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RESUMEN

El objetivo del presente articulo fue evidenciar las principales criticas al modelo actual de
intervencidn de la victima en materia probatoria dispuesto por la jurisprudencia vigente de
la Corte Suprema de Justicia en el proceso penal acusatorio colombiano implementado por
la Ley 906 de 2004 a través de su confrontacion con la Resolucién 20/34, la Recomendacion
85/11,1aDeclaracién sobre Justicia y Asistencia paralas Victimas de la Sociedad Internacional
de Victimologia y 1a Convencién Americana de Derechos Humanos. Para desarrollarlo, se lle-
v6 a cabo una investigacion juridica con enfoque cualitativo en donde se analizaron diversas
fuentes secundarias sobre el tema planteado. Se obtuvo como conclusién que el modelo de
participacion probatoria de la victima en el proceso penal, planteado por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, no supera los estdndares de los instrumentos internacionales
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estudiados, en tanto obstaculiza el acceso a un recurso efectivo por parte de la victima, quien
debe ser tratada en condiciones de igualdad con respecto a los otros sujetos procesales sin
que ello implique el detrimento de los derechos del procesado.
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ABSTRACT

The general purpose of this article was to highlight the main criticisms of the current model
of intervention of the victim in evidentiary matters provided by the current jurisprudence
of the Supreme Court of Justice in the Colombian accusatory criminal process of Law 906
of 2004 through its confrontation with Resolution 20/34, Recommendation 85/11, the
Declaration on Justice and Assistance for Victims of the International Society of Victimology
and the American To develop it, a legal research was carried out with a qualitative approach
in which various secondary sources, doctrine and jurisprudence on the subject were ana-
lyzed. It was concluded that the model of evidentiary participation of the victim in the crimi-
nal process, provided by the jurisprudence of the Supreme Court of Justice, does not exceed
the standards of the international instruments studied, as it hinders access to an effective
remedy by the victim, who must be treated on an equal footing with the remaining proce-
dural subjects without this implying the detriment of the rights of the defendant.
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[. INTRODUCCION

Tener derechos y no poder probarlos equivale claramente a no tenerlos.

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA!

Sobre la posibilidad de que las victimas participen de forma directa
0 necesaria a través de la Fiscalia General de la Nacién (en adelante,
FGN) en el proceso, han sido multiples los debates, siendo el punto
de mayor atencion, el que se refiere a las solicitudes probatorias, en
tanto integran la garantia de la busqueda de la verdad. Pese a que hoy

1 “Los derechos humanos de las victimas: Apuntes para la reformulacién del sistema pe-
nal”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, vol. 6, n.° 12, enero-junio de 2008, pp.
153 a 372, disponible en [https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/
article/view/13930/11218].
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prevalece el criterio de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
que establece que estas deben realizarse a través de la Fiscalia, ya que
ella es en realidad la parte en el proceso, resulta necesario analizar si
este criterio se ajusta a los derroteros internacionales en materia de
derechos de las victimas.

Por ello, esta investigacion tuvo como objeto general eviden-
ciar las principales criticas al modelo actual de intervencién de la
victima en materia probatoria dispuesto por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia en el proceso penal acusatorio colom-
biano de la Ley 906 de 31 de agosto de 2004? a través de su con-
frontacién con la Resoluciéon 40/343, la Recomendacion R(85)11 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa®* la Declaracion sobre
Justicia y Asistencia para las Victimas de la Sociedad Internacional
de Victimologia (en adelante DJAV)® y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH)®.

Para alcanzar dicho proposito, se llevo a cabo una investigacion
juridica con enfoque cualitativo centrada en el analisis de fuentes se-
cundarias, en concreto, doctrina nacional y foranea, jurisprudencia y
normas juridicas en torno al tema planteado, el cual fue dilucidado
mediante el cumplimiento de los siguientes objetivos especificos: 1.
Describir el modelo y la estructura del proceso penal colombiano, asi
como las oportunidades de intervencién de las victimas establecida

2 Diario Oficial, n.° 45.658, de 1.° de septiembre de 2004, disponible en [https://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1670249].

3 NACIONES UNIDAS -ONU-. “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para
las victimas de delitos y del abuso de poder”, Asamblea General, Resolucién 40/34, 29 de
noviembre de 1985, disponible en [https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanis-
ms/instruments/declaration-basic-principles-justice-victims-crime-and-abuse#:~:tex-
t=Acceso%20a%201a%20justicia%20y%20trato%20justo&text=Las%20victimas%20
seran%20tratadas%20con,dispuesto%20en%201a%20legislacién%Z20nacional.].

4 CoNsgjo DE EUROPA. Recomendacion (85)11, Adoptada por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa el 28 de junio de 1985, sobre la posicidn de la victima en el marco del
derecho penal y del proceso penal, 28 de junio de 1985, disponible en [https://victimo-
logia.es/wp-content/uploads/2019/09/RECOME_1_compressed.pdf].

5 Declaracion sobre Justicia y Asistencia para las Victimas de la Sociedad Internacional de
Victimologia, s. f,, disponible en [https://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/index.
php/normativa/normativa-internacional/category/83-administracion-de-justicia?-
download=1178:declaracin-sobre-justicia-y-asistencia-para-las-vctimas&start=20].

6 “Pacto de San José”, de 22 de noviembre de 1969, Gaceta Oficial, n.° 9.460, de 11 de febre-
ro de 1978, disponible en [https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convencién_Americana_
sobre_Derechos_Humanos.pdf].
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por la Ley 906 de 2004; 2. Analizar las posiciones jurisprudenciales
existentes respecto a la participacion de las victimas en las solicitu-
des probatorias dentro del proceso penal acusatorio de la Ley 906 de
2004; 3. Establecer cuales son los estandares internacionales de acce-
so a la justicia y los derechos de las victimas a la verdad, justicia y re-
paracion en el sistema universal y regional de los derechos humanos,
en concreto, en la Resolucion 20/34, 1a Recomendaciéon 85/11, la DjAvV
y la cADH; y 4. Contrastar la postura actual de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en materia probatoria con los estandares inter-
nacionales establecidos en la Resolucion 40/34, la Recomendacion
85/11, 1a pjav y la CADH.

Las conclusiones de este estudio no solo plantearan una posicion
al respecto del tema en discusion, sino que ademas pretenderan co-
adyuvar a la comunidad juridica que, por un lado, podra precisar si en
efecto la participacion de las victimas en el proceso penal -sobre todo
en el aspecto probatorio- se ajusta o no a los instrumentos interna-
cionales mas relevantes en materia de proteccion a los derechos de
este interviniente especial. Para finalizar, esta investigacion pretende
generar un analisis critico que enriquecera el debate académico y ju-
ridico en relacion con el tema bajo estudio.

[I. PROBLEMA DE INVESTIGACION Y METODO
A. Planteamiento del problema de investigacion

A través del Acto Legislativo 03 de 20 de diciembre de 20027 y la pos-
terior expedicion de la Ley 906 de 2004 ya citada, el ordenamiento
juridico penal colombiano adopt6 un sistema de tendencia acusatoria
caracterizado por la divisidn de los poderes ejercidos al interior del
proceso.

Quiso el legislador quitarle las facultades de investigacion, acusa-
cion y juzgamiento de las que era titular la FGN —-propias de un siste-
ma inquisitivo- para entregarselas a la administracion de justicia en
cabeza de los jueces, quienes en esta dinamica son neutrales y fungen
como arbitros entre el ente acusador y el acusado.

7 Diario Oficial, n.° 45.040, de 20 de diciembre de 2002, disponible en [https://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Acto/1825680].
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Esta tendencia que segiin PAULA ANDREA OCAMPO GOMEZ garanti-
za los derechos esenciales del procesado, la busqueda de la verdad y
la realizacién de la justicia®, también apunta hacia la proteccién de los
derechos de las victimas, quienes podran contar con representacion
judicial en la materializacién de sus derechos, no solo los de caracter
pecuniario, sino en la bisqueda de la verdad y la justicia®. Aunque es
claro que en el anterior cometido las victimas tienen un papel mu-
cho mas activo en el proceso penal de tendencia acusatoria, lo cual
se alinea con los pronunciamientos normativos y jurisprudenciales
internacionales en esta materia, en la actualidad, la participacién de
las victimas depende de la actividad de la FGN, en atencién a que no
se le hado el caracter de parte en el proceso, sino de un interviniente
especial que goza de algunas atribuciones'®. En particular, al hablar
de la posibilidad de solicitar pruebas, cuestion importante que hace
parte del derecho de acceso a la justicia y que materializa la busqueda
de la verdad, es posible decir que en la actualidad, la jurisprudencia es
pacifica en sostener que estas deben ser realizadas a través del ente
acusador y que hacerlo de forma directa esta proscrito. Las razones
se fundan en el hecho de que el proceso penal en su estructura esta
compuesto solo de dos partes (acusador y acusado) y que admitir una
nueva o adicional seria desnaturalizarlo y someter al procesado a la
carga de defenderse de dos acusaciones. Sin embargo, no siempre se
mantuvo la calma en el tema.

La primera corporacion que se manifestd al respecto fue la Corte
Constitucional que desde la Sentencia C-1154 de 15 de noviembre de
2005 admiti6 que las victimas en el proceso penal pueden aportar

8 PauLA ANDREA OcAMPO GOMEZ. “Accién penal: Publica o privada”, en ALFONSO DAZA
GoNZALEZ (ed.). Andlisis sobre las caracteristicas del sistema procesal penal colombiano,
Bogotd, Universidad Libre de Colombia, 2020, pp. 105 a 143, disponible en [https://
www.researchgate.net/publication/349450418_Analisis_sobre_las_caracteristicas_del_
sistema_procesal_penal_colombiano].

9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-454 de 7 de junio de 2006, M. P.: JAIME
COrpoBA TRIVINO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2006/c-454-06.htm].

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-374 de 1.° de septiembre de 2020, M. P.: Luis
GUILLERMO GUERRERO PEREZ, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2020/t-374-20.htm].

11 M. P.. MANUEL JoSE CEPEDA ESPINOSA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2005/c-1154-05.htm].
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nuevos elementos de juicio con el fin de reabrir la investigacion en los
casos de archivo de las diligencias por parte de la FGN.

Mas adelante, en la Sentencia C-454 de 2006 recién citada, la
Corte Constitucional establecié que las victimas pueden solicitar
pruebas en la audiencia preparatoria mediante su representante. Por
ultimo, en la Sentencia C-209 de 21 de marzo de 2007', la misma
corporacidn admitio la participacion activa de las victimas en el pro-
ceso, al afirmar que no existe razén objetiva que permita considerar
lo contrario, por lo que se les otorga facultades para impugnar ciertas
providencias, estar presentes en la formulacion de la imputacién y
participar en forma activa en la audiencia preparatoria.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha ma-
nifestado de forma reiterativa lo contrario. Aunque la victima cuen-
ta con multiples facultades al interior del tramite penal, estas deben
ser ejercidas a través de la FGN, en tanto no solo es la entidad que
de acuerdo al texto constitucional tiene deberes de proteccion y asis-
tencia a las victimas, sino que, ademas, si tiene caracter de parte con
potestades para realizar solicitudes probatorias.

La posicion de dicha Corte es mantener la estructura del proceso
constituida por dos contendientes, con el argumento que permitir la
participacion de la victima desnaturalizaria el mismo y violentaria los
derechos del procesado, en tanto tendria dos acusadores y no exis-
tiria igualdad de armas. Esta postura se encuentra contenida, entre
otras providencias, en los autos AP7646-2014 de 10 de diciembre de
2014 y AP2574-2015 de 20 de mayo de 2015

Al intentar justificar las atribuciones probatorias auténomas de
la victima y no por intermedio de la FGN, es posible extraer de las pro-
videncias en donde se estudian esos casos situaciones como que la
FGN omite descubrir elementos probatorios de interés para la victi-
ma'® o que al descubrir, no argumenta con suficiencia ante el juez la
utilidad, conducencia y pertinencia de los mismos o que el ente acu-

12 M. P.: MANUEL Jost CEPEDA EsPINOsA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2007/c-209-07.htm].

13 M. P.: JosE Luis BARCELO CAMACHO.

14 M. P.: MARiA DEL RoSARIO GONZALEZ MUROZ.

15 Idem.
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sador toma la posicion de no mantener un dialogo armdnico con las
victimas y no brindarles informacién oportuna®.

Lo cierto es que la posibilidad de pedir pruebas y participar en su
practica y contradiccion es una medida que garantiza el derecho a la
verdad y coadyuva en la busqueda de la justicia. Cuando se niega o se
obstaculiza el acceso a las mismas, se vulnera uno de los componen-
tes mas importantes del derecho a la reparacidn integral reconocido
con amplitud por el derecho internacional de los derechos humanos.

En ese sentido, son varios los instrumentos internacionales que
reconocen los derechos de las victimas. En el ambito mundial, se des-
taca la Declaracidn universal sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso del poder (Resolucion
20/34), la Recomendacion (85)11 y la DjAv. Asi mismo, en el ambito
regional, la CADH y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como herramienta de interpretacion.

B. Pregunta problema

;Cuales son las principales criticas que pueden plantearse al modelo
actual de intervencion de la victima en materia probatoria dispues-
to por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en el proce-
so penal acusatorio colombiano a la luz de la Resolucion 20/34, la
Recomendacion 85/11, la bjav y la CADH?

C. Hipdtesis

Frente a la pregunta problema formulada, la hipdtesis de trabajo con-
siste en que, en efecto, la postura de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia que proscribe la posibilidad de que las victimas realicen
de forma directa solicitudes probatorias en el proceso penal no acoge
las garantias que han sido desarrolladas en la Resolucion 20/34, la
Recomendacion 85/11, la Djav y la CADH, en tanto deja a merced de
la gestion del fiscal la solicitud y el descubrimiento de las pruebas,
para depender inclusive de la argumentacion que este realice en la
respectiva audiencia.

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia STP-9302 de 30 de junio de 2022, M. P.: DIEGO
EUGENIO CORREDOR BELTRAN.
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De igual manera, la posicion de la corte limita a un “deber” del
fiscal mantener una linea continua de dialogo directo con las victimas
para informarlas sobre el estado del proceso e introducir al tramite
los elementos probatorios que estas consideren importantes para de-
mostrar la culpabilidad del procesado.

Para concluir, esta postura da preferencia a la salvaguarda de las
formas procesales antes de la garantia de los derechos, lo cual violenta
el principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal. Esto puede
representar una violacidn de las garantias judiciales en cabeza de las
victimas, porque se obstaculiza el acceso a la justicia y frena la bus-
queda de la verdad. Por el contrario, darle la posibilidad a este intervi-
niente para que presente en forma directa solicitudes probatorias, se
convierte en una garantia para la defensa de sus intereses sin menos-
cabo del sistema que de modo progresivo se ha desnaturalizado en su
esencia y no puede ser considerado estrictamente acusatorio.

D. Método

La presente investigacion es de tipo juridico con enfoque cualitativo,
de caracter descriptivo y su método es el inductivo. Ademas, se reali-
zard un exhaustivo analisis de fuentes secundarias, en concreto, doc-
trina nacional y foranea, jurisprudencia y normas juridicas.

[II. OPORTUNIDADES DE INTERVENCION DE LAS VICTIMAS
EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO DE LA LEY 906 DE 2004

Se iniciara por recordar que el sistema procesal penal acusatorio que
impera en el ordenamiento colombiano fue introducido por el Acto
Legislativo 03 de 2002 ya citado. Esta norma modifico tres de los nue-
ve articulos de los que en un principio fueron propuestos para su re-
forma'’, todos referentes al papel de la FGN al interior de los procesos
penales.

17 ALroNso DAzA GONZALEZ. “Caracteristicas del actual sistema procesal penal colombiano”,
en ALFONSO DAzA GONZALEZ (ed.). Andlisis sobre las caracteristicas del sistema procesal
penal colombiano, Bogotd, Universidad Libre de Colombia, 2020, pp. 17 a 31, disponible
en [https://www.researchgate.net/publication/349450418_Analisis_sobre_las_caracte-
risticas_del_sistema_procesal_penal_colombiano].
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La incorporacidon del Sistema Penal Acusatorio a la dinamica
de los procesos penales, fue proyectada inclusive desde la misma
Constitucion de 1991 que, aunque creé la FGN como un drgano no-
minalmente distinto a los jueces penales, le otorgé funciones juris-
diccionales, para generar que en el mismo confluyeran las funciones
acusatorias y decisorias®®.

Las innovaciones introducidas por el Acto Legislativo 03 de 2002
no solo le quitaron a la FGN las facultades jurisdiccionales, sino que
ademas mantuvo este 6rgano al interior de la Rama Judicial y le asigno
funciones de investigacion y acusacion, entregandole el juzgamiento
de los procesos a un nuevo funcionario: el juez de conocimiento, el
cual actiia de forma general a través de la denominada justicia rogada,
es decir, a peticion de las partes®.

El sistema penal acusatorio fue puesto en funcionamiento con
la expedicion de la Ley 906 de 2004, sin embargo, de conformidad
con el articulo 5.° del Acto Legislativo 03 de 2002, la aplicacion del
nuevo sistema se iniciaria a partir del 1.° de enero de 2005 de forma
gradual y debia estar por completo implementada a 31 de diciembre
de 2008. Este régimen juridico present6 numerosas y novedosas par-
ticularidades propias de los sistemas acusatorios estadounidense e
inglés. Por ejemplo, la clausula de exclusion, el caracter adversarial, la
igualdad de armas, la condicion imparcial del juez de conocimiento y
la imposibilidad para decretar pruebas de oficio que son propias del
sistema norteamericano. Por su parte, el principio de oportunidad y
la prueba de referencia son instituciones adquiridas o con influencia
del modelo acusatorio de Inglaterra. Otras caracteristicas propias de
este modelo son la oralidad, la publicidad, la imparcialidad del juez y
la practica probatoria en el juicio®.

En el caso colombiano las partes en el proceso estan plenamente
separadas. Al interior del mismo, se encuentra una persona investi-
gada, procesada o acusada, un ente que tiene funciones de investiga-

18 Idem.

19 Josk HiLARIO CAICEDO SUAREZ. Manual del proceso penal acusatorio, Bogota, Universidad
Libre de Colombia, 2017.

20 PEDRO ORIOL AVELLA FRANCO. “Estructura del proceso penal acusatorio”, Bogot3, Fiscalia
General de la Nacién, Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias
Forenses, 2007, disponible en [https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/
uploads/2012/01/EstructuradelProcesoPenalAcusatorio.pdf].
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dor y acusador y dos funcionarios judiciales, uno que tiene funciones
de juzgamiento sobre la conducta presuntamente desplegada por el
procesado y el otro, con funciones de garantia de sus derechos fun-
damentales.

En ese sentido, le corresponden a la FGN las funciones de inves-
tigacidn y acusacion de las conductas que puedan constituir delitos,
por lo cual, esta facultado para ordenar limitaciones a los derechos
fundamentales de los procesados. En estos eventos, se hace necesaria
la participacion de un funcionario judicial que garantice que los actos
tendientes a la restriccion de estas prerrogativas se ajusten a los re-
querimientos constitucionales y legales, dinamica que, como lo expli-
ca PEDRO ORIOL AVELLA FRANCO, ayuda a mantener el equilibrio entre
la eficiencia del proceso y el respeto de los derechos del procesado y
la victima, lo que, a su vez, permite salvaguardar otros derechos que
forman parte del bloque de constitucionalidad?!. De esta manera, el
juez de control de garantias es el funcionario encargado de agotar las
denominadas “audiencias preliminares” y de ejercer los controles an-
teriores y posteriores a los actos de la FGN.

Del mismo modo, se introduce al juez de conocimiento, un fun-
cionario investido de funciones jurisdiccionales que debe ser distinto
en sus funciones al juez de control de garantias, que esta instituido
para presidir el juicio oral?% Sus competencias se ejercen sobre la eta-
pa de juzgamiento, es decir, desde el inicio de la audiencia de formu-
lacion de la acusacion hasta la lectura de la sentencia que le da fin a la
instancia, pero también puede resolver las solicitudes de preclusidn,
aprobar o desaprobar los preacuerdos entre la FGN y el procesado e
individualizacion de la pena y sentencia.

Aunado a lo anterior, otras de las caracteristicas del sistema acu-
satorio implementado por el Acto Legislativo 03 de 2002 en Colombia
son la oralidad, la concentracién y contradicciéon??, la igualdad de ar-
mas, asi como la supresién del principio de permanencia de la prue-
ba, en virtud de los cuales, el fondo del proceso penal se resuelve en
el juicio oral, en donde se practican las pruebas que hayan sido in-

21 Idem.
22 CAICEDO SUAREZ. Manual del proceso penal acusatorio, cit.
23 AVELLA FrRANCO. “Estructura del proceso penal acusatorio”, cit.
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corporadas de manera oportuna al proceso, con la intermediacion y
concentracion del juez de conocimiento.

Por ultimo, otra caracteristica es la proteccién conjunta de los
bienes juridicos con alta trascendencia en el mantenimiento del or-
den social justo y de los derechos fundamentales del implicado, asi
como de las victimas, quiénes en este nuevo contexto, adquieren un
rol sustancial.

A. Derecho de las victimas a intervenir en el proceso penal

Tal vez uno de los aspectos mas novedosos de la constitucionaliza-
cion del derecho penal fue la ampliacion del margen de proteccidon
de las victimas, a quienes con motivo de la busqueda de la verdad,
justicia y reparacidn, se les han concedido un abanico de derechos
que en principio no estaban previstos en el derecho positivo, siendo
estos producto del avance de la jurisprudencia emitida por la Corte
Constitucional que desde 2002 inicio6 el ejercicio trasformador de los
derechos de las victimas, alineada con las posturas y disposiciones
del derecho internacional de los derechos humanos.

MARIA CONSUELO PLAZAS SERRATO explica que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha dotado a la victima de facultades que,
aunque no estan contenidas en forma expresa en la normatividad, son
obligatorias al considerar que la Corte es la llamada a determinar si el
procedimiento penal se encuentra ajustado a la interpretacion cons-
titucional®*. Este ejercicio dio como resultado la admisién de un papel
activo de la victima en el proceso, asi como el reconocimiento de he-
rramientas utiles para conseguir la verdad, justicia y reparacion con
las que antes de la emision de la primera sentencia emitida con esta
intencion, no se contaban e inclusive derechos que no vienen consig-
nados de forma expresa en el texto de la Ley 906 de 2004 ya citada.

La primera sentencia que reconocio los derechos de las victimas
y que sin duda alguna es la mas importante en este tema, es la C-228
de 3 de abril de 2002%, en la cual se estudid la exequibilidad del ar-

24 MARIA CONSUELO PLAZAS SERRATO. “La victima en el proceso penal: ;Intervencion acorde
a la Ley 906 de 2004 o un excesivo protagonismo?”, Bogota, Universidad de los Andes,
2019, disponible en [https://repositorio.uniandes.edu.co/server/api/core/bitstreams/
f14cd016-d25a-4a49-b60b-97f5a22b5d89/content].

25 MM. PP.: MANUEL JosE CEPEDA ESPINOSA y Luis EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, disponi-
ble en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-228-02.htm].
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ticulo 137 de la Ley 600 de 24 de julio de 2000%, que regula el mo-
mento en el que las victimas podian constituirse como parte civil para
reclamar la reparacidn de los perjuicios ocasionados por el injusto.
La corte considerd que para determinar la constitucionalidad de la
norma debia aclarar cuales eran los derechos de los cuales gozaban
las victimas, con lo que aprovech6 para recoger los postulados inter-
nacionales que las altas cortes de derechos humanos habian emitido,
para acoplarlas a nuestro ordenamiento juridico en virtud del bloque
de constitucionalidad.

Esto gener6 en primer lugar, que la Corte Constitucional cambia-
ra la postura que hasta ese momento habia sentado en su jurispru-
dencia en torno a las potestades de la victima. Esta posicién?’ circuns-
cribia la participacion de la victima a la busqueda de una reparacion
econOmica. Pero ademas, en segundo lugar, la Corte establecié que
existia una tendencia mundial consistente en que la victima no solo
tiene derecho a una reparacidn pecuniaria, sino a que se determine la
verdad sobre los hechos que le agraviaron y se le haga justicia, la cual
en virtud del bloque de constitucionalidad habia sido incorporada al
texto constitucional y debia permear las actuaciones penales®.

Asi las cosas, con base en la proteccion de la dignidad humana
segun la cual los seres humanos no podian ser reducidos a un aspecto
econdmico sino que debia asegurarseles el derecho a recibir infor-
macion certera sobre lo ocurrido y a obtener justicia, el acceso a la
administracidn de justicia por el que las personas debian contar con

26 Diario Oficial, n° 44.097, de 24 de julio de 2000, disponible en [https://www.funcionpu-
blica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6389].

27 Contenida entre otras en las sentencias C-293 de 6 de julio de 1995, M. P.: CARLOS GAVIRIA
Diaz, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/c-293-95.
htm]; C-475 de 25 de septiembre de 1997, M. P.: EDUARDO CIFUENTES MuRNOz, disponible
en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-475-97.htm]; SU-717 de
25 de noviembre de 1998, M. P.: CARLOS GAVIRIA Di1Az, disponible en [https://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/1998/su717-98.htm]; C-163 de 23 de febrero de 2000,
M. P.: FABI0 MORON DiAz, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2000/c-163-00.htm]; y C-1711 de 12 de diciembre de 2000, M. P.: CARLOS GAVIRIA
Diaz, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1711-00.
htm].

28 MATEO MEJiA GALLEGO. “La participacion de las victimas en el sistema penal acusatorio
colombiano, una perspectiva desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional”, te-
sis de grado, Bogotd, Universidad Catélica de Colombia, 2014, disponible en [https://
repository.ucatolica.edu.co/server/api/core/bitstreams/fc558e07-5ef6-480a-af2a-
9352db1leb5el/content].
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herramientas y procedimientos efectivos para la determinacién de
sus derechos y el principio de participacion, se admitié entonces la
posibilidad de que la victima pudiese actuar en el curso del proceso
penal, lo que sin duda constituy6 uno de los mas grandes avances en
esta materia.

De esta manera, el reconocimiento que el constituyente realiz6 a
las victimas como sujetos de los derechos a la busqueda de la verdad,
el alcance de la justicia y la obtencion de una reparacion integral, de-
paré en una evidente necesidad de que estas tuvieran la posibilidad
de intervenir o participar en el curso del proceso penal. Como lo ha
manifestado la Corte Constitucional, la garantia de la tutela judicial
efectiva que también se predica respecto de la victima, es un derecho
ligado a la posibilidad de ejercer las acciones procesales necesarias
para conocer la conducta punible y obtener justicia®.

Aunque se ha aclarado el alcance de su participacion en el pro-
ceso, este no ha sido un tema pacifico al interior de la jurisprudencia,
por lo que se han cuestionado tres asuntos concretos por sus impli-
caciones. El primero, la calidad con la cual la victima puede ejercer
su participacion al interior del proceso; el segundo, la oportunidad
en la cual puede actuar; y el tercero, la naturaleza de las acciones que
puede llegar a ejercer, es decir, qué tipo de actos procesales tiene la
capacidad de realizar para buscar la verdad.

En ese sentido, a fin de identificar las oportunidades en las cuales
las victimas pueden actuar en el proceso, es importante resaltar que
en principio, el legislador estableci6 la calidad y la oportunidad de
sus intervenciones. Asi, el articulo 137 del Cédigo de Procedimiento
Penal®® instituy6 que las victimas tienen el derecho de intervenir en

29 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-454 de 2006, cit.

30 Ley 906 de 2004, cit. “Articulo 137. Intervencién de las victimas en la actuacién penal. Las
victimas del injusto, en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
tienen el derecho de intervenir en todas las fases de la actuacién penal, de acuerdo con
las siguientes reglas: // 1. Las victimas podran solicitar al fiscal en cualquier momento
de la actuacién medidas de proteccién frente a probables hostigamientos, amenazas o
atentados en su contra o de sus familiares. // 2. El interrogatorio de las victimas debe
realizarse con respeto de su situacién personal, derechos y dignidad. // 3. Para el ejerci-
cio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén representadas por un aboga-
do; sin embargo, a partir de la audiencia preparatoria y para intervenir tendran que ser
asistidas por un profesional del derecho o estudiante de consultorio juridico de facultad
de derecho debidamente aprobada. // 4. [Declarado inexequible, Sentencia C-516 de 11
de julio de 2007, M. P.: JaAIME CORDOBA TRIVINO, disponible en [https://www.corteconsti-
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todas las fases de la actuacidn penal, de conformidad con algunas re-
glas. La primera de ellas, la posibilidad de que soliciten al fiscal las
medidas de proteccion contra atentados a su persona o sus familia-
res. Asi mismo, que la entrevista que se le realice, se lleve a cabo con
respeto de su dignidad personal. Luego, que puedan contar con la re-
presentacion de un abogado, cuestion que es facultativa y en caso de
que asi lo deseen, este pueda actuar desde la audiencia preparatoria.
Si la victima no cuenta con los recursos para contratar un profesional
que la defienda, la FGN debera designarle uno de oficio. Por ultimo,
promover el incidente de reparacidn integral una vez se determine la
responsabilidad del procesado dentro del proceso.

Nétese de la lectura de la disposicion anterior que respecto a
la calidad, es el mismo legislador quien le denomina interviniente,
cuestidon importante ya que esto determina la amplitud del abanico
de prerrogativas para participar o ejercer ciertos actos procesales.
Esta concepcidn ha sido ademas compartida por parte de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, quienes concuerdan
en que, en efecto, la victima no es parte en el proceso, sino que obra
como un interviniente. Frente a esto, se recuerda que el modelo acu-
satorio propio del sistema penal colombiano es adversarial y en este
se respeta la igualdad de armas, con lo cual, como regla general, las
partes seran solo dos: el acusado y el acusador.

Se comparte el criterio de la Corte Suprema de Justicia, que sobre
este tema ha manifestado que considerar a la victima como parte en
el proceso implica destruir el equilibrio procesal y asignarle mayores
cargas al procesado, quien de por si cuenta con menores ventajas en
la consecucion de pruebas respecto a su adversario innato, la FGN que,
como agente del Estado, cuenta con el monopolio de la informacién y
los recursos necesarios para la acusaciéon®'.

Empero, la jurisprudencia constitucional ha aclarado que, con in-

tucional.gov.co/relatoria/2007/c-516-07.htm]. // 5. Si la victima no contare con medios
suficientes para contratar un abogado a fin de intervenir, previa solicitud y comprobacién
sumaria de la necesidad, la Fiscalia General de la Nacién le designara uno de oficio. // 6.
El juez podra en forma excepcional, y con el fin de proteger a las victimas, decretar que
durante su intervencidn el juicio se celebre a puerta cerrada. // 7. Las victimas podran
formular ante el juez de conocimiento el incidente de reparacién integral, una vez esta-
blecida la responsabilidad penal del imputado”.

31 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Sentencia rad. 37.596 de 7 de di-
ciembre 2011, M. P.: Jost Luis BARCELO CAMACHO.
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dependencia de la denominacidn que se le otorgue a la victima, sea
de interviniente o de parte, esta cumple un papel protagonico en de-
sarrollo de los preceptos constitucionales que garantizan el princi-
pio de tutela judicial efectiva, el derecho a la defensa y el acceso a la
administracién de justicia®’. En ese sentido, si bien la posibilidad de
intervencion es mayor o menor en etapas previas o posteriores del
proceso, no puede perderse de vista que ostenta verdaderos derechos
y puede ejercer ciertos actos procesales®.

Ahora bien, al quedar claro que es interviniente y no parte, lo
siguiente es cuestionarse respecto a si puede intervenir de forma di-
recta o si, por el contrario, es necesario que sea por conducto de la
FGN. Al respecto, debe recordarse que, conforme el articulo 250 de la
Constitucién Nacional®4, las solicitudes de asistencia a las victimas y
el restablecimiento de sus derechos ante el juez de conocimiento se
realizan mediante la FGN, que ademas debe “velar por la proteccion
de las victimas”*®, de ahi que muchos de los autores consideren que
la victima no puede actuar en ciertas etapas del proceso, sino a través
del ente acusador.

No obstante, este particular debe dilucidarse al considerar la
etapa procesal en la que actue la victima, ya que la jurisprudencia
constitucional contenida en la Sentencia C-516 de 2007 ya citada, ha
admitido que frente a algunas actuaciones esta pueda iniciarlas de
forma directa y otras mediante la FGN para mantener la estructura

32 Sentencia C-209 de 2007, cit.

33 AvEeLLA FraNco. “Estructura del proceso penal acusatorio”, cit.

34 Constitucién Politica de Colombia de 13 de junio de 1991, Gaceta Constitucional n.° 114,
de 7 de julio de 1991, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Constitucion/1687988]. Articulo 250. “La Fiscalia General de la Nacién esta
obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacién de los he-
chos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por me-
dio de denuncia, peticidn especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien sufi-
cientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo.
No podr4, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal,
salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacién del principio de oportunidad
regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al
control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias.
Se exceptuan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo
y en relacion con el mismo servicio”.

35 Ibid., numeral 7 articulo 250. “Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los tes-
tigos y demas intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran
intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa”.
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adversarial del sistema, cuestion que ha sido compartida por la Corte
Suprema de Justicia que frente al tema de la participacion de las victi-
mas en el proceso penal es mucho mas restrictiva y excluyente.

En esa medida, la intervencion directa dependera de la etapa. La
gran mayoria de actuaciones que pueden ser adelantadas por la vic-
tima se realizan ante el fiscal en la fase de indagacion e investigacion,
eventos en los cuales es posible que se hagan con o sin representacion
de abogado. Otras potestades como el ser escuchado en las audiencias
que se celebren para preacuerdos o negociaciones ante el juez de co-
nocimiento o en aplicacién del principio de oportunidad ante el juez
de control de garantias, no requieren de mediacion de la FGN. Aunque
otras de mayor importancia, como las solicitudes probatorias en la
audiencia preparatoria, si requieren el conducto del ente acusador
por expresa disposicion de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia. Este punto se tocara con mayor amplitud en el punto cuarto.

Respecto a la oportunidad en la cual pueden actuar las victimas
como intervinientes en el proceso penal y los actos que pueden ejer-
cer, la norma mencionada establece que se les permite en todas las fa-
ses de la actuacion penal, lo cual da a entender que comprende desde
la fase de indagacion hasta la finalizacién de la etapa de juzgamiento.

En la indagacidn la victima puede presentar la querella o denun-
cia, que en caso de inadmision puede subsanar o inclusive ampliar de
acuerdo con las prerrogativas otorgadas por la Corte Constitucional®®.

Asi mismo, de acuerdo con la Sentencia C-454 de 2006 ya cita-
da, en la indagacion, ademas de presentar la querella o denuncia, la
victima debe ser informada sobre sus derechos, se le debe dar acceso
al expediente, se le debe informar sobre la posible decision de archi-
var la indagacion, se le debe convocar a la audiencia de solicitud de
preclusion ante el juez de conocimiento (lo cual puede ocurrir en in-
dagacion), en virtud de lo manifestado por la Corte Constitucional®’,
oportunidad en la que puede ser escuchada por el fiscal y el juez.

También en la Sentencia C-1154 de 2005 ya citada, le fueron otor-

36 Enla Sentencia C-1177 de 17 de noviembre de 2005, M. P.: JAIME CORDOBA TRIVINO, dis-
ponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-1177-05.htm], en
donde se admitié esta posibilidad.

37 Sentencia C-591 de 9 de junio de 2005, M. P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, disponible
en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/c-591-05.htm)].
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gadas a la victima facultades para aportar nuevos elementos materia-
les probatorios para volver a aperturar la indagacidn, en el evento que
esta se haya archivado.

En la fase de investigacion, la misma Sentencia C-454 de 2006
recién citada establecié que la victima tiene interés en acceder a la
informacion para contribuir de manera activa en la recoleccién de
las pruebas que soporten la imputacion y acusacion que presente el
fiscal, lo cual es compatible con sus derechos a la verdad, justicia y
reparacion. Segun la Corte, la victima es una fuente importante de
informacion, siendo preciso entrevistarla, tomar de ella una declara-
cion jurada y es posible que pueda participar en la fase de investiga-
cion, caso en el que el fiscal estara pendiente que la victima no actue
en contravia del programa de investigacion del ente acusador y de su
teoria del caso®.

En esta etapa se ha admitido que la victima debe ser convocada
a las audiencias de solicitud de preclusion, aplicacion del principio de
oportunidad y a los preacuerdos o negociaciones, teniendo el derecho
a ser escuchada por el fiscal y el juez.

Asi mismo, mediante Sentencia C-209 de 2007 ya citada, se ad-
miti6 que pudieran controvertir la aplicacion del principio de opor-
tunidad, estar presentes en la imputacion y que en dicha diligencia
pudieran solicitar el decreto de medidas cautelares, asi como la im-
posicidn de medidas de aseguramiento, lo que luego fue plasmado en
la modificacion que la Ley 1453 de 24 de junio de 2011* realizara al
articulo 306 del Codigo de Procedimiento Penal.

En lo que se refiere a la etapa de juzgamiento, es tal vez en don-
de existan mayores restricciones para la participacion directa de las
victimas. Al respecto, la norma prescribe solo dos oportunidades
en las que el interviniente puede manifestarse en forma directa: la
primera, en la audiencia de formulacion de la acusacion para consti-
tuirse formalmente como victima segun el articulo 340 del Codigo de
Procedimiento Penal en comento, en donde ademas se reconocera su
representacion legal en el caso que decida constituirla.

Aunque el articulo 339 del mismo cédigo, establece que el juez

38 AvELLA FrRANCO. “Estructura del proceso penal acusatorio”, cit.
39 Diario Oficial, n.° 48.110, de 24 de junio de 2011, disponible en [https://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1681231].
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ordenara correr traslado de la acusacion a las partes, la norma lo ava-
la solo para darle parte a intervenir a la defensa, el ministerio publico
y la fiscalia con la finalidad de que expresen impedimentos, recusacio-
nes, causales de nulidad procesal u observaciones al escrito de acusa-
cion, para excluir al representante de la victima de esta oportunidad
de participacion. Esto quiere decir que no podra manifestarse sobre
ninguno de los aspectos que se formulen en el escrito que podrian
ser de su interés, por ejemplo, la relacion de los hechos, de los bienes
afectados y lo mas importante, frente al descubrimiento de las prue-
bas por parte de la FGN, ademas, no podra interferir en los hechos
exentos de prueba ni manifestarse sobre las pruebas anticipadas.

En la segunda oportunidad correspondiente a la audiencia pre-
paratoria, la Sentencia C-209 de 2007 ya citada, aval6 a la victima
para que pueda tener una participacion activa, pese a que el codi-
go solo prevé su presentacion al inicio de esta diligencia. Acerca de
las solicitudes probatorias, la norma también guarda silencio, sin
embargo, mediante Sentencia C-454 de 2006 citada antes, la Corte
Constitucional en analisis de constitucionalidad de los articulos 135
y 357 de la Ley 906 de 2004, manifesto que los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion estan vinculados con el derecho de probar
la responsabilidad del acusado. Entonces, si bien la ley obliga a la FGN
a defender el derecho de la victima, ello impide que esta no pueda
defender sus intereses por su cuenta dentro del proceso, por lo que
condiciond la exequibilidad de la norma a que puede realizar solitu-
des probatorias en la audiencia preparatoria.

En el juicio oral las actividades probatorias estan condicionadas
solo a las partes, es decir, al acusado y a la fiscalia, por lo que la victi-
ma no tiene un papel activo. Sobre esto, cuando se pone en entredicho
la igualdad de armas por la prominente participacion de las intervi-
nientes al interior del proceso, fruto de los pronunciamientos de la
Corte Constitucional, esta corporacion ha manifestado que el princi-
pio no se vulnera, porque esta no participa de forma activa en el juicio
oral, vislumbrandolo como un escenario meramente adversarial que
corresponde solo a la fiscalia y el procesado. Entonces, para esta cor-
poracion, la actuacion de la victima en esta diligencia se encuentra
por completo restringida, con lo cual, las atribuciones que no le sean
concedidas deben ser agotadas a través de la FGN mediante un dialo-
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go continuo®. Esta posicién estd alineada con la postura de la Corte
Suprema de Justicia que considera lo mismo.

PLAZAS SERRATO afirma que se presenta una contradiccion evi-
dente respecto a la naturaleza de la calidad de victima en el proceso
penal, pues en algunas providencias se le faculta para que pueda par-
ticipar en diversas etapas en garantia de sus derechos, argumentan-
dose que no se vulnera la igualdad de armas por no participar en el
juicio oral, pero por otro lado, también se afirma que en garantia de
sus mismos derechos debe actuar por intermedio del fiscal del caso*.

En ese mismo sentido, SANTOS RAMOS considera que existe una
contradiccién porque aunque se afirma que la intervencidn directa de
la victima no genera un rompimiento a la igualdad de armas, al ana-
lizar las providencias que otorgan facultades concretas a las victimas
se admite que se generan desventajas, que traducidas materialmente
constituyen un detrimento en las garantias del procesado*.

En estos casos, existe una discusion al interior de la doctrina que
ha considerado que el derecho penal debe alinearse con las disposi-
ciones constitucionales y conciliar las garantias de todas las partes
que intervienen en el proceso, esto incluye las victimas, que no pue-
den ser marginadas por el Estado ni revictimizadas con una posiciéon
pasiva®.

Otro sector considera que permitir la participacidn de estos ac-
tores no solo conlleva a aumentar la carga del procesado, que debe
lidiar con el peso del ius puniendi, sino que ademas desestructura la
tendencia acusatoria del proceso que esta compuesto de forma gene-
ral por dos adversarios**.

Fuera de la actividad probatoria, en la etapa del juicio oral, a la

40 MaR{a ISABEL SANTOS RAMOS. La participacién de las victimas y el principio de igualdad de
armas, en Cuadernos de derecho penal, n.° 17, enero-junio de 2017, pp. 67 a 100, dispo-
nible en [https://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_derecho_pe-
nal/article/view/807/709].

41 LAZAS SERRATO. “La victima en el proceso penal: ;Intervencién acorde a la Ley 906 de
2004 o un excesivo protagonismo?”, cit.

42 Idem.

43 VICENTE EMILIO GAVIRIA LONDONO. La accién civil en el proceso penal colombiano, Bogota,
Externado, 2011.

44 YESID REYES ALVARADO. “La accién civil derivada de la comisién de un delito y el siste-
ma procesal penal adversarial’, en HENRY SANABRIA (ed.). Memorias xxviil Congreso
Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, Universidad Libre de Colombia, 2007, pp. 65 a
94.
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victima se le permite presentar alegaciones finales e impugnar la sen-
tencia. Asi mismo, manifestarse acerca de la posible pena aplicable al
responsable, la concesidon de subrogados penales®.

IV. POSICIONES JURISPRUDENCIALES EXISTENTES
RESPECTO A LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS
EN MATERIA PROBATORIA DENTRO DEL PROCESO
PENAL ACUSATORIO DE LA LEY 906 DE 2004

El propdsito del presente acapite es exponer las posiciones existentes
de la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional frente a la posibilidad que las victimas puedan parti-
cipar en la solicitud y practica de las pruebas al interior del proceso
penal. Para desarrollarlo, es oportuno aclarar que en este tramite por
lo general son dos las etapas en las cuales las partes tienen la opor-
tunidad de exhibir y solicitar la practica de pruebas: en la audiencia
de formulacion de la acusacion, por parte de la FGN*¢ y en la audiencia
preparatoria, por parte de la defensa®.

En concreto, a la victima se le ha reconocido el derecho de soli-
citar en audiencia preliminar la practica de pruebas anticipadas. Asi
mismo, en la audiencia de formulacion de acusacion puede solicitar al
juez de conocimiento el descubrimiento de elementos materiales pro-
batorios especificos. luego, en la audiencia preparatoria esta facultada
para solicitar pruebas y pronunciarse sobre la solicitud de pruebas de
las restantes partes. Incluso, SANTOS RAMOS asevera que puede soli-
citar la exhibicidn de pruebas, requerir su exclusiéon o la inadmisién o
rechazo de determinados medios de prueba*®. Todas estas potestades
han sido otorgadas en virtud de la jurisprudencia constitucional que
hasta este punto ha sido expuesta con suficiencia.

Se ha generado en torno a la solicitud de pruebas por parte
de la victima un choque de trenes, expresado en dos posiciones en
abierta contradiccion. La primera de ellas, proveniente de la Corte

45 Facultad que fue concedida por la CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-250 de 6 de abril
2011, M. P: MauRricio GONZALEZ CUERVO, disponible en [https://www.corteconstitucio-
nal.gov.co/relatoria/2011/c-250-11.htm].

46 Articulo 344 del Codigo de Procedimiento Penal, cit.

47 1Ibid., articulo 365.

48 SANTOS RAMOS. La participacion de las victimas y el principio de igualdad de armas, cit.
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Constitucional, corporaciéon que ha admitido los derechos de parti-
cipacion ya comentados a través de las sentencias C-454 de 2006 y
C-209 de 2007 ya citadas, al argumentar que las potestades probato-
rias estan ligadas con el derecho a la busqueda de la verdad y el acce-
so a la justicia, de manera que no permitir que la victima haga uso en
igualdad de condiciones de esta como lo haria el procesado y la FGN,
contraria de manera grave sus derechos.

Respecto al argumento segun el cual esto pone en riesgo el mode-
lo adversarial propio del sistema acusatorio, la Corte ha manifestado
que no sucede asi siempre que la victima actie en las diligencias an-
teriores y posteriores del juicio oral, ya que este es el epicentro de la
contienda entre el procesado y la fiscalia, reservado solo a ellos.

La segunda, es la postura de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que en abundantes fallos ha limitado la facultad
de elevar solicitudes probatorias directamente por las victimas, rei-
tera que estas deberan canalizarse por intermedio del fiscal y no por
cuenta propia. Esta posicion, segun expone VICENTE EMILIO GAVIRIA
LONDONO, no solo terminé por desconocer los pronunciamientos de
la Corte Constitucional en torno a los derechos de las victimas a des-
cubrir, enunciar y solicitar pruebas*®, sino que ademas genero confu-
sion en los despachos judiciales que, a partir de la expedicién de la
primera providencia que se emitio sobre el asunto, podian optar por
darle o no la oportunidad a la victima de participar en la gestion de
las pruebas®.

La primera providencia emitida sobre el particular, fue la
Sentencia de 7 de diciembre de 2011. La Corte Suprema de Justicia
manifestd que las victimas debian hacer causa comun con la FGN,
quién si era parte en el proceso y estaba facultada para introducir
pruebas, por lo tanto, las solicitudes probatorias que este intervinien-
te pretendiera hacer valer debian ser canalizadas por esta entidad

49 VICENTE EMILIO GAVIRIA LONDONO. “Descubrimiento y solicitudes probatorias por par-
te de la victima”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. XxX111, n.° 94, enero-junio de
2012, pp. 13 a 36, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/
article/view/3257/2906].

50 MaRiA RENJIFO ORTEGA. “La victima en la Ley 906 de 2004, ;un sujeto procesal mas?”,
tesis de grado, Bogotd, Universidad de los Andes, 2014, disponible en [https://re-
positorio.uniandes.edu.co/server/api/core/bitstreams/8ba6b30e-a0cb-4f9d-86ce-
52ff3a0895f6/content].



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. XV, N.2 30, JULIO-DICIEMBRE 2024, ANDRES F. DE LA Rosa C. pp. 185 A 226

206 Andrés Felipe de La Rosa Coley

como Unica parte que puede controvertirlas en el juicio oral®™.

Y es que la corte recordd que segun la Sentencia C-209 de 2007
ya citada, la victima no tiene la calidad de parte sino de intervinien-
te, dotada de unas prerrogativas especiales que podia ejercitar en las
etapas anteriores y posteriores al juicio oral, en donde su participa-
cion era pasiva. No obstante, contrario ese criterio al afirmar que, si
bien a la victima se le habian concedido derechos para participar de
forma activa en la fase de indagacidn, ello no significaba que tuviese la
facultad de adelantar su propia investigacion, asi como de recolectar
elementos probatorios, a menos que lo realizare mediante la FGN, ya
que era caracteristico del sistema acusatorio que este tuviese solo dos
adversarios®.

Lo anterior lo justificé en la dinamica del articulo 79 del Cédigo
de Procedimiento Penal, segun el cual, a la FGN le esta permitido ar-
chivar las diligencias previa comunicacion a la victima, la cual puede,
con el fin de revertir esta orden, aportar nuevos elementos materiales
probatorios, de acuerdo con la Sentencia C-1154 de 2005 antes cita-
da. En este contexto, si se avala tal facultad, nada impide que lo pueda
hacer en otras situaciones con el objeto de ayudar al investigador en
su tarea, maxime al considerar que por su condicion, tuvo mayor con-
tacto con los hechos constitutivos de delito y conoce de primera mano
dénde recopilar los elementos necesarios para demostrarlo®.

Asi mismo, respecto al derecho reconocido en Sentencia C-454
de 2006 consistente en que la victima realizara solicitudes probato-
rias en igualdad de condiciones que la defensa y la FGN, manifest6 que
tal igualdad era imposible de materializar en la realidad, ya que las
disposiciones constitucionales exigian que la practica de estas prue-
bas en el juicio oral solo correspondiera a la FGN y al acusado®.

De esta manera, para poder determinar quiénes pueden solicitar
pruebas, debia valorarse quiénes estan en capacidad de participar en
su practica, porque seria incongruente que se le permitiese a la vic-
tima solicitar pruebas y no poder practicarlas de forma directa en el
juicio oral. Por lo tanto, si los llamados de forma exclusiva a ejercitar
este poder, son la FGN y la defensa, es apenas 16gico que solo a estas se

51 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Sentencia 37.596, cit.
52 Idem.
53 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Sentencia 37.596, cit.
54 Idem.
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les imponga la carga del descubrimiento probatorio.

Asi las cosas, considero la corte que la victima debe hacer causa
comun con la FGN en materia probatoria, esta ultima tiene la obliga-
cion de incluir en el descubrimiento probatorio las pruebas que la
victima pretenda solicitar, lo cual solo podra realizarse mientras se
propicien espacios de didlogo entre ambas partes que permitan el ac-
ceso de informacién y la entrega de elementos materiales probatorios
al ente acusador, los cuales se descubrirdn en la acusacion®®.

La Corte Suprema agrego6 que permitir que terceros ajenos a los
dos partes del proceso puedan descubrir, enunciar y practicar prue-
bas, contraria la igualdad de armas que caracteriza al sistema acusa-
torio®¢. Esta posicion fue reiterada mas adelante en la Sentencia de 6
de marzo de 2013, que resolvié un recurso de apelacién interpuesto
por el representante de las victimas en contra de la decision de negar
una prueba ala FGN y en la que se determin6 que solo a esta entidad le
correspondia recurrir la decisidn, como quiera que ostentaba interés
para ello®’.

Se suma a estas providencias, el auto de 29 de abril de 2015 que
decidi6 rechazar una demanda de casacion interpuesta por el repre-
sentante de las victimas en contra de la sentencia que absolvia al pre-
sunto agresor. Segun el recurrente, la FGN habia omitido descubrir
en su oportunidad elementos materiales probatorios fundamentales
para establecer la responsabilidad del acusado. No obstante, la corte
manifestd que tal solicitud es improcedente pues el fiscal es auténo-
mo para desestimar elementos materiales probatorios con el fin de
sustentar su teoria del caso cuando estos carezcan de utilidad, perti-
nencia y conducencia. Inclusive, expreso6 que la jurisprudencia de esa
corporacion ha ensefiado que el juez ni siquiera tiene competencia
para cuestionar la imputacion del fiscal, porque este es un acto pro-
pio del titular de la accion penal, precisamente por la autonomia que
sobre la persecucion penal le otorg6 el constituyente®.

Mediante el Auto AP2574-2015 antes citado, la Corte Suprema de

55 Idem.

56 Idem.

57 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL. Sentencia rad. 40.330 de 6 de mar-
zo de 2013, M. P.: JORGE ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

58 Auto AP2146-2015, de 29 de abril de 2015, M. P.: EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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Justicia reiterd que la victima debia canalizar sus solicitudes proba-
torias a través de la FGN. En esta oportunidad, decidié un recurso de
apelacion interpuesto por el apoderado de victimas contra la decision
tomada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Cali que denegd6 su
pretension de incorporar al proceso elementos materiales probato-
rios no descubiertos por el ente acusador.

La corte admitid que, si bien es innegable que con ocasion de los
efectos de la Sentencia C-209 de 2007, las victimas estan facultadas
para solicitar el descubrimiento de pruebas por parte de la FGN, es-
tas debian ser ejercitadas por conducto de esta entidad “en respeto
al principio basilar del debido proceso en tanto los procedimientos
establecidos en la ley materializan los derechos e intereses de las per-
sonas involucradas en la actuacion”®’. En ese sentido, para preservar
la igualdad de armas y conservar el modelo adversarial adoptado por
la Ley 906 de 2004 y el Acto Legislativo 03 de 2002, el descubrimien-
to probatorio competia al fiscal, quién para efectos de garantizar el
acceso a las victimas a la justicia, debia mantener una linea de comu-
nicacion adecuada.

La corte manifestd6 ademas que el descubrimiento de pruebas
es un proceso sometido a un orden metddico con el propdsito de ga-
rantizar la igualdad entre las partes, la lealtad procesal y el principio
de contradiccion. Aunque se ha admitido que las victimas descubran
pruebas, efectien postulaciones probatorias y realicen observaciones
al descubrimiento de las mismas, este ejercicio debe hacerse por con-
ducto del fiscal del caso y en las etapas previstas para tales efectos, ya
que esto corresponde a una obligacién procesal la cual estan llamadas
a cumplir®,

En el caso del fiscal, quien es la parte a través de la cual actua la
victima, el descubrimiento probatorio debe realizarse en la audiencia
de formulacion de la acusacion, con fundamento en el articulo 344 de
la Ley 906 de 2004, con mayor razon cuando la Sentencia C-454 de
2006 no precisa la etapa procesal en la cual esta interviniente puede
hacerlo de forma directa, mucho menos en la audiencia preparatoria,
con lo cual desestimd que esta sea la etapa procesal adecuada para
esto. Ademas, ambas comparten el interés de acreditar la responsa-

59 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto AP2574-2015, cit.
60 Idem.
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bilidad del procesado, razén de peso para considerar que bajo este
esquema, las solicitudes probatorias deban realizarse con la acu-
sacion y no en la audiencia preparatoria como lo establece la Corte
Constitucional, esto con la intencidn de que el procesado conozca con
antelacion los elementos de los cuales tendra que defenderse®".

Aunado a lo anterior, la posicion de la Corte Suprema de Justicia
contenida en las sentencias expuestas, evidencié un problema prac-
tico que no fue previsto por la Corte Constitucional en las sentencias
C-454 de 2006y C-209 de 2007 y es que, aunque se dé la oportunidad
de participar en las solicitudes probatorias, la actuacién de las victi-
mas se vera limitada en la etapa mas importante de todas: el juicio
oral. Tanto la Corte Constitucional, como la Corte Suprema de Justicia,
concuerdan en establecer que este interviniente especial no puede
participar en el juicio oral, “dado que esta etapa si refleja la naturale-
za adversarial innata al sistema, que se veria desvirtuada por la inter-
vencion, durante la contradiccién probatoria, de un tercero distinto a
la parte acusadora y a la defensa”®2.

De esta forma, como sefalé la Corte Suprema de Justicia, esto
eventualmente generaria problemas en el planteamiento de la teoria
del caso si son contradictorias, asi como con los interrogatorios y con-
trainterrogatorios, entre otros®.

Entonces, ;cudl es la utilidad de solicitar pruebas que luego no po-
dra practicar? Cuestion que no fue prevista por la Corte Constitucional
en las sentencias C-424 de 2006 y C-209 de 2007. La Corte Suprema
de Justicia, en la sentencia citada antes, expuso al ponderar los dere-
chos de las victimas de acceder a la justicia y garantizar su efectiva
participacion en el proceso, con los derechos del acusado al debido
proceso, que la primera actiie por conducto de la FGN que esta habi-
litada para introducirlas, solucién que ademas garantiza la preserva-
cion del esquema de enjuiciamiento de la Ley 906 de 2004.

Aunque, como lo manifiesta MEJiA GALLEGO, las implicaciones de
esta intermediacion es que deja a expensas del fiscal la representacion
de las victimas en la formulacién de la acusacion, preparatoria y juicio
oral, lo que condiciona el alcance o acceso a la justicia a las actuaciones

61 Idem.
62 RENJIFO ORTEGA. “La victima en la Ley 906 de 2004, ;un sujeto procesal mas?”, cit., p. 31.
63 En Sentencia 37.596, cit.
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de este funcionario, que pueden o no ser las mas diligentes®*.

Recuérdese que, como lo afirman EZEQUIEL CABARCAS OROZCO y
MELISSA OLAVE GUZMAN, el interés de la FGN es sustancialmente dis-
tinto al de la victima, en tanto aquella persigue la sancién del delito®.
El proceso penal es visto como un medio para determinar si la con-
ducta es o no constitutiva de responsabilidad penal y, de acuerdo a te-
mas de politica criminal, puede desistir de la persecucion. En cambio,
para la victima, el acto delictivo es una alteracion de su proyecto de
vida, con independencia de que sea o no castigado.

El proceso penal es visto como un escenario para “evocar el su-
frimiento acaecido en razén de la conducta, conseguir que los autores
sean sancionados y lograr el resarcimiento”®. En consideracion a lo
dicho, es muy probable que las pretensiones del fiscal sean diferentes
a la victima y, en consecuencia, que la practica de la prueba dirigida
por este, este mas alineada a la consecucion de sus objetivos.

V. ESTANDARES INTERNACIONALES DE ACCESO A
LA VERDAD Y JUSTICIA DE LAS ViCTIMAS EN EL SISTEMA
MUNDIAL Y REGIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

El propésito de este punto es establecer cuales son los estandares in-
ternacionales de acceso a la justicia y derechos de las victimas a la
verdad, justicia y reparacion en el sistema mundial y regional de los
derechos humanos. De manera especifica, a partir de la Resolucion
40/34, “Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder”; la Recomendacion
85/11, “Sobre la posicion de la victima en el marco del derecho penal
y del proceso penal”, la DJAV y la CADH, los cuales fijan las coordenadas
fundamentales para la atencion de las victimas del delito.

La identificacidn de estos ejes servira de insumo para determinar

64 MEJiA GALLEGO. “La participacion de las victimas en el sistema penal acusatorio colom-
biano, una perspectiva desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional”, cit.

65 EZEQUIEL DANIEL CABARCAS OROZCO y MELISSA ANDREA OLAVE GUZMAN. “La intervencion
de la victima en el sistema penal acusatorio (SPA) colombiano: Un estudio desde la dptica
constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinal”, tesis de grado, Cartagena, Universidad
de Cartagena, 2017, disponible en [https://repositorio.unicartagena.edu.co/server/api/
core/bitstreams/79f037e5-3a3d-48cc-8bf2-11a8c02fcdd0/content].

66 Ibid., p. 50.
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mas adelante, si el modelo de participacion a las victimas en el proce-
so penal colombiano con intermediacidn de la FGN -defendido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia- cumple o no con los
requerimientos dispuestos por el derecho internacional, conclusion
que se extraera a partir de los estandares reconocidos.

Con ese fin, se precisa que la tendencia en el derecho internacio-
nal publico imperante desde nueva data es el de la proteccién de las
victimas, a quiénes el sistema les debe histéricamente la reivindica-
cién de sus derechos®’. De acuerdo con los instrumentos menciona-
dos, es posible establecer algunos estandares que deben orientar la
visién del sistema penal.

En primer lugar, el concepto de victima por los instrumentos
mencionados va mas alla del sujeto pasivo de la conducta reprocha-
ble. Aunque se incluye a esta persona, las resoluciones 40/34 y 85/11,
integran en esta categoria a los grupos colectivos y otras personas
que resultan perjudicados directos e indirectos que sufren las con-
secuencias morales y pecuniarias de la comision del delito. Inclusive
estas normas consideran como victima al afectado con independencia
“que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e
independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la
victima”®®. En segundo lugar, se reconoce la importancia de que las
victimas reciban compensacion integral, es decir, no solo econémica,
sino social, psicologica y judicial respecto a la existencia de sus dere-
chos y la forma en que pueden reclamarlos.

En tercer lugar, se establece que la reparacion a las victimas debe
prestarla el delincuente, pero ante su imposibilidad, el Estado debe
responder por su reparacidn y asistencia, de modo que tenga asegu-
rado el restablecimiento de sus derechos. De ello da cuenta el nume-
ral 12 de la Recomendacion 40/34.

Por ultimo, se establece la importancia de que la sociedad y el
Estado respeten los derechos humanos de la persona procesada por
el ilicito, sin dejar de lado los derechos de las victimas en igualdad de

67 CARLOS FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI. “Las victimas y el derecho internacional’,
enA. E. D. I, vol. xxv, 2009, pp. 3 a 66, disponible en [https://dadun.unav.edu/server/api/
core/bitstreams/f1d6bal1-09fe-4a83-8963-bale213e748c/content].

68 Nuemral 2, literal A) Las victimas de delitos, NACIONES UNIDAS -ONU-. “Declaracion sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de po-
der”, cit.
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condiciones, en especial, para garantizar su efectiva participaciéon en
el sistema penal.

Sobre este punto, en las consideraciones de la Recomendacion
85/11, se resalta que los sistemas tienden a incrementar los proble-
mas de la victima y no a reducirlos, es claro que un aspecto funda-
mental de la justicia es la de responder por sus derechos y proteger
sus intereses, no solo con el fin de incrementar su confianza sino de
resarcir los perjuicios fisicos, psicologicos, materiales y sociales sufri-
dos como consecuencia de la conducta del procesado.

Asi mismo, se establece que las medidas que se adopten en la
consecucion de los anteriores fines no tienen por qué suponer un con-
flicto con otros objetivos del proceso penal, sino que por el contrario,
facilitan la reconciliacién con el afectado®. Asi mismo, se expresa la
necesidad de que los intereses de las victimas sean tenidos en cuenta
en todas las fases del proceso penal.

Por su parte, en la Recomendacion 40/34 del 29 de noviembre de
1985, se establece el derecho a acceder a los mecanismos de justicia
mediante procedimientos oficiales que sean rapidos, poco costosos y
asequibles, los cuales deberan reforzarse y adecuarse para atender a
sus necesidades.

De manera especifica, en el numeral 6 de este instrumento el de-
recho a la informacion, respecto no solo a sus derechos sino al curso
de las actuaciones penales y la decisidn de estas, la posibilidad de que
manifiesten sus opiniones y el derecho a que las mismas sean exami-
nadas en las etapas procesales correspondientes, sin perjuicio de los
derechos del acusado, la asistencia judicial apropiada, el derecho a
que las causas penales sean decididas para evitar demoras innecesa-
rias y el derecho a acceder a mecanismos de solucion de controver-
sias”’. Referente al acceso a la justicia en la DjAv, principio contenido
en el numeral 7 del articulo 3.° de este instrumento, la victima tiene
derecho a ser tratada en condiciones equitativas a las restantes par-
tes en el proceso penal. Los procedimientos deberan ser simples y
flexibles y se les permitira “iniciar y proseguir con los procedimientos
criminales o apelar a una autoridad judicial” y “se debera asegurar la

69 ConsEgjo DE EUROPA. Recomendacidn (85)11, cit.
70 NACIONES UNIDAS -ONU-. “Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y del abuso de poder”, cit.
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activa participacion de las victimas en las etapas criticas de los pro-
cedimientos judiciales””!, medidas que conforme al numeral 11 del
articulo 7.° de esta declaracion, no deben considerarse lesivas para
los derechos del delincuente.

Por su parte, en el Sistema Regional de los Derechos Humanos,
conformado entre otros instrumentos, por la CADH, el articulo 8.° y 25
establecen el derecho a las garantias judiciales, el cual ha sido bastan-
te desentrafiado por parte de la jurisprudencia de la CorteiDH y de-
manda la obligacion de los Estados de crear un sistema institucional
que mantenga los mecanismos de proteccidn de los derechos huma-
nos en las legislaciones internas de los Estados. Asi mismo, contiene
otras garantias importantes como el debido proceso, el derecho al
juez natural, la imparcialidad en la toma de decisiones, el plazo razo-
nable y el derecho a contar con un recurso judicial efectivo”2.

En torno a la existencia de un recurso judicial efectivo, la juris-
prudencia de la Corte IDH ha ensefiado que para cumplir con la ga-
rantia establecida en el articulo 25 de la Convencidn no es suficiente
su existencia, sino que el mismo debe ser idoneo, adecuado y efecti-
vo para remediar la situacion juridica del ciudadano, por lo que toda
medida estatal que obstaculice o impida su utilizacién constituye una
violacion del derecho de acceso a la justicia.

Del mismo modo, la Corte ha detallado que para que el recurso
sea adecuado, es necesario que sea apto para proteger o resolver la
situacién juridica en él dispuesta, ya que en los ordenamientos juri-
dicos pueden existir multiples recursos, pero no todos son aptos para
este fin. Por otro lado, se requiere que sea eficaz, es decir, que sea
capaz de producir el resultado para el cual fue creado.

Esto conlleva la obligacion para los Estados de contar con recur-
sos judiciales que tengan efectos practicos sobre los derechos de las
personas, es decir, que cuenten con la capacidad de lograr la protec-
cion de sus derechos y/o la defensa de sus intereses. Por ultimo, se
exige que el acceso sea efectivo, es decir, que no se presenten obsta-
culos, de manera que todas las personas, sin importar su condicion,

71 Declaracién sobre Justicia y Asistencia para las Victimas De la Sociedad Internacional de
Victimologia, cit.

72 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS -1IDH-. Manual autoformativo sobre
acceso a la justicia y derechos econémicos, sociales y culturales, San José, Costa Rica, 11DH,
2011, disponible en [https://www.corteidh.or.cr/tablas/27514.pdf].
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puedan acudir al sistema de justicia.

Como queda planteado hasta aqui, en el ambito internacional se
considera a las victimas del delito como parte principal del proceso en
igualdad de condiciones al victimario. Se trata, cdmo indica ANTONIO
BERISTAIN IPINA de una exigencia social y humana, ya que, gracias al
desarrollo internacional de los derechos, hoy ser victima trasciende
de ser un incidente individual a un asunto social mas propio de dere-
chos fundamentales, que merece reconocimiento y reivindicacion’.

VI. CONFRONTACION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA CON LOS ESTANDARES DE
DERECHOS DE LAS VICTIMAS A LA VERDAD Y JUSTICIA
DEL SISTEMA UNIVERSAL Y REGIONAL DE DERECHOS

El objeto del presente acapite es determinar si la postura actual de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que inhibe
la posibilidad que la victima realice de manera directa, a través de su
representante, solicitudes probatorias bajo el argumento que tal ejer-
cicio debe realizarse por conducto de la FGN, esta o no alineada con
los estandares internacionales establecidos en la Resolucién 20/34,
la Recomendacion 85/11, la bjAv y la cADH, decantados antes.

Se realizara la confrontacién de los principales argumentos ex-
puestos por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia para soste-
ner esta posicién con los contenidos basicos de los derechos de las
victimas mayormente implicados, es decir, la verdad y la justicia, dis-
puestos en los instrumentos internacionales examinados antes. Este
ejercicio permitira exponer las principales criticas al modelo actual
de intervencion de la victima en materia probatoria dispuesto por la
jurisprudencia reciente de esta corporacion en el proceso penal acu-
satorio colombiano de la Ley 906 de 2004.

Para ello, debe recordarse que la posicion de la Sala Penal del
maximo organo de la jurisdiccion ordinaria se encuentra contenida
en cuatro pronunciamientos importantes que contienen argumentos

73 Citado por FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMAN{. “Las victimas y el derecho internacio-
nal’, cit.
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que han sido reiterados en sentencias mas recientes’*:

- La FGN es parte dentro del proceso penal, la victima es un mero
interviniente y aunque se le han reconocido facultades especiales, no
puede realizar de manera directa solicitudes probatorias.

- La facultad de solicitar pruebas se predica de quien puede prac-
ticarlas, de manera que si a la victima le esta prohibido actuar en el
juicio oral, del mismo modo no tiene capacidad para solicitar pruebas.

- La victima debe hacer causa comun con la FGN, ya que no puede
actuar por cuenta propia, para lo cual, se requiere una comunicacion
mas fluida entre ambas.

- Permitir a la victima actuar por si misma en la gestion probato-
ria contraria la igualdad de armas y desnaturaliza el modelo adversa-
rial propio del sistema acusatorio.

- La FGN, como parte del proceso y titular de la accion penal, es
autonoma en su gestidn tanto para descubrir los elementos materia-
les probatorios que ayuden a soportar su teoria del caso, como para
controvertir los de la defensa.

- La victima no puede participar de la practica de pruebas en el
juicio oral por el caracter adversarial del sistema y por razones de
orden practico.

Una vez identificados estos argumentos, se confrontan con el
contenido del derecho a la verdad y el acceso a la justicia reconocido
a las victimas en la Resolucion 20/34, la Recomendacién 85/11, la
DJAV y la CADH, obteniéndose como resultado que:

- Se viola el derecho de acceso a la administracion de justicia de
las victimas cuando se argumenta que al no ser parte, no se le permite
participar de forma directa en el proceso, pues como se indico, la ga-
rantia de acceso a la justicia se concreta en la intervencidn del ciuda-
dano ante los tribunales de justicia. Si bien esta puede ser agenciada,
en todo caso representa la disposicion de sus propios intereses ante
los 6rganos judiciales, lo cual no sucede al interior del proceso penal
colombiano, como quiera que no se le permite participar de forma
directa, sino por intermedio del fiscal, funcionario que, como lo expu-
sieron CABARCAS OROZCO y OLAVE GUZMAN, tiene un interés sustan-

74 A saber, las sentencia 37,596 de 2011, 1a40.330 de 2013 y los autos 2146 2015y 2574 de
2015, todos ya citados.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. XV, N.2 30, JULIO-DICIEMBRE 2024, ANDRES F. DE LA Rosa C. pp. 185 A 226

216 Andrés Felipe de La Rosa Coley

cialmente distinto’®.

- La Corte Suprema condiciona el solicitar pruebas a la practica
de la misma, como si aquella facultad dependiera de su ejercicio, esto
es errdneo, pues es todo lo contrario. El derecho de probar es una
garantia inmersa en el derecho de defensa y contradiccion, propio del
acceso a la administracion de justicia y contiene no solo la facultad
de solicitar el decreto de pruebas, sino también de practicarlas y con-
trovertir las solicitadas por la contraparte. En este caso, si la Corte
Constitucional en la Sentencia C-424 de 2006 reconoci6 a la victima el
derecho de poder realizar solicitudes probatorias, es ldgico que tenga
el derecho de practicarlas, pues de lo contrario, el derecho no podra
materializarse.

- La corte indica que la victima debe hacer causa comun con la
FGN para poder participar y realizar la gestion probatoria. No obs-
tante, esto vulnera de nuevo el acceso a la justicia porque obliga a
la victima a agenciar sus intereses al fiscal, cuando esto deberia ser
facultativo y ademas es complejo por cuanto los intereses de ambas
partes son disimiles. Si bien es cierto que ambas pueden coincidir
en el mismo objetivo, su motivacion es distinta. La victima concurre
al proceso no solo por reparacién econdmica, sino por el restableci-
miento de ciertos bienes morales, su dignidad, respeto, reivindicacion
y la justicia que persigue se basa en la disminucion personal de sus
propios bienes juridicos. En cambio, el actuar de la FGN es impersonal,
impulsado por el ejercicio del ius puniendi del Estado. Piénsese, por
ejemplo, en la aplicacion del principio de oportunidad y los acuerdos
y negociaciones cuya motivacion es distinta a la justicia esperada por
la victima.

Asi las cosas, el agenciamiento de intereses que predica la corte
no solo es inconveniente sino también lesivo para los intereses de la
victima, ya que condiciona su participacion en el proceso a la inter-
vencion del fiscal, quien, ademas, por expresa disposicion de la ju-
risprudencia de la Corte Suprema, es auténomo en el ejercicio de la
accion penal.

- Por otro lado, la corte expone que permitir la participacion di-

75 CABARCAS OROzZCO y OLAVE GUZMAN. “La intervencion de la victima en el sistema penal
acusatorio (SPA) colombiano: Un estudio desde la éptica constitucional, legal, jurispru-
dencial y doctrinal’, cit.
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recta de la victima contraria el principio de igualdad de armas y des-
naturaliza el modelo adversarial del proceso, argumento que no solo
viola el acceso a la justicia, sino que ademas prioriza la proteccion de
las formas del procedimiento por encima de las garantias del afectado
revictimizandolo. Este pensamiento desconoce que segun el numeral
11 del articulo 7.° de la DjAv, el reconocimiento de los derechos de las
victimas del injusto penal no debe considerarse lesiva para los dere-
chos del delincuente, a quien el Estado debera garantizar sus dere-
chos en igualdad de condiciones.

- Por ultimo, la Corte Suprema afirma que el fiscal es auténomo
para descubrir las pruebas que considere necesarias para sostener
su teoria del caso, sin que pueda ser de ninguna manera obligado por
la victima, lo cual, vulnera de manera flagrante sus derechos, al no
contar con medios judiciales iddneos y eficaces para la defensa de
sus intereses, ya que, si bien no se le deja participar de forma directa,
tampoco se garantiza que sus opiniones seran escuchadas ni incor-
poradas al proceso. Vale la pena resaltar que en el ordenamiento co-
lombiano la victima no cuenta con otros mecanismos judiciales capa-
ces de producir el mismo resultado, porque fuera del procedimiento
establecido en la Ley 906 de 2004, ningun otro tiene capacidad para
estudiar la responsabilidad penal del perpetrador de la conducta que
lesiono sus intereses.

Entonces, como se observa, los argumentos de la Corte Suprema
de Justicia estan impulsados en el afan de conservar una estructura
mas que de garantizar los derechos de los intervinientes, trasgrede
los derechos de la victima, sujeto que es objeto de la proteccion del
derecho internacional, cada vez mas tendiente en reconocer su parti-
cipacidn. En realidad, es obligacion del Estado prever mecanismos ju-
diciales que protejan ambos intereses en forma equitativa de acuerdo
con lo establecido por la Corte IDH al interpretar los derechos 8 y 25
de la Convencién cuyo incumplimiento no puede ser soportado por la
victima como sucede hoy. Esta linea de pensamiento es defendida por
distintos autores’®, quienes han percibido que proscribir a la victima

76 Entre ellos, MEjJiA GALLEGO. “La participacion de las victimas en el sistema penal acusa-
torio colombiano, una perspectiva desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional”,
cit.; LAURA CONSTANZA Alvarez Ramirez y FEDERICO FERNANDEZ CARDONA. “El papel de la
victima en la actividad probatoria del proceso penal colombiano”, tesis de grado, Bogot3,
Pontificia Universidad Javeriana, 2016, disponible en [https://apidspace.javeriana.edu.
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su participacidn en la gestion probatoria, entendida esta como las di-
ligencias propias del descubrimiento probatorio, la enunciacién de las
pruebas, las solicitudes probatorias y la practica de las pruebas’’, con-
traria de modo grave los derechos reconocidos por parte de la Corte
Constitucional en las sentencias C-424 de 2006 y C-209 de 2007.

GAVIRIA LONDONO afirma que la posicion de la Corte Suprema
de Justicia comporta una clara rebeldia en contra de la Constitucion
Nacional, ya que el derecho penal ha ido abandonando el modelo re-
tributivo, tradicional y obsoleto, para dar paso a la reparacion en don-
de se tiene a la victima como protagonista del delito’®. Pensamiento
que no es absurdo, pues en realidad la comision del ilicito importa
a su victima que es la parte perjudicada mas alla inclusive que el
Estado que, aunque ostenta la titularidad de la acciéon penal, la ejerce
de modo impersonal.

Se presentan las siguientes criticas a la posicion de la Corte
Suprema de Justicia basadas en lo que sucederia en la practica de
aceptarse esta posicidn, en donde la victima tendria que realizar el
descubrimiento probatorio en la audiencia de acusacidn por interme-
dio del fiscal.

Entonces, debera comunicarse con este funcionario para indagar
por el material probatorio con el que cuenta para sostener la teoria
del caso. En seguida, manifestar al fiscal cuales son los elementos ma-
teriales probatorios que desea descubrir y proporcionarselos, para
que si asi lo desea’, los descubra también. No obstante, nada lo obliga

co/server/api/core/bitstreams/5a9cbf2b-ab63-47dc-b2c1-2ece271de102 /content];
CABARCAS OROZCO y OLAVE GUZMAN. “La intervencién de la victima en el sistema penal
acusatorio (SPA) colombiano: Un estudio desde la éptica constitucional, legal, jurispru-
dencial y doctrinal”, cit.; GAVIRIA LoNDONO. “Descubrimiento y solicitudes probatorias
por parte de la victima”, cit.; LEIDY PATRICIA INFANTE CHAVES. “La participacion de las
victimas en el actual sistema penal acusatorio colombiano y las diferencias probatorias
con la Fiscalia”, Bogot4, Universidad Militar Nueva Granada, 2016, disponible en [https://
repository.umng.edu.co/server/api/core/bitstreams/af5c9441-70f0-4c5a-baea-af-
503643bf70/content]; PLAZAS SERRATO. “La victima en el proceso penal: ;Intervencioén
acorde a la Ley 906 de 2004 o un excesivo protagonismo?”, cit.; RENJIFO ORTEGA. “La vic-
tima en la Ley 906 de 2004, ;un sujeto procesal mas?”, cit.; y por el magistrado JAIME
ARAUJO RENTER(A, en el salvamento de voto a la Sentencia C-209 de 2007, cit.

77 GAVIRIA LONDONO. “Descubrimiento y solicitudes probatorias por parte de la victima”, cit.

78 Idem.

79 De acuerdo con lo dicho por la Corte en el auto 2146 de 2015, cit., en la cual manifesté que
el fiscal es auténomo para decidir qué elementos materiales probatorios desea descubrir
de conformidad a como desee estructurar su teoria del caso.
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a que incorpore los elementos materiales probatorios proporciona-
dos por la victima ya que, primero, esta parte procesal ostenta auto-
nomia y segundo, depende de sus intereses.

A partir de lo anterior, puede suceder que el fiscal acceda a descu-
brir la prueba aportada por la victima, caso en el cual, de nuevo, esta-
ra condicionada a la actividad argumentativa del funcionario y de su
poder de disuasion ante el juez de conocimiento, ya que si se niega la
incorporacién de la prueba, la victima no puede recurrir la decision®.
También puede suceder que el fiscal se niegue a descubrir la prueba
aportada por la victima por no verla alineada a su interés o teoria del
caso, evento en el cual la victima no puede hacer nada porque como
lo explican CABARCAS OR0ZCO y OLAVE GUZMAN, en Colombia no hay
mecanismos para que las victimas realicen control a las actuaciones
del fiscal®.

En este orden de cosas, se evidencia una vulneracién del derecho
de acceso a la justicia que corresponde a una garantia que amerita el
actuar de forma directa ante los tribunales de justicia, es decir, de dis-
poner sus propios intereses para resolver o darle fin a una determi-
nada causa. Asi mismo, la capacidad de probar es un derecho inmerso
en la defensa y contradiccion propio del debido proceso y de tutela
judicial efectiva. Implica no solo la facultad de solicitar una prueba,
sino la capacidad de practicarla y oponerse a la presentada por la con-
traparte.

En la practica, se deja la garantia de este derecho a la intencion, el
deseo y la discrecionalidad del fiscal de descubrir o no los elementos
materiales probatorios de la victima. Si bien, la Corte Suprema admite
el derecho a que la victima proporcione estos elementos al fiscal, esto
no significa que vayan a ser en efecto incorporados, porque como lo
explicO CABARCAS OROZCO y OLAVE GUZMAN ambas partes tienen in-
tenciones distintas®”. Nada obliga a que el fiscal incorpore la prueba
solicitada por la victima, queda asi ilusorio su derecho de acceder a la
justicia mediante la solicitud y practica de pruebas y poco plasmados
los derechos reconocidos por la Corte Constitucional.

80 Como pasé en el caso de la Sentencia 40.330 de 2013, cit.

81 CaBARcASs OROZCO y OLAVE GUZMAN. “La intervencién de la victima en el sistema penal
acusatorio (SPA) colombiano: Un estudio desde la éptica constitucional, legal, jurispru-
dencial y doctrinal’, cit.

82 Idem.
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Ademas, aun cuando el fiscal acceda a incorporar las pruebas,
queda a merced de este funcionario la gestion probatoria, por cuenta
del poder de argumentacion que tenga, pues si no sustenta la necesi-
dad, pertinencia y conducencia del elemento material probatorio so-
licitado por la victima, el juez lo rechazara, siendo el mismo la tnica
persona legitimada para recurrir la decision.

Lo cierto en reaidad es que en Colombia no existen mecanismos
judiciales para controlar la actividad del fiscal en relaciéon con la vic-
tima, lo cual la deja a expensas de su gestidon que puede no ser la mas
adecuada o la mas diligente y ello se evidencia en los casos de las
sentencias 40.330 de 2013 y los autos 2574 de 2015y 2146 de 2015
originados en la omision de los fiscales de descubrir elementos mate-
riales probatorios importantes para las victimas, o la Sentencia 9302
de 2022, con motivo de la negativa del fiscal de mantener dialogo con
la victima, entre otros.

Resalta INFANTE CHAVES que, en la practica, las herramientas con
las que cuentan las victimas en esta materia son escasos, situacion
que las expone a una condicidn de inferioridad respecto a las restan-
tes partes en el proceso, pese a ser las directamente agraviadas en lo
patrimonial y moral por el delito y sin perjuicio del desarrollo juris-
prudencial de la Corte Constitucional que quiso reivindicar sus dere-
chos al acceso a la justicia mediante su intervencién procesal®.

CONCLUSIONES

Por expresa disposicion del Acto Legislativo 03 de 2002, el proceso
penal colombiano es de tendencia acusatoria, caracterizado por, entre
otros rasgos, la separacion de las funciones de investigacion y juzga-
miento. Respecto a las victimas, este nuevo sistema tiende a su pro-
teccion y permite su intervencion en calidad de interviniente especial.

El desarrollo de los derechos de las victimas en este modelo ha
sido producto de la labor jurisprudencial de la Corte Constitucional,
que reconocié un amplio margen de derechos y garantias que posi-
bilitaron su intervencion en el proceso penal, entre ellos, el derecho
a ser comunicada sobre el archivo de las diligencias, aportar nueva

83 INFANTE CHAVES. “La participacién de las victimas en el actual sistema penal acusatorio
colombiano y las diferencias probatorias con la Fiscalia”, cit.
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evidencia y solicitar que, con base en esta, se volviera a aperturar la
investigacidn, el derecho a reajustar la denuncia cuando esta sea in-
admitida por parte del fiscal y que le sea notificada de esta decisidn,
el derecho a recibir informacidn y el de solicitar pruebas a través de
su representante en la audiencia preparatoria, el derecho a contra-
decir la aplicacion del principio de oportunidad, el estar presente en
la imputacidn, el derecho a intervenir en la celebracién de acuerdos
y preacuerdos del procesado con la FGN y a tomar la palabra y ma-
nifestarse respecto a la pena probable o la concesidn de subrogados
penales una vez se determine el sentido del fallo, entre otros.

En torno a la posibilidad de realizar solicitudes probatorias o
participar de la gestidn probatoria, entendida esta como las diligen-
cias propias del descubrimiento probatorio, la enunciacion de las
pruebas, las solicitudes probatorias y la practica de las pruebas, exis-
ten dos posiciones jurisprudenciales contrapuestas entre si. Por un
lado, la de la Corte Constitucional, que avala la posibilidad al punto
de reconocer el derecho y por el otro, el de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, que en abundantes fallos ha limitado
esta facultad a las victimas, al sostener que las solicitudes probatorias
debe realizarlas por intermedio del fiscal y no por cuenta propia.

Sin embargo, de acuerdo a los estandares internacionales de ac-
ceso a la justicia y derechos de las victimas a las verdad, justicia y re-
paracion previstos en el sistema universal y regional de los derechos
humanos, en concreto, en la Resolucién 20/34, la Recomendacion
85/11, la DJAV y la CADH, la postura actual de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia no responde a la obligacion estatal de garantizar
el contenido de dichos derechos.

Con lo cual se confirma la hipdtesis de trabajo, segln la cual la
posicidn de la Corte Suprema de Justicia vulnera los derechos de las
victimas de acceso a la administracidn de justicia, recurso efectivo y
proteccion judicial, pues le da prelacidn a la salvaguarda de las formas
procesales por sobre la garantia de los derechos de este intervinien-
te, condiciona su participacion en el proceso a la actividad del fiscal,
con lo que obstaculiza el acceso a la justicia y frena la busqueda de la
verdad.

Al respecto, la confrontacion de esta postura con los instrumen-
tos internacionales evidencio la vulneracion al derecho de acceso a la
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administracion de justicia de las victimas, pues esta garantia se con-
creta en la participacion directa del ciudadano ante los tribunales de
justicia. Si bien este puede actuar con representacion o agencia oficio-
sa, debe ser siempre en defensa de sus intereses, lo cual, no puede ga-
rantizarse en el proceso penal, pues sus pretensiones y las del fiscal,
son diferentes. En la practica se deja la garantia de este derecho a la
intencion, el deseo, la discrecionalidad del fiscal de descubrir o no los
elementos materiales probatorios de la victima.

Si bien la Corte Suprema admite el derecho a que la victima pro-
porcione estos elementos al fiscal, esto no significa que en efecto estos
vayan a ser incorporados, pues este funcionario cuenta con autono-
mia para actuar en el proceso penal no solo frente a la gestion proba-
toria, sino respecto a la interposicion de recursos, la argumentacion
en ciertas actuaciones procesales, etc. En este sentido, si el represen-
tante de la FGN considera que las pruebas aportadas por la victima no
son utiles para apoyar su teoria del caso o no son importantes para el
proceso, nada lo obliga a que las incorpore. Se resalta que en el orde-
namiento colombiano la victima no cuenta con mecanismos judiciales
que obliguen al fiscal a incorporar las pruebas suministradas por ella.

Lo anterior genera que se halle vulnerado el derecho a probar, ga-
rantia inmersa en el derecho de defensa y contradiccion propio del
acceso a la administracion de justicia, que contiene no solo la facultad
de solicitar ante la justicia el decreto de pruebas, sino también de prac-
ticarlas y controvertir las solicitadas por la parte contraria en su causa.
En este caso, si la Corte Constitucional en la Sentencia C-424 de 2006
reconocio a la victima el derecho de poder realizar solicitudes proba-
torias, es 16gico que tenga el derecho de practicarlas, ya que la practica
de la misma depende de la solicitud y no la solicitud de su practica.

Aunado a lo anterior, la posicidn de la corte obliga a la victima a
agenciar sus intereses al fiscal, cuando esto deberia ser facultativo y,
ademas, es complejo por cuanto los intereses de ambas partes son di-
similes, lo cual vulnera de nuevo el acceso a la justicia. Debe recordar-
se que el interés de la victima es sustancialmente distinto al de la FGN,
la primera concurre al proceso no solo para perseguir la reparacion
econdmica, sino en pro de recuperar su dignidad, el restablecimiento
de su respeto, la reivindicacion y la justicia que persigue se basa en la
disminucion personal de sus propios bienes juridicos.
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No permitir la participacion directa de la victima, lejos de contra-
riar el principio de igualdad de armas y desnaturalizar el modelo ad-
versarial del proceso, prioriza la proteccién de las formas del proce-
dimiento por encima de las garantias del afectado revictimizandolo.
Debe recordarse que de forma expresa el numeral 11 del articulo 7.°
de la DJAv, exhorta a los Estados para que no consideren que el reco-
nocimiento de los derechos de las victimas del injusto penal es lesivo
para los derechos del delincuente.
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