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I. LA NUEVA ESTRUCTURA PROCESAL PENAL Y LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

En diciembre de 2002 el Congreso colombiano aprob6 una reforma consti-
tucional cuyo objeto se cifra en otorgarle al procedimiento penal un cariz
mas cercano a los asi llamados procedimientos acusatorios.! El nuevo pro-
ceso penal pretende redefinir al maximo las funciones del fiscal investiga-
dor y del juez, razon por la cual el debate ha vuelto a plantear los dificiles

1 Para todas las referencias a los debates, véase CORPORACION EXCELENCIA EN LA JUSTICIA
2003.
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problemas de la busqueda de una intermediacion adecuada entre las dos fi-
guras principales de la administracion de justicia penal, asi como el alcance
y el ejercicio del control para cada una de sus actuaciones.

En primer lugar, el nuevo sistema aceptando las criticas que desde la op-
tica internacional le fueron formuladas a la administracion de la justicia pe-
nal colombiana, ha variado la concepcion de la detencion preventiva.? En
efecto, la adopcion de una de las medidas mas graves para el implicado en
un proceso penal, ha pasado de ser una decision unilateral que el fiscal to-
maba teniendo en cuenta los supuestos legales con un control judicial pos-
terior, a ser una medida cuya adopcion se realiza en sede judicial a instan-
cias de la solicitud del fiscal y teniendo en cuenta que las Unicas variables
que justifican la imposicion de la medida restrictiva de la libertad son la
conservacion de la prueba, la comparecencia del imputado al proceso y la
proteccion de la comunidad.?

En segundo lugar, Colombia ha elevado a rango constitucional el llama-
do principio de oportunidad. Desde principios de la década de los afios 90,
la discusion dogmatica gener6 algunos acercamientos parciales a la com-
prension del principio de oportunidad por la via de las terminaciones antici-
padas del proceso penal, que algunos han asimilado a las negociaciones de
pena propias del derecho anglosajon, tal y como ha sucedido en los casos
de Alemania o Italia, pero sin que hubiese existido una reflexion apropiada
sobre las nociones de suspension y renuncia a la persecucion penal.* El
principio de oportunidad en la Constitucion colombiana estd mas proyecta-
do a esta ultima acepcidn y se ha incorporado bajo la modalidad reglada, de
tal manera que su aplicacion en el futuro dependera del disefio de politica
criminal que adopte el érgano ejecutivo y de las causales que defina el le-
gislador para permitirle a los fiscales prescindir del ejercicio de la accion
penal o suspenderla cuando los supuestos legales asi lo determinen.

Otro de los temas importantes que ha abordado la reforma constitucional
se cifra en el sistema de proteccion de las garantias procesales penales

2 Entre otras, las que aparecen en AMBOS, WoISCHNIK y MAIER 2000.

3 Aunque en el pais estos supuestos legales y ahora constitucionales siguen siendo discuti-
bles, son los que se han aceptado internacionalmente. Al respecto, véase la excelente
obra del costarricense LLOBET RoDRIGUEZ 1997.

4 Para la discusion teorica sobre el problema véase BARONA VIiLAR 1994. Para el caso co-
lombiano, GUERRERO PERALTA 1997.
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acordadas para el investigado/acusado. Siguiendo de cerca la legislacion
chilena,’ el nuevo acto legislativo ha establecido la funcion del Juez de Ga-
rantias, quien se encargara de autorizar las medidas de investigacion penal
que tengan probabilidad de afectar los derechos fundamentales; definir so-
bre las medidas restrictivas de libertad; controlar el ejercicio de las autori-
dades cuando procedan a la captura sin orden judicial previa dentro de las
36 horas siguientes; ejercer el control de legalidad sobre los supuestos de
aplicacion del principio de oportunidad y determinar la validez posterior de
las actuaciones de allanamiento, interceptacion de comunicaciones, regis-
tros e incautaciones.

La innovacion que mas interesa a los efectos de esta contribucion es sin
duda la funcion impuesta a la Fiscalia General de la Nacion con relacion a
las victimas. De acuerdo con una primera aproximacién a este acto refor-
matorio de la Carta Politica, el constituyente ha reformulado toda la con-
cepcidn existente en cuanto a la participacion de las victimas en el proceso
penal que se configura a partir de tres fundamentos. El primero establece
que una de las causales para la adopcion de medidas restrictivas de la liber-
tad es la relativa a la proteccion de la comunidad y, en el contexto de aque-
lla, 1a norma establece que debe haber una especial consideracion a la pro-
teccion de las victimas. El segundo fundamento constitucional le impone a
la Fiscalia General de la Nacion la tarea de solicitar ante el juez de conoci-
miento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas y
al mismo tiempo la norma faculta al fiscal para requerir del juez el resta-
blecimiento del derecho y la reparacion integral de los afectados con el de-
lito. El ultimo fundamento no es novedoso y hace relacion a la funcién tra-
dicional de velar por la proteccion de las victimas al lado de los jurados y
los testigos. No obstante, en la misma disposicion se remite a la ley para
que esta fije los términos en que podran intervenir las victimas en el proce-
so penal y la adopcion de mecanismos de justicia restaurativa a que haya
lugar.

Como puede observarse, el panorama que se le ha proyectado a las vic-
timas en el proceso penal colombiano promete ser interesante, al menos
para superar lo que han considerado algunos como el olvido consciente de
quien mas tiene que perder con el proceso penal y consecuentemente con la
tradicional formula de remitir el problema de la victima a la legislacion ci-

5 Carocca PErez et al. 2000.

419



Oscar Julian Guerrero Peralta

vil. Para apreciar el nuevo cuadro de reconstruccion victimologica que se
propone la Constitucion colombiana, es menester describir la estructura ac-
tual, la cual, sin duda, ha contribuido desde la concepcion de ciertas figuras
y la jurisprudencia a alimentar el futuro Proyecto de la posicion juridica de
las victimas en el proceso penal.

I1. LA INDEMNIZACION INTEGRAL EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO

Para comenzar hay que reconocer que desde 1991 la legislacion procesal
penal les otorgd importancia a las figuras de la terminacion anormal del
proceso penal y en especial a aquellas en las que eventualmente resultaba
mas acertada una solucion de reparacion o indemnizacién que la aplicacion
de una sancion penal propiamente dicha.® Este es el caso de los institutos
procesales de la indemnizacion integral y la conciliacion en el proceso pe-
nal colombiano. En efecto, estos institutos fueron concebidos en su tiempo
con el fin de aliviar las cargas de la administracion de justicia penal, dan-
dole a los funcionarios diversas facultades para que en determinados delitos
fuera menos complejo llegar a una decision con efectos de cosa juzgada,
sin menoscabo del ejercicio de persecucion penal ordinario cuando esto no
ocurriera.

El fundamento constitucional que puede justificar la existencia de insti-
tutos como la indemnizacion integral o la conciliacion la han encontrado al-
gunos en la nocion de Estado social y democratico de derecho.” Esta apre-
ciacion, que esta bastante familiarizada con la de la Constitucion espafiola,
promueve una relacion entre el derecho constitucional y el derecho penal
que apunta esencialmente a la concepcion de una politica criminal respe-
tuosa de los derechos fundamentales y a una justificacion de las sanciones,
segun la cual la nocidon de Estado Social no se compadece con un derecho
penal que basa sus consideraciones en una exigencia fundamentalmente re-
tributiva de las sanciones. Asi, como lo ha afirmado Mir Puig,® la pena
debe cumplir una mision politica de regulacion activa de la vida social, que

6 Véase MARTINEZ RavE 1997.
7 EscoBar Lorez 2001.
8 Mir Puic 1996.
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asegure su funcionamiento satisfactorio mediante la proteccion de los bie-
nes de los ciudadanos. En el mismo sentido, Roxin’® ha afirmado reciente-
mente que uno de los fines ultimos del proceso penal es necesariamente el
restablecimiento de la paz social y por lo tanto las tareas futuras de la cien-
cia penal necesariamente apuntan a una ampliacion de la gama de sancio-
nes que superen la prision y mas bien atiendan a las caracteristicas indivi-
duales del autor, su condicion social y los intereses de la victima.

La propia Constitucion de 1991, antes del acto legislativo que comenta-
mos, profundizé en estas nociones estableciendo como funcion primordial
del fiscal la de adoptar todas las medidas necesarias para hacer efectivos el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios ocasionados
por el delito, norma que tiene su desarrollo en las dos instituciones a las
que hemos hecho referencia y que someramente pasaremos a comentar.'”

La indemnizacion integral consiste en una forma de terminacion antici-
pada del proceso establecida para ciertos delitos, entre otros, los que admi-
ten desistimiento, homicidio culposo, lesiones personales culposas no agra-
vadas, delitos contra el patrimonio econdmico etc., en los que la accidon pe-
nal se extingue para todos los sindicados cuando se repare integralmente el
dafio ocasionado. Como su nombre lo indica, para que la indemnizacion
opere, ha de ser integral, esto es, debe cubrir los perjuicios tanto materiales,
como morales generados con la conducta punible. Su aplicacion puede ser
solicitada en cualquier momento del proceso antes de proferirse la senten-
cia definitiva, lo que se interpreta por algunos como ejecucion material del
fallo y tiene como efecto la culminacion del proceso por auto inhibitorio,
preclusion de investigacion o cesacion de procedimiento impidiendo que se
inicie la accion penal o se prosiga.

La doctrina mayoritaria coincide en afirmar que esta institucion, asi
como la conciliacidn, trasciende la nocion de victima para ubicarse en el
concepto de perjudicado, de ahi que su solicitud de aplicacion pueda prove-

9 RoxiN 1998. De proxima aparicion en version castellana en Pasado, presente y futuro
del derecho procesal penal. Bogota: Procuraduria General de la Nacion.

10 El numeral primero del art. 250 de la Constitucion Nacional establecia como funcion de
la Fiscalia General de la Nacion: «Asegurar la comparecencia de los futuros infractores
de la Ley Penal, adoptando las medidas de aseguramiento. Ademas, y si fuere el caso,
tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y la
indemnizacion de perjuicios ocasionados por el delito».
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nir del imputado, el procesado o su defensor; el tercero civilmente respon-
sable o se aplique de manera oficiosa por el funcionario (fiscal o juez). De-
bido a que estas figuras estdn concebidas como un mecanismo de termina-
cioén, mas que como un medio de acercamiento entre infractor y victima, lo
que ha resultado importante en la practica es la acreditacion sumaria de la
calidad de perjudicado, sin que para ello sea necesario haberse constituido
en parte civil dentro del proceso penal. Asi, no le es factible al funcionario
que adelanta el proceso negar la posibilidad de culminarlo por esta via, ar-
guyendo la probabilidad de que aparezcan otros perjudicados, lo cual no
constituye una vulneracion de la tutela judicial efectiva, en tanto que aque-
llas personas con la calidad de victimas o perjudicados que no comparecie-
ron a la actuacion tienen la posibilidad de reclamar sus perjuicios por la via
de un proceso civil ordinario.!!

Uno de los efectos que ha generado criticas a la aplicacion de esta insti-
tucion se cifra en el hecho de que en los casos de coautoria, si uno de ellos
satisface integralmente la indemnizacion debe precluirse el proceso con re-
lacion a todos, tal y como lo dispone la ley, lo cual resulta justificado para
alglin sector de la doctrina, teniendo en cuenta el fundamento econémico
que subyace a la figura.'? Para otros,!* en cambio, la justificacion se pre-
senta desde una optica simplemente exegética en la interpretacion de la
norma, pues la exigencia es que la indemnizacion sea integral, de tal mane-
ra que si el coautor o complice indemnizan integralmente, conservan su de-
recho a reclamar civilmente el pago de las cuotas, partes canceladas a nom-
bre de los demas, debido al caracter solidario que se desprende del dafio
causado con el delito. Se puede observar que las dos justificaciones son in-
suficientes: la primera por restringir la explicacion a una connotacién mera-
mente patrimonial, sin preocuparse por las consideraciones penales propia-
mente dichas y la segunda por cifrar en las consideraciones exegéticas su
aproximacion, descuidando igualmente las apreciaciones de responsabilidad
penal. Logicamente, las dificultades de justificacion tedrica para este tipo
de soluciones procesales ya han sido observadas hace tiempo, al menos en

11 En el proceso penal colombiano, tal y como sucede en el derecho peruano, la constitu-
cion de la parte civil en el proceso penal es facultativa, valga decir, el perjudicado puede
optar por entrar en el proceso penal o solicitar la indemnizacion de perjuicios en un pro-
ceso civil.

12 De esta consideracion es BERNAL CUELLAR y MONTEALEGRE LYNETT 2002.

13 EscoBar Lopez 2001: 102-106.
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el marco de diferenciacion de las tareas del derecho civil y del derecho pe-
nal y de la distincion entre pena y reparacion.'

La legislacion colombiana trae una limitante a la aplicacion de la figura,
esto es, que la extincion de la accion penal realizada por esta via no podra
proferirse en otro proceso, respecto de las personas en cuyo favor se haya
decretado resolucidn inhibitoria, preclusion de la investigacion o cesacion
de procedimiento por este motivo dentro de los cinco afios anteriores. Para
algunos, la limitante pretende evitar que los casos de reincidencia queden
impunes —valga decir que la segunda infraccion no quede sin la posibili-
dad de una pena— y con ello se retorna a las antiguas discusiones sobre las
instituciones procesales que fijan su punto de mira en un derecho penal de
autor y no de acto, desvertebrando los modelos de politica criminal que se
fundamentan en este ultimo. Para otros, se trata de un simple capricho del
legislador que no se arriesgd a consagrar la figura sin restricciones. Pero
mas alla de los fines que ha tenido el legislador para establecer esta restric-
cion en la aplicacion de la indemnizacion integral, la doctrina se ha plan-
teado el problema de trascender la interpretacion exegética de la norma
cuando los bienes juridicos por los que se hace la solicitud de aplicacion
son distintos. Asi, por ejemplo, se preguntan los especialistas por qué razon
no hay lugar a solicitar la culminacion por indemnizacion integral cuando
en los cinco afios anteriores se profirid una cesacion por hurto y posterior-
mente se ha cometido un homicidio culposo que igualmente admite la fina-
lizacion del proceso penal por esta via.!> Las respuestas van desde la impo-
sibilidad de realizar una segunda conclusion por indemnizacion integral, de
tal manera que el infractor en el segundo evento punible se atiene a las
consecuencias de un proceso penal ordinario, pasando por quienes predican
una posibilidad de culminar el proceso cuando no se trate de los mismos
delitos, hasta quienes establecen la aplicacion para el segundo caso de una
pena de multa escalonada al lado de la indemnizacion integral.'®

El conjunto de criticas no se agota alli. Si bien existe un consenso en el
hecho de que la legislacion procesal penal colombiana de alguna manera le
ha dado cabida a la victima en el proceso por la via de las terminaciones
anticipadas, ello no quiere decir que la solucion se presente satisfactoria-

14 Véase HirscH 1992.
15 BerRNAL CUELLAR Yy MONTEALEGRE LYNETT 2002: 517-522.
16 Escosar Lopez 2001: 130-135.
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mente ni para el infractor ni para el perjudicado. Para el primero no es sa-
tisfactoria si se tiene en cuenta que toda terminacion anticipada puede vul-
nerar el principio de tutela judicial efectiva al negarsele al inculpado la de-
mostracion de su inocencia a través del proceso. Es cierto que ¢l accede vo-
luntariamente a la terminacion del proceso, pero en realidad puede hacerlo
para evitar las consecuencias indeseables de una investigacion o un enjui-
ciamiento penal, lo que acarrea dudas muy serias sobre los fines del proce-
so penal en el contexto del Estado social y democratico de derecho, para no
hablar del mismo evento en el caso en que existan supuestos coautores o
complices —los complices deben aceptar la culminacion del proceso cuan-
do uno ha pagado sin importar la demostracion de su responsabilidad penal.
Para la victima, la situacion también parece poco satisfactoria, pues basta
que se acrediten la totalidad de los perjuicios y se paguen, para que se en-
tienda resarcido el dafio, sin que importen las necesidades especificas del
perjudicado. Es igualmente cierto que los principios que sustentan el dere-
cho procesal penal colombiano no facultan a la victima para exigir una con-
dena, pero el sentido mismo que guia la aplicacidon de la justicia penal, en
algunos casos implicaria que para la victima puede ser preferible que se
adelante el proceso penal a obtener una indemnizacion unilateral y estar
obligada a aceptarla como sucede en el presente caso, en el cual el funcio-
nario simplemente culmina el proceso, incluso contra la voluntad de la vic-
tima o el perjudicado.

JIIR LA CONCILIACION EN MATERIA PENAL

La conciliacion, por su parte, es un mecanismo igualmente reciente en la
legislacion procesal penal colombiana.'” Esta consiste, como lo dice el pro-
fesor Junco,'® en un mecanismo alterno para la solucion de controversias,
nacidas de la conducta punible, entre particulares. Este autor recalca la par-
ticipacion directa de la victima en la solucion de un conflicto que se suscita
con la trasgresion de la Ley Penal y entiende que la misma Constitucion
Politica autoriza al legislador a crear espacios y estructuras en las cuales los
ciudadanos puedan debatir sobre sus conflictos moderando las nociones tra-

17 Para todas las apreciaciones aqui establecidas puede consultarse a MARTINEZ RAVE 2001.
18 Junco VaraGas 2002.
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dicionales de aplicacion de la pena como unica via para la realizacion del
derecho sancionador. De acuerdo con este enfoque, al implantarse la conci-
liacién en materia penal, el Estado se despoja de su tarea ordinariamente
punitiva, apartando la concepcion represiva y potenciando la concepcion re-
paradora. El infractor puede y debe tener la oportunidad de subsanar los
efectos de su conducta llegando a un arreglo indemnizatorio con la victima.
Una consideracion distinta es la que exponen Bernal Cuéllar y Montealegre,
para quienes la conciliacioén en si misma, no es un mecanismo que extinga
directamente la accion penal, como si sucede en la indemnizacion integral.
Para estos autores, la conciliacién es un mecanismo de culminacion del
proceso que exige, ademas de un acuerdo, la intervencion del funcionario
judicial que valore y verifique lo acordado para poder tomar las decisiones
que finalizan la actuacion procesal. A esta definicion, agregan que en la
conciliacion existe una disposicion de la accion penal”® mediante el acuer-
do de los sujetos que participan del instituto procesal. Es como una mani-
festacion de la persecucion penal privada, en la cual el Estado se desprende
del principio de plena oficiosidad permitiendo la discrecionalidad del perju-
dicado para que, una vez restablezca el derecho, pueda dicha circunstancia
constituir causa de extincion de la accion penal. Desentranando la finalidad
de esta institucion, los mismos autores anotan que la conciliacion en mate-
ria penal se proyecta al objetivo de restablecer el derecho mediante la in-
demnizacion de dafios y perjuicios; sin embargo, consideran que el acuerdo
puede llegar a una solucidn viable aunque no tenga caracter patrimonial,
debido a que tratandose de un mecanismo alternativo para poner fin a un
conflicto que se ha generado con el delito, se intenta que una amigable
composicion culmine el proceso con las Gnicas exigencias de que el acuer-
do sea licito, posible de cumplir y no afecte el interés general ni las buenas
costumbres.

La anterior opinion ha hecho decir a la doctrina especializada en proce-
dimiento civil que en la medida en que la conciliacion no aparece regulada
exhaustivamente en la legislacion procesal penal, es menester recurrir a los
supuestos normativos civilistas para interpretar los contornos de la figura. Y
en realidad, si se observa bien es una institucion de clara estirpe civil, lo

19 Esta apreciacion resulta dudosa a la luz de la teoria procesal, puesto que el funcionario
en ningiin momento entra a disponer propiamente de la acciéon como si se tratase de la
aplicacion discrecional del principio de oportunidad, sino a culminar el proceso cuando
se satisfacen las contraprestaciones o de lo contrario a proseguirlo.
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que necesariamente obliga a amplificar el concepto que de ella tienen los
penalistas. Asi, el tratadista Junco anota que la conciliacién en materia pe-
nal se ajusta a las nociones del proceso civil, lo cual no obsta para afirmar
que la institucion cambia el desempeno de los actores del proceso penal.
Para el implicado, sindicado o procesado la situacion varia, pues contra ¢l
no se puede iniciar o proseguir una accion penal; para la victima también
cambia la situacién, pues puede hacerse participe del resarcimiento en la
medida de las posibilidades del infractor, garantizandosele de esta manera
la efectividad de los derechos sustanciales; y por altimo, para el Estado la
situacion cambia en la medida en que pierde su monopolio de la accion pe-
nal y si ha habido indemnizacion justa, el operador judicial no tiene otra al-
ternativa distinta que aquella de declarar la extincion de la accion mediante
las decisiones correspondientes con cada momento procesal en que se surta
el acuerdo.

Por la naturaleza del proceso penal, la conciliacién puede compartir las
nociones generales de las caracteristicas juridicas de cualquier arreglo, pero
aun asi, mantiene ciertas particularidades, por ejemplo, en los aspectos de
cosa juzgada. Mientras que en materia civil opera a plenitud la firmeza de
las decisiones alcanzadas por via conciliatoria, en materia penal la concilia-
cion requiere de la aprobacion del funcionario judicial y sus efectos juridi-
cos unicamente se surten cuando se haya verificado el cumplimiento de las
contraprestaciones acordadas. En otras palabras, el acuerdo conciliatorio
produce efectos de cosa juzgada material cuando efectivamente se realicen
las obligaciones acordadas dandole cumplimiento al mandato de resarci-
miento y restablecimiento del derecho del que habla la norma rectora con-
sagrada en el art. 21 del Cddigo de Procedimiento Penal.

En igual sentido, la naturaleza del proceso penal delimita severamente el
papel que puede cumplir el juez o el fiscal como conciliador. La doctrina
mayoritaria cree que basicamente los acuerdos han de tener caracter patri-
monial, teniendo en cuenta los delitos que la admiten, y por la misma razén
se admite que al funcionario judicial de la administracion de justicia penal
le esta vedado aceptar soluciones que se enmarcan en un modelo de san-
cion para el imputado o procesado y que estén por fuera del contexto legal
para el cual esta establecido el derecho penal. Efectivamente, el mandato
para el funcionario es colaborar en la solucion del conflicto, prestando su
concurso para proponer formulas de arreglo y convalidando en una actua-
cion posterior la solucion a la que se llegue. Por otra parte, le corresponde
al fiscal obligatoriamente citar a la audiencia de conciliacion y ademas esta
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obligado a concluir el proceso cuando se verifique el cumplimiento de las
contraprestaciones.

La doctrina ha clasificado la conciliacion de acuerdo con el origen de la
solicitud en obligatoria y facultativa. La primera es aquella a la cual ya he-
mos hecho referencia y que proviene del funcionario judicial, cuando ob-
serve los presupuestos legales que permitan esta terminacion anticipada. La
segunda, como su nombre lo indica, proviene de las partes en conflicto —
victima e infractor—, quienes la pueden solicitar en cualquier etapa del
proceso. Del proceso civil también se ha trasladado al proceso penal la po-
sibilidad de llegar a acuerdos conciliatorios ante funcionarios que no son de
la administracion de justicia penal, sino ante conciliadores profesionales o
jueces de paz. A esta ultima modalidad se le conoce como conciliacion
extrajudicial. Junco la define como la oportunidad que tienen el implicado
penalmente y el perjudicado o victima, a efecto de que puedan acudir ante
un conciliador privado o un Juez de Paz para debatir el conflicto patrimo-
nial que se ha generado por la conducta ilicita. La conciliacidon celebrada
extrajudicialmente debe tener igualmente un proceso de valoracion por el
fiscal o por el juez, que implica necesariamente manifestarse sobre los fines
del acuerdo y su aceptacion en los limites del derecho procesal penal.

De acuerdo con la normatividad todavia vigente, la conciliacion procede
por los mismos delitos que admiten indemnizacion integral y consiste en un
acuerdo entre infractor y perjudicado, apoderado de la parte civil o tercero
civilmente responsable. Reiterando lo ya dicho, estas instituciones trascien-
den la concepcion habitual de la victima para concentrarse en la nocion de
perjudicado y, al igual que en la indemnizacion integral, para legitimarse
como tal en la causa basta acreditar sumariamente tal calidad. Desde este
punto de vista, el tramite conciliatorio puede surgir de manera oficiosa por
parte de la autoridad que conoce el proceso; del imputado en la indagacion
previa y del procesado en el resto del tramite del proceso; del defensor; de
los titulares de la accion civil; de los terceros civilmente responsables y del
Ministerio Publico® durante cualquier fase del proceso.?!

20 EI Ministerio Publico en Colombia lo ejerce la Procuraduria General de la Nacion, que
es una institucion de control que interviene como sujeto procesal en los procesos judicia-
les, diversa de la Fiscalia General de la Nacion que investiga y acusa en los procesos pe-
nales.

21 Véase al respecto, la sentencia de la Corte Suprema, Sala de Casacioén Penal del 29 de
julio de 1998.
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La oportunidad para citar a audiencia de conciliacion es la resolucion de
apertura instruccion, valga decir, el momento en el cual el fiscal dicta una
providencia que en términos generales dispone la practica de determinadas
pruebas cuando tiene identificados a los autores y participes y a algunos
elementos constitutivos de la conducta punible. En este caso, la audiencia
se debe realizar dentro de los 10 dias siguientes al pronunciamiento. No
obstante, la misma disposicion establece que el funcionario judicial o los
sujetos procesales podran disponer en cualquier tiempo de la celebracion de
audiencia de conciliacion, lo que se interpreta en el sentido de permitir el
acuerdo conciliatorio hasta antes de que quede en firme la sentencia de pri-
mera instancia y si se trata de delitos querellables hasta antes de dictarse
sentencia de primera o Unica instancia, debido a que en estos casos la cesa-
cion de procedimiento solo se puede proferir hasta ese momento.

La norma procesal sobre conciliacion permite la realizacion de méaximo
dos audiencias de conciliacion, de donde se entiende que puede existir un pri-
mer intento fallido con respecto al acuerdo, el cual no obsta para que se cite
a una nueva audiencia. Pueden existir eventos en los que una sola audiencia
sea interrumpida, pero correspondera a un Unico tramite conciliatorio. Duran-
te la audiencia no se permite la intervencion directa de los apoderados, se
permite unicamente el didlogo con sus poderdantes con el fin de asesorarlos
para proponer formulas de conciliacion; es decir, la titularidad para llegar a la
conciliacion le corresponde Unicamente a los interesados, sin que el apodera-
do tenga facultades para conciliar en nombre de su cliente.

La actuacion debe quedar documentada en un acta cuyo contenido mini-
mo se circunscribe a la enunciacion de las propuestas de acercamiento pa-
trimonial derivadas de la iniciativa de los sujetos procesales, las formulas
conciliatorias propuestas por el funcionario judicial, las condiciones del
cumplimiento de las obligaciones que surjan del acuerdo conciliatorio y el
plazo otorgado, el cual no puede superar los 60 dias. Una vez realizado el
acuerdo conciliatorio, corresponde al funcionario judicial aprobarlo si lo
considera ajustado a la ley. Este ultimo aspecto genera algun tipo de con-
troversia, por la comprension de los términos ajustado a la ley. Para algu-
nos, estas expresiones deben entenderse como los requisitos de validez de
cualquier acuerdo de voluntades, valga decir, carencia de vicios de la vo-
luntad y cumplimiento de requisitos formales y sustanciales del acto. Para
otros, las expresiones son de un contenido mas amplio, de tal manera que
se debe recurrir al derecho civil a efectos de interpretar la norma, y alli se
exige que exista un acuerdo sobre todo lo que es objeto de transaccidon o
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susceptible de disposicion, valga decir, los derechos patrimoniales persona-
les que no estén prohibidos por la ley, lo que en ultimas conduce a que lo
conciliable en materia penal se limita a los componentes de la accion civil
generada con la conducta punible.

La siguiente actuacion del funcionario judicial es la verificacion del
acuerdo, supuesto que se presenta cuando en el acuerdo se incluyen plazos
que no pueden superar los 60 dias, generandose la figura de la suspension
procesal. Vencido el término de la suspension, el funcionario judicial tiene
dos opciones: continuar con la actuacion o decretar la extincion de la accion
penal, cuya base en ambos casos estriba en la verificacion del cumplimien-
to del acuerdo. En el antiguo Cddigo de Procedimiento Penal la exigencia
era la de verificar que el cumplimiento del acuerdo estuviese garantizado,
lo que gener6 mucha polémica, pues no se entendia cual era la connotacion
precisa de la garantia. En la actual legislacion procesal penal, la verifica-
cion se entiende como la constatacion por parte del funcionario judicial de
que el pago se ha realizado en la forma convenida, dentro del plazo esti-
pulado, a las personas estipuladas y por el monto del acuerdo. Si no se
han verificado estos presupuestos del acuerdo, la actuacion procesal debe
continuar.

Al igual que con la indemnizacion integral, las criticas a la figura de la
conciliacion dejan ver una zona gris desde el punto de vista tedrico para
asimilar esta institucion en el contexto del proceso penal. En primer lugar,
llama la atencion la dificultad que tienen los papeles que debe asumir el
juez o el fiscal frente a la victima y el infractor. Normalmente la formacion
de los abogados penalistas es lejana a la nocion de conciliador o amigable
componedor, pues una de las caracteristicas mas claras de la aplicacion de
la Ley Penal es su indisponibilidad y, por lo tanto, la reduccion del conflic-
to a un acuerdo puramente patrimonial no deja de suscitar dudas sobre los
fines mismos del proceso. Por otra parte, los aspectos econémicos que se
derivan de la conducta punible con incidencia en la accidon penal y en la
culminacion del proceso, replantean la tematica de la aplicacion de la Ley
Penal bajo supuestos de igualdad, lo que lleva a la dificultad de apreciar un
modelo de discriminacion cuando se trata de infractores que no pueden re-
sarcir el dano.

Ahora bien, desde el punto de vista de los civilistas, la figura debia
ampliarse a todas las infracciones penales que impliquen resarcimiento pa-
trimonial y por esa razén han prohijado la propuesta de permitir la concilia-
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cion para todos los efectos civiles independientemente del transcurso nor-
mal del proceso penal. La propuesta es interesante y pretende que dentro
del tramite que genera la participacion de la parte civil dentro del proceso
penal o de los terceros incidentales o los terceros civilmente responsables,
se confeccione un acuerdo a instancias del funcionario judicial con el fin de
extinguir la accion civil. Se trata de un método de descongestion de los
despachos judiciales, por medio del cual se enerva la posibilidad de acudir
a la jurisdiccion civil para los efectos de reparacion, por agotarse esta ins-
tancia en la jurisdiccion penal.

Bien observadas este par de figuras, se puede llegar a la conclusion de
que la posicién juridica de la victima en el proceso penal colombiano ha
avanzado, pero aun asi muestra aristas problematicas con pocas vias de so-
lucién. Es positivo que tales medidas se hayan tomado para delitos que ad-
miten desistimiento en los cuales la naturaleza del conflicto depende decisi-
vamente de la iniciativa del ofendido; pero en los delitos en donde existe
cierto interés publico en la persecucion, por ejemplo las lesiones personales
dolosas, el homicidio culposo o las infracciones al patrimonio cuyas carac-
teristicas de la comision generan mayor alarma social —piénsese en los
hurtos especializados por medios electronicos con la complicidad de em-
pleados bancarios en los que se afecta la confianza publica en el sistema fi-
nanciero—, las soluciones de indemnizacion o conciliacion suelen ser insu-
ficientes. Este planteamiento ya ha sido probado tedricamente en Europa, a
proposito de instituciones como el arrepentimiento activo del Codigo Penal
austriaco®? o la transaccion-conciliacion del derecho penal de Francia. En
ambos casos el fundamento de la exencion de pena o la atenuacion de esta,
solo residen en el hecho de que se pretenda procurar a la victima una satis-
faccion lo mas rapida posible y efectiva de sus reclamos de reparacion,
frente a los cuales deben ceder las consideraciones tedricas acerca del fin
de la pena en su sentido tradicional.

Ademas de estas consideraciones, es necesario tener en cuenta la enor-
me contribucién que ha prestado la criminologia y mas recientemente la
victimologia al problema de una ubicacion mas adecuada de la victima en
el proceso penal.” Eser ha resumido a este respecto que de pais a pais se
experimentan cambios profundos en la apreciacion del problema de la victi-

22 Véase el estudio comparado de Eser 1998a.
23 Para todas las tendencias internacionales véase KAIsErR, KURY y ALBRECHT 1997.
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ma. Efectivamente, hasta la década de los afios ochenta se sentia poco apre-
cio por las soluciones planteadas por la criminologia critica —que generd
un discurso mas politico que cientifico en las reformas procesales y peni-
tenciarias en América latina—, la victimologia o las tendencias abolicionistas
del sistema penal. Sin embargo, un efecto practico del discurso victimold-
gico se aprecia en la forma en que se constituyeron ligas y asociaciones de
victimas del crimen que propugnaron leyes complementarias que hicieron
mas exigentes las reformas procesales penales. Los logros de estas leyes re-
sultan palpables en aspectos como la proteccion especial, la creacion de
fondos especiales para la atencidon de victimas y todas las disposiciones que
tienden a facilitarle al ofendido el resarcimiento del dafio mas alla de las
formulaciones meramente penales y que se han incorporado a las legisla-
ciones latinoamericanas a principios de la década de los afos noventa.

Con todo, el problema tedrico sigue en pie y tal como Roxin?** lo ha
analizado en su tiempo, para los abogados penalistas no deja de ser proble-
matica la peculiar simbiosis que se entabla entre el derecho sancionador y
el derecho civil cuando se trata de satisfacer los intereses de la victima. El
dilema entre la concepcion de la reparacion como una pena o cuando me-
nos como un sustituto de esta, ha llevado las reflexiones de los penalistas a
diferenciar desde hace mas de un siglo entre la reparacion como una presta-
cion privada que se le debe al ofendido y la tarea estatal de infligir una
sancion al infractor de la Ley Penal. El desarrollo de finales del siglo XX
en este aspecto, modero significativamente la diferencia por los aspectos
negativos que comportan las sanciones, especialmente la pena privativa de
la libertad y también por las consideraciones del constitucionalismo moder-
no que le restaron fuerza al modelo esencialmente retribucionista, de la
pena para anclar el analisis en el restablecimiento de la paz social como un
valor que estd llamado a cumplir el derecho penal. Pero con ello se ha avizo-
rado un nuevo riesgo, esto es, que se llegue a una especie de privatizacion de
la aplicacion de la justicia penal y que por ende se ponderen en mayor medi-
da las soluciones alternativas que los métodos tradicionales. En sociedades
como las latinoamericanas, ese riesgo parece lejano, pues si algo han de-
mostrado los modelos de politica criminal adoptados es que el derecho pe-
nal se considera prima ratio para la solucion de problemas sociales, pero

24 RoxiN 1992.
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no por eso se pueden olvidar las dificultades a las que se enfrentan los nue-
vos paradigmas de administracion de justicia, como en el caso de la conci-
liacion del proceso penal colombiano.

IV. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL SOBRE EL DERECHO DE LAS VICTIMAS EN
EL CONTEXTO DE LA PARTE CIVIL DENTRO DEL PROCESO PENAL

La ultima parte de la estructura que permite la intervencion de las victimas
en el proceso penal colombiano esta constituida por la accion civil. Resulta
mas significativo, a los efectos de esta contribucion, observar cémo la juris-
prudencia constitucional colombiana ha ampliado el espectro clasico de la
accion civil para pasar a considerar a la victima como un verdadero sujeto
procesal. En realidad, la interpretacion que le ha dado la Corte Constitucio-
nal a este topico proviene del derecho internacional de los derechos huma-
nos, y su antecedente mas inmediato estaba constituido por la declaracion
de inconstitucionalidad frente a algunas disposiciones del Codigo Penal
Militar, que no permitian la constitucidon de la parte civil en los procesos
adelantados ante la jurisdiccion castrense. Para un perfil comparativo de las
situaciones podemos situarnos en el caso argentino y luego en el caso co-
lombiano.

En la doctrina latinoamericana, Cafferata Nores* ha hecho una intere-
sante aproximacion al problema teniendo como guia las decisiones emana-
das de los organismos internacionales regionales, tales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o los informes y pronunciamientos
de la Comision Interamericana. De acuerdo con el autor argentino, los nue-
vos paradigmas de procuracion de justicia penal deben contar necesaria-
mente con las victimas como un elemento constitutivo del sistema y la me-
jor manera de abordar la tematica pasa, necesariamente, por la compleja re-
lacion entre las normas de derecho internacional de los derechos humanos
con incidencia en las legislaciones penales domésticas. Cafferata Nores re-
conoce que el sistema de garantias juridicas genéricas es bilateral, en tanto
que la tutela judicial efectiva esta hecha tanto para el acusado, como para la
victima. En este sentido, resultan equivalentes para ambas partes la igual-
dad ante los tribunales, el acceso a la justicia y la defensa en juicio y la
imparcialidad e independencia de los jueces.

25 CAFreERATA NORES 2000 y SoLt RIErA 1997.
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La construccion bilateral de las garantias conduce a un modelo de dere-
cho penal material en el que prima la efectividad del reconocimiento de los
derechos, sobre la accesoriedad procesal que hasta el momento se le ha re-
conocido a ciertos institutos propios de las victimas. Asi, por ejemplo, la
tutela judicial efectiva y su correlato logico de acceso a la administracion
de justicia implican, para el procesado, la posibilidad efectiva de ejercer su
derecho de defensa obligatorio, incluso con la intervencidn estatal que de-
ben proveer los medios para que el acusado se defienda adecuadamente. En
el mismo sentido, para la victima el fundamento de igualdad implica que el
acceso a la justicia supere el plano formal y se le permita una intervencion
efectiva, al mismo tiempo que una representacion gratuita, asesoramiento y
patrocinio.

En igual sentido, la imparcialidad y la independencia muestran su doble
arista de proteccion internacional, pues la normativa ha establecido clara-
mente que toda persona, para «[...] la determinacion de sus derechos [...] de
cualquier cardcter» o especificamente «[...] frente a una acusacion penal
formulada contra ella [...] tiene derecho a un juez o tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido con anterioridad».?

La tutela judicial efectiva como derecho fundamental de la victima ha
tenido un desarrollo jurisprudencial, en los drganos internacionales, muy
acertado.”” En primer lugar, los precedentes judiciales han recalcado el
componente del derecho a recurso sencillo y rapido ante los jueces y tribu-
nales competentes, el cual debe ser sustanciado conforme al debido proceso
produciendo una decision razonada, motivada, congruente y efectiva. Pero,
logicamente, los aditamentos que trae la jurisprudencia supranacional, sobre
un aspecto tan sencillo como el derecho a recurso, plantean nuevamente el
problema de la posicion juridica de la victima en el proceso penal, a partir
de las consideraciones de tutela judicial efectiva y, sobre todo, de la exten-
sion de los derechos de la victima con relacion al fallo condenatorio. El co-
mentario de Cafferata con respecto a esto permite apreciar que existe una
coincidencia amplia —al menos en el caso argentino— entre el derecho a
la jurisdiccion contemplado en la Constitucion de su pais y los componen-
tes de la tutela judicial efectiva provenientes de la Convencion Americana

26 En especial los articulos 1.1, 8.1 y 25 de la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos.
27 Para el caso espaiol, véase Pico 1 Junoy 1997.
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sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos. La jurisprudencia argentina ha sido positivamente osada al tras-
cender incluso las decisiones de los tribunales internacionales, reconocien-
do que: «[...] el derecho del afectado esta incorporado de algun modo en el
bien juridicamente protegido por la norma penal, razén por la cual se reco-
noce que es un derecho del ofendido obtener la aplicacion de la pena pre-
vista en la ley para el caso de la vulneracion de aquel bien juridico abstrac-
to, derecho que se reconoce solo a ¢l por su condicidn de tal, es decir, por
haber sido lesionado en su interés o en su derecho concreto».?® La Corte
Suprema en este caso decidid que la solicitud de condena realizado por un
querellante en un delito de accion publica es idonea para habilitar al tribu-
nal de juicio a dictar sentencia condenatoria, aunque el fiscal hubiese pedi-
do la absolucion. En efecto, la pregunta del profesor argentino es inmediata
y obvia: ;se termind el monopolio del Ministerio Publico Fiscal sobre la
accion penal?

Con todo, la apreciacion de Cafferata no es gratuita, pues la sancion del
culpable como derecho de la victima ha encontrado amplia aceptacion en la
opinidn de los érganos supranacionales de derechos humanos que operan en
nuestra region, lo que por ende reinterpreta el contenido constitucional de
los derechos humanos en el proceso penal.”” Asi, por ejemplo, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos afirma que la razén principal por la
que el Estado esta llamado a perseguir el delito es la necesidad de dar cum-
plimiento a su obligacion de garantizar el derecho a la justicia de las victi-
mas. La extension de este derecho de las victimas se concreta en el derecho
de todo individuo a obtener una investigacion judicial a cargo de un tribu-
nal competente, imparcial e independiente, en la que se establezca la exis-
tencia o no de la violacion de su derecho, se identifique a los responsables
y se les impongan las sanciones pertinentes. A su vez, el derecho a obtener
una investigacion judicial implica la responsabilidad del Estado de adelan-
tar con seriedad una indagacion independiente e imparcial y no como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. También se ha
conformado la nocién del derecho a la verdad, cuando por razones legales

28 CaFrreraTA NORES 2000: 50.

29 Al igual que en el caso argentino, el art. 93 de la Constitucion Politica colombiana le
otorga rango constitucional a los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
y se comprenden para efectos de control bajo el concepto de bloque de constitucio-
nalidad.
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no sea posible imponerse una pena, como medio para aminorar el dolor de
las victimas y el reconocimiento a su dignidad.*

El ultimo componente que se reafirma en las decisiones supranacionales
es el de la reparacion e indemnizacion a las victimas, el cual incluye el res-
tablecimiento de la situacion anterior a la lesion, la reparacion de las conse-
cuencias producidas con el acto ilicito y la compensacion de los dafios pa-
trimoniales y extrapatrimoniales.

Resultan significativas las conclusiones que provienen del analisis de la
jurisprudencia argentina en relacion con la jurisprudencia supranacional,
pues la posicion de la victima en el proceso penal transmuta los fines tradi-
cionales que se le han reconocido al derecho penal, toda vez que la tutela
de los intereses concretos de la victima conforman una nocidn de derecho
penal protector, que exige no solo no dejar sin proteccion juridico-penal el
derecho del afectado por el delito, sino ademas la necesidad de que la legis-
lacion pondere en mayor medida el restablecimiento del derecho vulnerado
que el interés estatal en la imposicion de una pena. A ello se suma que los
paradigmas tradicionales para la administracion de justicia penal también
sufren una transformacion, que se concreta en el hecho de que el interés de
las victimas de alguna manera pasa a ser representado en las funciones tra-
dicionales del Ministerio Publico Fiscal, al cual le asiste no solo un deber
de proteccion, sino también de buisqueda del restablecimiento del derecho.

En el caso colombiano, la evolucion jurisprudencial también muestra
aristas interesantes. En principio, la jurisprudencia acogié una nocién de los
derechos de la victima ligados necesariamente a la constitucion de parte ci-
vil dentro del proceso penal y por lo tanto restringido exclusivamente a la
busqueda de una reparacion econdmica.’! A pesar de las resistencias de la

30 La Corte de Casacion francesa admitié que la victima de un delito pudiera acudir direc-
tamente ante el juez de instruccion para iniciar el proceso penal ante la inaccion del Mi-
nisterio Publico. La jurisprudencia ha evolucionado hasta reconocer que el proceso penal
debe garantizar a las victimas el derecho a la verdad, tal y como sucedié en un caso en
el que el fiscal decidi6 continuar con una investigacion criminal para el establecimiento
de la verdad de los hechos a favor de las victimas, a pesar de que el homicida se habia
suicidado después de disparar y matar a varios miembros de un consejo regional. La
busqueda de la verdad fue la razoén que permitié impulsar el proceso penal, a pesar de
que el responsable directo habia muerto (citado en la sentencia C-228 de 2002).

31 Sentencia C-293 de 1995.
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doctrina, la jurisprudencia entendié que existia una concepcion constitucio-
nal amplia del ambito de la parte civil, que le permitia al legislador decidir
los limites de su actuacion en el proceso penal, y de esta forma siempre se
reiterd la decision de 1995 en esta materia.*

Segun lo establece la misma Corte «[...] de conformidad con la senten-
cia C-293 de 1995, el interés de la parte civil en el proceso penal era esen-
cialmente econdomico: obtener una indemnizacion que reparase el dafo cau-
sado con el delito. Por esa razon se justificaba restringir el ambito de su
participacion en una etapa donde aun no habia formalmente proceso penal,
tal como la investigacion previa. Para la Corte, ello era necesario y desea-
ble a fin de impedir que los “4nimos retaliatorios” de la victima pudieran
llegar a interferir en la investigacion y en la definicion de la procedencia de
la accion penal, lo cual seria contrario a la tradicion liberal donde el Estado
tiene el monopolio del ejercicio de la accidn penal». La misma Corte Cons-
titucional, al cambiar esta antigua jurisprudencia, reconocié que habia to-
mado tal decision a la luz de la legislacion vigente, y no a partir del texto
de la Constitucion. De tal manera que la premisa de la cual partio la Corte
fue que el legislador podia, con gran amplitud, definir los derechos de la
parte civil y que, dada la definicion entonces vigente sus apreciaciones se
reducian a la accion indemnizatoria.

Las distintas decisiones de la Corte Constitucional colombiana sobre
esta materia mostraban un caracter divergente, pues mientras que la parte
civil en el derecho procesal penal doméstico mostraba estas restricciones,
en el campo del derecho procesal penal militar se le reconocian facultades
mas amplias. Por esa razon, la Corte optd por unificar los diferentes prece-
dentes y vincular la discusion al derecho internacional de los derechos hu-
manos, haciendo uso de las facultades que le confiere el art. 93 de la Cons-
titucion, interpretando la normatividad interna conforme a los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. El trayecto para
llegar a esta interpretacion lo traza la Corte Constitucional a partir de tres
precedentes nacionales y un analisis pormenorizado de las opiniones inter-
nacionales y el derecho comparado, que podemos sintetizar en los parrafos
que siguen.

32 Por las sentencias C-475 de 1997, SU-717 de 1998, C-163 de 2000y C-1711 de 2000.
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El primer precedente es la decision C-740 de 2001 que condicion¢ la
constitucionalidad de una disposicién que regulaba el traslado para alegar a
determinados sujetos procesales dentro del procedimiento especial regulado
por el art. 579 del Codigo Penal Militar y en la cual no se incluia de mane-
ra expresa a la parte civil. La Corte establecid en este caso: «[...] que cuan-
do la parte civil se haya constituido, de acuerdo con lo dispuesto en los ar-
ticulos 305 a 310 de la Ley N.° 522 de 1999, podra solicitar pruebas, asi
como impugnar la providencia que las decrete, pues ha de entenderse que
el inciso segundo del art. 579, trascrito, al sefalar que se trasladara a las
partes para que soliciten pruebas incluye a la parte civil, si esta se ha cons-
tituido dentro del proceso».

El segundo precedente de esta concepcion constitucional de los derechos
de la victima dentro del proceso penal militar, se encuentra en la sentencia
C-1149 de 2001, donde la Corte sefiald que en los derechos, la parte civil
no se limitaban exclusivamente a la busqueda de una reparacion econdmi-
ca. La Corte abord¢ el estudio de los articulos 107 y 321 del Cddigo de
Procedimiento Penal Militar, que regulan la titularidad de la accion indem-
nizatoria y los fines de la constitucion de la parte civil dentro del proceso
penal militar y afirmé que: «[...] el fin de la administracion de justicia es
hacer efectivos los derechos materiales de las personas y los procedimien-
tos tienen que servir para hacer efectivos en este caso, los derechos de las
victimas y perjudicados con el hecho punible no solo a la reparacion del
dafio, sino también, a conocer la realidad de los hechos mediante la investi-
gacion respectiva a través del proceso penal y a que se haga justicia sancio-
nando a los infractores». En esta misma decision recalco el derecho de las
victimas a la conocer la verdad, al recurso y a la indemnizacion.

El ultimo precedente nacional se encuentra en la sentencia de unifica-
cion 1184 de 2001, donde la Corte sefiald que: «]...] las victimas de los he-
chos punibles tienen no solo un interés patrimonial, sino que comprende el
derecho a que se reconozcan el derecho a saber la verdad y a que se haga
justicia. El derecho a saber la verdad implica el derecho a que se determine
la naturaleza, condiciones y modo en que ocurrieron los hechos y a que se
determine los responsables de tales conductas. El derecho a que se haga
justicia o derecho a la justicia implica la obligacion del Estado a investigar
lo sucedido, perseguir a los autores y, de hallarlos responsables, condenar-
les. De ahi que ostenten la calidad de sujetos procesales». Y en el mismo
sentido que ha sefialado Cafferata para el caso argentino, la Corte Constitu-
cional colombiana constatd el doble caracter de las garantias judiciales para
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el acusado y la victima al afirmar que: «En directa relacion con lo anterior,
debe entenderse que el complejo del debido proceso —legalidad, debido
proceso en sentido estricto, derecho de defensa y sus garantias y el juez na-
tural— se predican de igual manera para la parte civil. En punto al derecho
a la justicia y a la verdad resulta decisivo establecer si un hecho punible
atribuido a un militar es un acto relacionado con el servicio, pues la respon-
sabilidad derivada de la existencia o no de la mencionada relacion sera dis-
tinta. Asimismo, el primer elemento para conocer la verdad de lo acaecido
y establecer quiénes son los responsables depende, en buena medida, de
que se determine si el acto reunia dichas calidades. Asi, la Corte estima que
le asiste a la parte civil un interés —derecho— legitimo en que el proceso
se tramite ante el juez natural».

En cuanto al material internacional con el cual la Corte Constitucional
asume su andlisis, se encuentra, entre otros, la Opinion Consultiva OC-9/87
del 6 de octubre de 1987; la sentencia de la Corte Interamericana del 29 de
julio de 1988, caso Velasquez Rodriguez; sentencia de la Corte Interame-
ricana del 14 de marzo de 2001, caso Barrios Altos; caso Suarez Rosero,
sentencia del 12 de noviembre de 1997; caso 10987 (Argentina) y los dife-
rentes informes anuales de la Comision Interamericana.

La Corte Constitucional colombiana llega a la construccion de la victi-
ma como sujeto procesal a partir de tres argumentos: la tutela judicial efec-
tiva como un derecho reconocido internacionalmente que le asiste al impu-
tado/procesado y en igual medida al perjudicado con la conducta punible;
la inadmisibilidad desde el punto de vista internacional de ciertas disposi-
ciones del derecho penal doméstico, tales como autoamnistias, prescripcio-
nes y todas aquellas que tengan por efecto excluir la responsabilidad penal
enervando el legitimo derecho de las victimas a la investigacion, el enjui-
ciamiento y la sancion de los responsables; y, por ultimo, las normas de los
instrumentos internacionales de derechos humanos® que de acuerdo con la
Corte Constitucional han sido modelo posterior para multiples manifesta-
ciones normativas que se han promovido desde el &mbito internacional para
favorecer a las victimas de vulneraciones de los derechos humanos, entre
otras, la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder de las Naciones Unidas, la Con-
vencion Europea para la compensacion de las victimas de los crimenes vio-

33 Para el caso de violaciones de derechos humanos, véase AMBos 1997.
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lentos, las normas de derecho internacional humanitario y el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional.

De esta manera, la Corte admite que es necesario variar la jurispruden-
cia de 1995, toda vez que ha habido un cambio en la concepcién del refe-
rente normativo, en particular, en el derecho internacional de los derechos
humanos. Y concluye a este respecto: «Para 1995, fecha en que se produjo
la mencionada sentencia, aun no se habia cristalizado la tendencia del dere-
cho internacional —en especial en el derecho de los derechos humanos del
sistema interamericano— hacia una proteccion amplia de los derechos de
las victimas de graves violaciones a los derechos humanos. En el afio 2001,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialdo que las medidas le-
gislativas que impidieran a las victimas de violaciones de derechos huma-
nos, conocer la verdad de los hechos, resultaban contrarias a la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Como quiera que segun el art. 93 cons-
titucional, “los derechos deben ser interpretados de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”,
es necesario que la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, sea valorada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional».

Luego, se afirma que si: «[...] bien los cambios en la concepcion de los
derechos de las victimas y los perjudicados se refieren a graves violaciones
a los derechos humanos, la tendencia en las legislaciones internas no se li-
mita a dicha proteccion minima, sino que comprende también delitos de
menor gravedad. Igualmente, el legislador colombiano dispone de un mar-
gen de apreciacion para modular el alcance de los derechos de la parte civil
segun diferentes criterios —dentro de los cuales se destacan, de un lado, la
gravedad del delito y, del otro, la situacion del procesado que puede llegar
a ser de una significativa vulnerabilidad— siempre que no reduzca tales de-
rechos a la mera reparacion pecuniariay.

Como conclusion provisional podemos observar que a diferencia del
caso argentino, la Corte Constitucional colombiana no ha llegado al extre-
mo de configurar las facultades de la victima equiparables a las del Minis-
terio Publico Fiscal, en lo que se refiere a la capacidad de acusacion, pero
su posicion juridica en el proceso penal como un verdadero sujeto de dere-
chos y obligaciones la coloca en un nivel equiparable al procesado, lo que
comporta no pocas consecuencias en el ambito del derecho procesal, como
son la posibilidad de solicitar y controvertir el material probatorio, la exi-
gencia para la Fiscalia de que se consideren sus alegatos, la oportunidad de
interponer recursos, la exigencia de que se le comuniquen las decisiones y,
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por supuesto, las que le corresponden en su calidad de tal, como el derecho
a la reparacion, al conocimiento de la verdad y al recurso sencillo y espe-
cial que se predica desde la normativa internacional.

V. EL PROYECTO SOBRE LA POSICION DE LA ViICTIMA EN EL PROCESO
PENAL COLOMBIANO (COMPARACION CON LA LEGISLACION PERUANA)

Las primeras aproximaciones al tema de la victima en el nuevo proceso pe-
nal han marcado de manera entusiasta una recomposicion del cuadro de los
perjudicados en los proyectos de ley que haran curso en el Congreso de la
Republica. Como lo anotabamos antes, la tendencia jurisprudencial se vera
reflejada en la adopcion de un concepto amplio de victima o perjudicado y
a la vez en la superacion del contenido patrimonial de la accidn civil dentro
del proceso penal, para pasar a un verdadero inventario de los derechos de
las victimas. En este aspecto, cabe anotar que otras legislaciones del conti-
nente ya han hecho lo propio. Por ejemplo, en el nuevo Coédigo Organico
Procesal Penal de Venezuela de 2001, las victimas de un delito obtuvieron
no solo el reconocimiento y la legitimacion procesal para actuar como par-
tes en el proceso penal, sino que ademas se les garantizo el derecho a ser
informadas de los resultados del proceso, aun cuando no hubieren interve-
nido en ¢él, a formular una acusacion propia contra el imputado y a ser oi-
das por el tribunal antes de la decision de sobreseimiento (el Codigo Orga-
nico Procesal Penal, art. 117, reconoce los siguientes derechos a las victi-
mas: art. 117, derechos de la victima). En México, la Constitucién consagra
expresamente los derechos de la victima de un delito a acceder a la justicia,
por lo cual se reconoce su derecho a recibir asesoria juridica, a ser informa-
da de sus derechos, a participar junto con el Ministerio Publico en la inves-
tigacion y en el juicio penal mediante la solicitud y aporte de pruebas, a ser
informada del desarrollo del proceso y a que se le repare el dafio causado
con la conducta (Constitucion Politica de los Estados Mexicanos, art. 20).
En Argentina (articulos 79 y 80, Codigo de Procedimiento Penal) y en Chi-
le (art. 109 del Codigo de Procedimiento Penal) desarrollan el derecho de
acceso a la justicia a favor de la victima de un hecho punible, garantizandole
su derecho a participar en el proceso penal, a ser informada del desarrollo del
proceso, a solicitar proteccion para su vida y asesoria legal y sicologica, a
presentar pruebas y controvertir decisiones sobre sobreseimiento temporal o
definitivo del proceso penal.
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La legislacion peruana, en su Proyecto de 1995, no se aparta de las no-
ciones tradicionales en lo que respecta a la constitucion de la parte civil,
pero es de recalcar que en otros aspectos ha resultado mas avanzada, toda
vez que una nocidén como la de acusador privado es mas amplia y configura
elementos mas apropiados desde el punto de vista procedimental, para la
manifestacion del perjudicado o la victima en la actuacion procesal. En
otras palabras, la solucidon ensayada para el caso de los delitos contra el ho-
nor personal, contra la intimidad, algunas subespecies de lesiones persona-
les y ciertos delitos sexuales que generan la querella, le dan al acusador pri-
vado una posicion que necesariamente debe concretarse en la voluntad de
persecucion y la afectacion legitima de los resultados del proceso para lo-
grar la sancion del presunto responsable. Desde este punto de vista, es ne-
cesario pensar en las soluciones legislativas por las que se puede optar
cuando el Ministerio Fiscal declina la acusacion y, sin embargo, el acusador
privado tiene una pretension contraria y al mismo tiempo observar si en al-
gunos delitos cuya afectacion es esencialmente patrimonial, se puede ensa-
yar una solucioén alternativa de caracter transaccional con la intervencion
del Ministerio Publico o el juez, segln el caso.

En cuanto a los derechos que se pueden considerar para los sujetos
agraviados con el delito, el Proyecto de Codigo peruano de 1995 no se
aparta mucho de las consideraciones jurisprudenciales a las que tardia-
mente ha llegado Colombia. Asi, resulta de mayor interés que la victima
tenga derechos concretos dentro del proceso penal, entre otros, la inter-
vencion en el proceso previo apersonamiento; la de ser informada de los
resultados del proceso; la de formular solicitudes probatorias; la de ser
escuchada antes de cada decision que afecte su derecho y la de participar
en el juicio oral. Igualmente, resulta significativo para los derechos de las
victimas que el Ministerio Publico tenga con respecto a ellas una actitud
proactiva a través de la diligencia llamada de ofrecimiento de acciones 'y
la notificacion o comunicacion de determinadas actuaciones para que
haga valer sus derechos.?

En el Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal colombiano se ha lle-
gado a una propuesta en la que se predica la tutela judicial efectiva a las
victimas concretada en los siguientes derechos:

34 Véase SAN MarTIN CasTrO 2000: T. 1.
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1. A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno.

2. A la proteccion de su intimidad y a la garantia de su seguridad, la de
sus familiares y testigos a favor.

3. A una pronta e integral reparacion de los dafos sufridos, a cargo del
autor o participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los
términos de este Codigo.

4. A ser oidas y a que se le facilite el aporte de pruebas.

5. A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los térmi-
nos establecidos en este Codigo, informacion pertinente para la proteccion
de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las cir-
cunstancias del injusto del cual han sido victimas.

6. A que sus intereses sean considerados al adoptar una decision discre-
cional sobre el ejercicio de la persecucion del injusto.

7. A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion
penal; acudir en lo pertinente ante el juez que ejerza la funcién de control
de garantias; y a ejercer los recursos ante el juez de conocimiento cuando a
ello hubiere lugar.

8. A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion integral,
si el interés de la justicia lo exigiere, por un abogado que podra ser desig-
nado de oficio.

9. A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que
senale la ley.

10. A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el even-
to, de no conocer el idioma oficial o de no poder percibir el lenguaje por
los 6rganos de los sentidos.

En relacion a la intervencion en la actuacion penal, el Proyecto del Co-
digo colombiano reconoce que en garantia de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, las victimas tienen el derecho de intervenir en todas
las fases de la actuacion penal, de acuerdo con las siguientes reglas:

1. Las victimas podran solicitar al fiscal, en cualquier momento de la
actuacion, medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amena-
zas o atentados en su contra o de sus familiares.

2. El interrogatorio de las victimas debe realizarse con respeto a su si-
tuacion personal, a sus derechos y a su dignidad.
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3. Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas
estén representadas por un abogado; sin embargo, a partir de la audiencia
preparatoria y para intervenir como sujetos procesales, podran ser asistidas
por un profesional del derecho.

Si la victima no contare con medios suficientes para contratar un aboga-
do a fin de intervenir como sujeto procesal, previa solicitud y comproba-
cién sumaria de la necesidad, la Oficina de Atencion a Victimas de la Fis-
calia General de la Nacion le designara uno de oficio.

El juez podra en forma excepcional, y con el fin de proteger a las vic-
timas, decretar que durante su intervencion el juicio se celebre a puerta
cerrada.

Las victimas podran formular ante el juez de la causa, el incidente de
reparacion integral, una vez establecida la responsabilidad penal del im-
putado.

Como bien lo ha afirmado Sampedro Arrubla,* el modelo constitucional
colombiano que recientemente se ha adoptado involucra a partir de las nor-
mas ya enunciadas, medidas de atencion inmediata que debe adoptar el
Juez de Garantias o el fiscal —discrecionalmente— para satisfacer los de-
rechos de las victimas y, por otra parte, el sistema asume medidas orienta-
das a la reparacion y al restablecimiento del derecho. No obstante, también
deben ser pensadas las medidas de tipo restaurativo.

35 SamPEDRO ARRUBLA 2003.
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