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RESUMEN

El trabajo que a continuacion aborda el papel de la victima con respecto al nuevo sistema
penal acusatorio instaurado a partir de Ley 906 de 2004, teniendo en cuenta aspectos tan
importantes como su participacién en el proceso o en su defecto la afectividad de quien lo pueda
representar, teniendo en cuenta una ponderacion de principios constitucionales, entre ellos el de
proporcionalidad, toda vez que la misma categorizacion de los delitos y las consecuentes penas

son discriminatorios en cuanto a la vulneracion de sus derechos.

Asi las cosas y teniendo en cuenta las diferentes posiciones de doctrina, jurisprudencia y
ley, se fomenta las discrepancias exegeticas, teniendo como referente la norma mencionada
anteriormente, la constitucion como regente indiscutible y su prevalencia en el marco de un Estado
Social de Derecho, cuya esencia es la garantia de proteccion de los derechos fundamentales, en

consecuencia, para el andlisis, se establece un enfoque metodoldgico cualitativo hermenéutico.
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ABSTRACT

The work that then addresses the role of the victim with respect to the new accusatory criminal
system established from Law 906 of 2004, taking into account such important aspects as their
participation in the process or, failing that, the affectivity of whoever can represent them , taking
into account a weighting of constitutional principles, including proportionality, all the time that
the same categorization of crimes and the consequent penalties are discriminatory in terms of the

violation of their rights.



Thus, and taking into account the different positions of doctrine, jurisprudence and law, exegetical
discrepancies are encouraged, taking as a reference the norm mentioned above, the constitution as
indisputable ruler and its prevalence within the framework of a Social State of Law, whose essence
is the guarantee of protection of fundamental rights, consequently for the analysis, a hermeneutical

qualitative methodological approach is established.

Key words: Victim, accusatory penal system, weighting, fundamental rights.

INTRODUCCION

En todo el entramado del procedimiento penal, la victima se constituye en el actor
preponderante por antonomasia, 0 por o menos asi debe ser, sobre todo si se tiene en cuenta que
es a partir de la vulneracion de un derecho que esta se constituye en tal. Ahora bien, la relevancia
del trabajo que a continuacion se desarrolla, tiene que ver con el papel que ésta cumple en todo el
proceso judicial, particularmente en el nuevo sistema penal acusatorio, donde se arguye una
preponderancia en el delito y en la infraccion en términos de la proporcion en que viola la norma,

de manera que su castigo €s consecuente.

En ese orden de importancia, la victima que se relega a un plano apenas de convidado de
piedra, donde su Unica intervencion se reduce a la de simbolo de esa infraccion y en origen del
eventual proceso penal que se suscita por la comision de ese delito. No obstante, en el nuevo
sistema penal acusatorio, el papel de la victima en el proceso, podria presumirse un cambio, de
manera que esta pueda trascender en su irrelevancia juridica. Porque en todo caso, se hace
referencia a un individuo que en el ejercicio de su ciudadania (en términos de derechos deberes) o
residente en el pais temporal o definitivamente y en consecuencia en sujecion a las normas. Pero

en el andlisis propuesto, el abordaje tiene que ver con una victima visible en funcién de una



reivindicacion de derechos y de un Estado garante, dado que el derrotero del proceso penal,
cualquiera sea su desarrollo normativo, es concreta, no en la infraccion cometida, sino en la
violacion de derechos, independiente de su categoria y es en el coasociado en donde se materializa

esa violacion.

Con base en lo anterior, el propdésito del andlisis, tiene que ver con el papel de la victima
como sujeto procesal, teniendo en cuenta los parametros constitucionales (formales), aquellos que
tienen que ver con la igualdad de armas en primer lugar, la proporcionalidad en la distribucion de
cargas y en la materializacion, en lo que tiene que ver con la ponderacién de estos principios, desde
el Estado como garante de derechos. Por ello cuando se alude a la igualdad de armas se hace
referencia a un concepto decimononico, cuya vigencia se justifica en el principio de equidad; toda
vez que se presume en un Estado Social de Derecho y en una democracia como la colombiana,
que prevalece la oportunidad de validar el propio argumento en un conflicto, como el que se suscita
en un proceso penal. Al respecto la connotacion de la expresion “igualdad de armas™ es palabras

de Resolucion

DH(63)1, Ofner and Hopfinger vs Austria, 1963; Report No. 31/63, Pataki and Dunshirn
vs . Austria (1963), organismo citado por Maria Isabel Santos Ramos (2012); en la Revista
cuadernos de derechos penal: “la igualdad de armas, es la igualdad procesal del acusado con el

acusador publico, es un elemento inherente al juicio justo” (p 70).

Cabe aclarar que, en la acepcion anterior, se les asigna igual valor a las partes y podria
presumirse en ello, que la inocencia en el acusado en un presupuesto procesal que se sustenta en
su propia version o en su silencio; no obstante, en tal premisa la carga de la prueba se le asigna a

la victima; en tanto que debe mostrar las suficientes evidencias para que su causa tenga eco, esto



a través del ente acusador ( la fiscalia); ahora bien, en cuanto a este organismo, el énfasis esta en
la prueba que condena y por tanto que reclama la infraccion al Estado, sin embargo, pareciera que
los intereses de la victima se diluyen en este ejercicio procesal, debido a que las medidas que
condenan, no necesariamente restituyen el bien constitucional vulnerado, de manera que esta se

re-victimiza.

En ese orden de ideas el analisis se despliega, teniendo en cuenta tres elementos relevantes
en el desarrollo normativo desde la perspectiva de la victima, el primero asociado con el estudio
iushistorico de su intervencion en el sistema penal. El segundo acépite aborda la realidad procesal
en cuanto a la intervencion de las victimas en el proceso penal. Y el tercero por su parte contempla
el analisis de la realidad procesal desde el principio de igualdad y el derecho constitucional a la
defensa, con la vehemencia de ponderaciones que ello conlleva. Y con el fin de surtir
convenientemente el proposito planteado se recurrira a un método cualitativo analitico de
investigacion, con un enfoque hermenéutico juridico, ya que este permite recalar informacion
documental que coadyuve a una comprension, si se quiere mas integral del problema normativo

aqui expuesto.

LA AMBIGUEDAD NORMATIVA COMO PROBLEMA JURIDICO
De la norma que concita a la convivencia, se espera que sea justa, equitativa, razonable y

proporcional, dentro de sus condiciones apenas naturales, porque esta se constituye per se, una
herramienta vital, para regular la conducta propia en funcién del congénere y es, en ese sentido
que se connota el termino sociedad, para que su dimensidn conceptual se ajuste consecuentemente
con un colectivo que comparte en reciprocidad y armonia, de manera que cuando exista algun
factor que altere ese equilibrio, se apliquen los correctivos necesarios que permitan volver a la

coexistencia pacifica.



Al respecto es imprescindible abordar la organizacion social desde la norma que la regula
y que establece un derrotero en las acciones colectivas cotidianas, sin embargo, para ello se hace
necesario resignificar cada uno de los elementos asociados a la justicia como valor superior y a los
métodos que la materialicen y por ello se hace imperioso aludir al modelo social y a los métodos
que identifiquen dicho modelo, en favor de sectores de ese colectivo o en su defecto a su totalidad.
Asi las cosas, el derecho en su connotacién regulativa asume la responsabilidad exegética del
comportamiento humano en su convivencia cotidiana y en el producto del ejercicio legislativo, es
decir, de lanorma como hoja de ruta de la sociedad y aunque el propdésito de este ejercicio analitico
no es la conceptualizacion de las acepciones propias del derecho, es perentorio identificar la
etimologia de algunas de ellas, para establecer el papel de la victima en los procesos penales y en
su defecto en la materializacion de la proteccion de sus derechos, que es basicamente lo que exige
del Estado la Constitucion Politica, para la totalidad de sus coasociados o de quienes estan bajo su

egida.

En ese orden de ideas, lo primero y quizas lo méas perentorio de este estudio es definir el
derecho, en funcidn de una sociedad democratica, dado que, si bien es alusivo a la regulacion del
quehacer social, su funcion es valida en cualquier modelo. Pero en el caso materia de anélisis, en
palabras de Eduardo Antinori (2006), en su libro “Conceptos Basicos de Derecho”; es la

adherencia a una regla o a un conjunto de reglas:

Si nos atenemos a la etimologia de la palabra, “derecho” alude a “directum”,
“dirigido”, con lo que se indica sujecion a una regla, imagen que aparece constantemente
en todas las lenguas europeas derivadas del latin: “droit”, “right”, “diritto”, etc. A
continuacion, y como prueba de lo que estamos expresando, detallamos una serie de

conceptos respecto de lo que algunos autores entienden por derecho: Para Arauz Castex,



“el derecho es la coexistencia humana normativamente pensada en funcion de justicia™.2
Para Borda, “es el conjunto de normas de conducta humana establecidas por el Estado con
caracter de obligatorio y conforme a la justicia”.3 Para Salvat, “es el conjunto de reglas
establecidas para regir las relaciones de los hombres en sociedad, en cuanto se trate de
reglas cuya observancia puede ser coercitivamente impuesta a los individuos”. (Antinori,

2006, p 26).

Y es en la primera y la Gltima, acepciones mencionadas por el citado, donde se centra el
problema aqui planteado, debido precisamente a que la naturaleza del derecho y su propoésito estan
implicitos en su etimologia, véase “por qué. Un primer aspecto que hace fundamental este examen,
tiene que ver con el derecho como un conjunto de reglas que exigen sujecion, esto quiere decir que
su cumplimiento no es voluntario, ni discriminatorio, por lo menos, no en términos de un modelo
como el de la sociedad colombiana y he ahi, donde el segundo aspecto a considerar. La justicia en
términos de coexistencia o viceversa (la coexistencia en términos de justicia), dando por sentado
que ésta premisa es equiparable con igualdad o equidad, de manera que esa alusion en el ultimo
significado de la cita: “conjunto de normas... para regir relaciones” trasciende su objetivo formal,

ya que, aclara en la coercidn, su necesidad de materializacion.

De lo anterior se puede colegir entonces que la norma es naturalmente coercitiva, porque
limita la conducta en el colectivo, precisamente para poder abastecer de garantias los derechos
individuales, de manera que la libertad, no sea una excusa para la extralimitacion, y en
consecuencia una violacion de derechos, que es lo que de alguna manera el proposito de un Estado
Social de derecho, como el colombiano. Y en lo que respecta al derecho penal, se presume una
limitacion supra coercitiva en funcién de la defensa de los derechos, esto significaria que en la

norma que regula la violacién se pretende proteger al individuo que de una u otra manera ha sido



objeto de violacidn, en sintesis, se presumiria en el derecho penal la proteccion y restitucion de
derechos de quien se constituye en victima como un objetivo principal, ello significa que no es la
comision de un delito lo que realmente invoca el imperio de la ley, sino la vulneracién, en un

sujeto, es decir, en una persona, que como miembro de ese Estado, reclama su salvaguardia.

Y en lo que a la normatividad penal se refiere, en Colombia la funcién de la pena tiene
como objetivo, méas que la proteccion de la victima, la rehabilitacion del infractor, de manera que
el codigo penal prioriza en funcion de la violacion de una norma y no de un individuo vulnerado,
en un ejercicio ius puniendi, donde la victima queda rezagada a un efecto colateral del proceso y
de los resultados de esta y en tal virtud, es procedente hablar de los principios de legalidad como
consecuentes con el ordenamiento procesal penal, bajo la perspectiva de la victima. De manera
que de esta a partir de estos enunciados que surge la inquietud: ¢Cual es la injerencia de las
victimas en el nuevo sistema penal acusatorio, desde la perspectiva Constitucional y en la

ponderacion de los principios de igualdad?

EL DERECHO EN EL NUEVO SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN FUNCION DE LA
VICTIMA

Ya con anterioridad se hizo referencia a la funcion, o mejor el proposito del derecho en el
marco de un Estado democraticamente constituido y de las implicaciones en los modelos
normativos de tal organizacion politica, teniendo en cuenta que las medidas adoptadas en cualquier
area, surgen la luz de una declaratoria precedente, de estado social de derecho; dandole prelacion
con ello a los derechos fundamentales, con un énfasis irrestricto en el individuo como objeto de
tal declaratoria, toda vez que los principios de igualdad, justicia y proporcionalidad, deben ser
ponderables en la concepcion legislativa, sin que con ello se obvien otras prerrogativas

constitucionales. Se hace referencia pues, al derecho penal, como una rama de este, que conoce,

legisla y ejecuta, conforme a la comisién de delitos y a las consecuencias de dicha comision. Sin



embargo, parafraseando a Santiago Mir Puig (2002), abordar el derecho penal desde esa acepcion
penal, requiere en todo caso, adoptar la perspectiva integral del derecho (p 1), dado que con ello
se permite establecer algunos significantes en la materializacion de la norma que consolida la

organizacion social de manera integral.

En consecuencias dos vertientes divergen para enajenar la accion del Estado o por el
contrario para darle validez factica. De un lado la filosofia del derecho, cuyo peso argumentativo
radica en la formalidad de lo concebido en materia normativa, y en el otro extremo de esa balanza
que emula la justicia, el contrapeso de la teoria del derecho que intenta discernir sobre la
conveniencia de su materializacion, pero lo particular de este altercado nominal, es que, de alguna
manera, diluye el proposito real del derecho y de la norma en discusiones baladis, que repercuten
en el verdadero objeto de ella. Y no se trata solamente por los contextos en que la ley se concibe,
sino por las motivaciones ajenas a esos objetivos. Y al respecto, necesariamente se tiene que acudir
al derecho positivo, como una cualidad inherente y natural a cualquiera de sus especialidades o de

sus objetivos.

Pero, aun limitada al derecho positivo, la pregunta: ;qué es el derecho?, presupuesto
de la que aqui importa: ¢qué es el derecho penal?, puede responderse en muy distintos
sentidos. A la filosofia del derecho le interesara preguntarse, a través de esta pregunta, por
la esencia material del derecho: Cudl es su esencia. Planteada asi la cuestion obtendra
respuestas distintas segln el aspecto que se considere esencial en el derecho. Podria
elegirse, pongamos por caso, tanto el aspecto ontoldgico (cual es el ser peculiar del
derecho), como el aspecto funcional (qué funcidn tiene) o el teleoldgico (a qué fin tiende)
del orden juridico. Y cada escuela resolvera con criterio diferente cada una de estas

cuestiones. La teoria general del derecho podra, en cambio, preferir a la basqueda de la



esencia material del derecho su esencia formal: la descripcion externa de lo que es derecho,

que permite diferenciarlo de conceptos afines como el de moral o usos sociales. (Mir, 2002,

p4).

Y si se quiere dimensionar el papel de la victima, en este modelo penal, es perentorio
entonces, establecer las bases que permitan dilucidar un problema de viaja data, que se reduce a
su re victimizacion, porque en estas diferencias excesivamente ortodoxas, este importante actor en
el entramado formal del derecho, se mantiene sorprendemente marginado. Cabe aclarar que
cuando se hace referencia a la marginalidad se hace sobre la premisa, que el proceso penal
compromete al infractor frente al Estado y este se asegura que pague por ello; no obstante, ese

castigo no siempre lleva implicita una reparacion directa o por lo menos no se garantiza.

Lo anterior genera una disyuntiva, pues, por un lado, se tiene a una victima
que interviene de forma directa y activa en el proceso penal para asegurar la garantia de
sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion (principio del libre acceso a la
administracion de justicia); y, por el otro, esta el marco de un proceso penal adversarial,
constituido de forma primordial como un sistema de garantias que opera a partir del
principio rector de la igualdad de armas entre acusador y acusado. Ello obliga a preguntarse
si la intervencion de la victima en el proceso penal nacional, tal y como esta concebida en

la actualidad, vulnera el principio de igualdad de armas. (Santos, 2017, p 68).

En tal planteamiento, se tienen dos versiones diametralmente opuestas, pues mientras en
una se tiene en consideracion a la victima, con el fin de asegurar una restitucién integral de
derechos, en el proceso adversarial, se exponen o se exhiben la totalidad de los sujetos procesales,

con la particularidad del cambio en los objetivos en los procesos, cuando se establece desde el afio



2000 que se le asigna al individuo la responsabilidad, dado que cambia la acepcién de hecho
punible a conducta punible, cabe destacar que en tal aseveracion se enfatiza en el enfoque en el
victimario y en de delito y no en quien fue objeto de este, que es al que finalmente se le vulneraron
los derechos; en consecuencia, la discrecionalidad de la norma, persiste en castigar la accion y no

en proteger al coasociado.

En virtud de lo anterior, la titularidad del proceso de disuelve en una aparente igualdad de
armas, como un argumento a esgrimir en favor de dicha titularidad en favor de las victimas, sin
embargo, en las modificaciones y en las versiones de la norma penal, la vehemencia en las acciones
y/o en el actor de la infraccion, la marginan. Con esto no se quiere decir, de ninguna manera que
la ley pueda ser inoperante, dados sus propdsitos facticos, lo que se resalta mas bien, es la
desigualdad en carga procesal, donde el principal afectado, termina siendo rezagado a una posicion
que se podria colegirse como desventajosa, en tanto que su representacion tiene el sesgo que pueda
existir por medio del sujeto procesal que lo representa; es decir, la victima se ve sometida al
escrutinio procesal de todas las partes involucradas, sin embargo, su papel estd supeditado a la
gestion que pueda realizar el ente acusador en cabeza de las Fiscalia, convirtiendose en una

intervencion mediatica y relativamente azarosa.

En ese orden de ideas, la norma, cuya finalidad es regular, proteger, castigar y reivindicar,
se torna ambigua e incierta, dando por sentado que la victima se ve obligada a demostrar una
eventual vulneracion en primera instancia frente al ente acusador, quien si no considera que los
elementos probatorios son suficientes desiste de la causa y posteriormente frente a la autoridad
competente para enfatizar en los argumentos de dicho ente. Con el agravante que, siendo victima,

se ve obligado de manera sistematica a probar que lo es.



En tales circunstancias, bien vale la pena invocar el principio de proporcionalidad, no desde
la perspectiva del castigo, ni del imputado, sino desde la victima, toda vez que es a través de ella
que se surte todo el entramado del proceso penal y bajo esta premisa, llama la atencién que en
materia de analisis, las investigaciones que abordan esta tendencia, son relativamente pocas,
pareciera que la victima no generara el interés, ni fuera lo suficientemente importante, para
despertar la atencién de los especialistas. No obstante, y al margen de esta salvedad, el principio
de proporcionalidad con respecto a las victimas y concretamente en este caso, tiene que ver con la
igualdad, con la que se mide el protagonismo de las partes de proceso, en lo que a esta se refiere;
teniendo en cuenta que, en el mismo, se acufia la acepcion de igualdad de armas, para referirse

precisamente para establecer criterios similares, a los sujetos procesales.

Entonces, se tiene que, el derecho es inherente al individuo en funcion de su dinamica
social, consecuente su especialidad penal, tiene por objeto normativizar, todo aquellos
concernientes a la infraccion de la legislacion, es decir la violacion de la ley y por ende la
vulneracion de derechos, individuales o colectivos, en tal sentido, el vulnerado, cualquiera sea su
naturaleza social, se constituye en victima. En ese orden de ideas, por lo menos en el modelo
politico colombiano, (Democratico y Estado Social de derecho), en énfasis en la prevalencia, es el
individuo como objeto y sujeto de derechos fundamentales y en el caso materia de andlisis, del
conjunto de actores en el proceso penal, se retrotrae la victima, dado que en ella se consolida, como

ya se manifestd con anterioridad, el origen y la fuente primaria de toda la causa juridica penal.

LA VICTIMA Y LA PREVALENCIA DE DERECHOS EN EL PROCESO PENAL
En este acapite el primer analisis recae sobre la victima y no solo desde la concepcién de

su significado simple, aquel que le asigna la real academia de la lengua; sino desde la nocion

juridica integral, como sujeto procesal valido, en el recae una accion infractora que menoscaba su



bienestar y en consecuencia sus derechos y a partir de esta conceptualizacion, su incidencia en la

materializacion de la ley, que se presupone, esta destinada a protegerla.

Con base en lo anterior, es posible colegir que en la norma reposa una conducta anterior
(individual y colectiva), que la origina, es decir, esta es el resultado de una sucesion de hechos que
de una u otra manera alteran el equilibrio social; y en materia penal, entonces, la ley que regula la
dindmica, es el producto de una violacion al equilibrio, donde se pueden identificar en primera
instancia dos actores y un factor determinante. El primero poseedor de un bien juridicamente
amparado, el segundo, un sustractor (por decirlo de alguna manera), de ese bien y en este caso el
bien se constituye en el derecho vulnerado y, por ende, el factor que desencadena todo el proceso
judicial. Entonces el significado de victima se adhiere al planteamiento de la ley que en caso de

Colombia es la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal), en su articulo 132:

Se entiende por victimas, para efectos de este cddigo, las personas naturales o juridicas y
demas sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan sufrido algun dafio directo como
consecuencia del injusto. La condicién de victima se tiene con independencia de que se

identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la

existencia de una relacion familiar con este. (Ley 906, 2004, art. 132).

En lo que respecta a la victima, las consideraciones realizadas por el Doctor en
criminologia Ezzat A. Fattah (1992), citado por Leire Arbona Puértolas (2017), proporcionan
argumentos analiticos, que coadyuvan a establecer factores que inciden en la determinacién de su

verdadero valor como sujeto procesal.

Decia el Doctor en criminologia EZZAT A. FATTAH que “la victimizacion es una

experiencia individual, subjetiva y culturalmente relativa”, por lo que proporcionar un



concepto en el que todas las victimas de un delito puedan considerarse incluidas es mas
dificil cuanto mas especifica sea la definicion. Y es que, sefialaba también FATTAH, “el
sentimiento de ser victimas no siempre coincide con la definicion legal de la
victimizacion”. En definitiva, se necesita un concepto amplio de victima, sobre todo
cuando se trata de reconocer, a quienes se enmarcan dentro de dicha definicién, una serie

de derechos, tal como viene a hacer el Estatuto. (Arbona, 2017, p 10).

De las consideraciones en cita anterior, se hace necesario aclarar que la referencia a
estatuto, tiene que ver con las norma o ley, y que, para el caso, tiene la misma connotacion, toda
vez que adquiere la misma trascendencia, en tanto que la victima mantiene su rol protagonico y el
propdsito es el mismo. Ahora bien, en lo que compete al ordenamiento juridico colombiano, esta
adquiere una connotacién similar, debido precisamente al talante de subjetivo e individual. Al
respecto la ley 906 de 2004 (Codigo de procedimiento penal en su articulo 11, describe los

derechos de las victimas en el marco del proceso penal:

a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno; b) A la
proteccion de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la de sus familiares y testigos
a favor; ¢) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o
participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de este cddigo;
d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas; e) A recibir desde el primer
contacto con las autoridades y en los términos establecidos en este codigo, informacion
pertinente para la proteccion de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que
conforman las circunstancias del injusto del cual han sido victimas; f) A que se consideren
sus intereses al adoptar una decision discrecional sobre el ejercicio de la persecucion del

injusto; g) A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal; a



acudir, en lo pertinente, ante el juez de control de garantias, y a interponer los recursos ante
el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar; h) A ser asistidas durante el juicio y
el incidente de reparacion integral, si el interés de la justicia lo exigiere, por un abogado

que podra ser designado de oficio;... (Ley 906, 2004, art. 11).

No obstante, y manera de objecion a tales derechos, se puede inferir en la materializacion
que estos pueden ser relativos, en cuanto a la gravedad del delito o la naturaleza de si tipificacion,
esto se puede observar que una victima del hurto de un celular, no tiene las mismas consideraciones
facticas, que aquella a la padece lesiones personales y si bien la misma norma en su articulo 26,
ordena la prevalencia, los derechos parecen volverse proporcionales, ya que en el hurto puede ir
implicito un dafio colateral psicoldgico, el modelo normativo no tiene en cuenta tal dafio o por lo
menos no lo fundamenta lo suficiente en el transcurso del proceso. Y en remision a la sentencia C-
31 de 2018, a la victima se le debe asignar una posicion preponderante y en coherencia los

mandatos constitucionales.

Segun lo ha indicado la Corte, conforme al articulo 250.7 C.P., la victima no tiene
el caracter de parte, sino que detenta la posicion de interviniente dentro del proceso penal
adversarial colombiano. Pese a esto, sus facultades de intervencion se ejercen de manera
autonoma a las funciones del Fiscal y poseen unas caracteristicas propias y especiales. La
Sala Plena ha sefialado que corresponde al Legislador en ejercicio del margen de
configuracién que le reconoce la Constitucion Politica determinar la forma en que hara
efectivo el derecho de las victimas a intervenir dentro del proceso, teniendo en cuenta que
esta facultad de intervencion difiere de la de cualquier otro interviniente, en la medida en
que aquellas pueden actuar no solo en una etapa sino “en el proceso penal”. En este sentido,

ha precisado que el articulo 250 C.P. no prevé que la participacion de las victimas esté



limitada a alguna de las etapas de la actuacion, a un tramite, fase o incidente, sino que
consagra su intervencion en todo el proceso, no obstante, lo cual, sus atribuciones deben
ser armonicas con la estructura del sistema de tendencia acusatoria, su logica propia y su

proyeccion en cada tramite. (Sentencia C-031, 2018).

En consecuencia, dos elementos reclaman un analisis particular, de un lado la descripcion
de los derechos de las victimas en art. 11 del cddigo procesal penal y del otro, las consideraciones
de la sentencia mencionada con anterioridad, con una caracteristica en ambos insumos, asociada a
la nula excepcion o si se quiere a la ausente referencia de un tipo de victimas o de delitos en
particular, de lo que se puede inferir una integralidad procesal en materia formal, que sin embargo,
dista mucho de su realidad, sobre todo en algunos delitos, donde, como ya se mencionado
enfaticamente con anterioridad, las victimas son intrascendentes o mejor, convidados de piedra. Y
es en este punto donde la ponderacion que reclama la jurisprudencia y que se suscita en la norma,

se puede evaluar en términos de proporcionalidad, teniendo en cuenta la exigencia constitucional.

En ese orden de ideas se puede redimensionar a la victima entorno a los contextos en que
esta se constituye en tal, y con referencia a su naturaleza conceptual, en el marco de la categoria
juridica que ostenta y que lo hace proclive a su puerilidad procesal. Asi la victima, es la
consecuencia de eventos de transgresion de un orden predeterminado y en ese nivel pueden estar
incluidos el ciudadano al que le se le a sustraido sin consentimiento un celular, a la que sufre
lesiones personales o aquella persona desaparecida de forma forzosa. Y si bien, debe imperar la
proporcionalidad, por aquello de la gravedad del delito, también debe considerarse su connotacion
técnicamente mas basica, en términos de sus repercusiones procesales. Para sintetizar entonces, se

puede afirmar que la victima en términos juridicos, es toda aquella persona a la que de otra manera



se le ha vulnerado un derecho, de cualquier categoria constitucional, de manera que de facto lo

hace objeto de especial proteccion, ya sea para restaurar o para (valga la redundancia) proteger.

Por eso al margen de la discusion seméantica que el termino pueda generar, desde la sana
critica y las leyes de la experiencia, sin ambages de ningun tipo, a consideracién de la autora de
este analisis, la victima, es, en suma, todo aquel sujeto que ha sido victima de violencia y que
producto de ella, sufre un dafio ocasional o permanente y dentro de esta categoria, puede incluirse
los delitos contra el Estado o el erario publico o similares, donde en colectivo en pleno se

constituye en tal.

El analisis de este proceso de categorizacion en términos de victima o de
protagonista permite entender la relacion entre situacion social, uso y cambio en la manera
como se puede nombrar un hecho y significar la propia participacion de los actores en tales
eventos, en distintos momentos. La apropiacion por parte de una persona de la condicion
de victima, ya sea para presentarse o identificarse, esta ligada a los mundos de sentido, a
sus colectivos de pertenencia previos y actuales, a sus expectativas a futuro y a los
perjuicios o beneficios que puede acarrear una clasificacion o un encasillamiento de este
tipo en un campo de accién dado. A su vez, en este proceso de categorizacion es importante
sefialar la propia diferenciacion hecha por los actores entre las acciones de adscripcién
externa en cuanto victima/s y la apropiacién subjetiva, individual o colectiva, de dicha

categoria. (Guglielmucci, 2017, p 88).

Entonces la victima cumple una funcién en si misma, porque su condicidn no es
predeterminada por un libreto juridico, para ella la vulneracion es consecuencia de un accién

fortuita y furtiva y por tanto no planeada, pese a que el perpetrador cualquiera sea, haya actuado



premeditadamente. Y en cuanto a la “apropiacion”, la autora se permite diferir, no por el papel que
desempefia en el transcurso del proceso, sino porque tal asignacion se debe a motivos
completamente involuntarios y siendo asi, el papel de la intervencion del Estado debe ser mucho

mas decisivo, en varios sentidos:

A. En el Estado reposa la necesidad de interpretar el lenguaje juridico, no con base en su
polisemia gramatical, sino en el sentido practico de su concepcion, de manera tal cumpla con su

responsabilidad de ente garante.

B. El Estado a través del poder judicial, se constituye en arbitro que dirime conflictos y el
derecho penal es una materializacion de ese rol, siendo asi queda en sus manos la ponderacion de

los principios que se preconizan en el ejercicio mismo de confeccionar la norma.

C. En el Estado como rector y vigilante recae el peso del cumplimiento de
responsabilidades de sus coasociados en condiciones de igualdad, siendo asi, la victima del delito,

No es una excepcion a esa norma, esto independiente de su tipo o categoria.

Y es en este apartado donde se puede inferir un trato desigual, no en la relacion
generalizada de la victimay el victimario, y su cohesion con el Estado justiciero, sino en el racero
con que se mide diferencialmente cada una de las categorias de delitos, que si bien es apenas
natural en lo que al victimario y a la infraccion se refiere; no cabe en cuanto a la victima, porque
retomando un ejemplo anterior, el dafio y el impacto puede ser similar entre una persona puede
inferirse el mismo dafio en una lesiones personales y en una tentativa de hurto de celular, que

incluya un arma, cualquiera sea y las secuelas que pueda dejar tal evento.



Entonces, si en la investigacion preliminar la fiscalia que es basicamente quien representa
la victima, las pruebas no son consideradas lo suficientemente sélidas, pese a que el hecho sea real,
no solo queda en entredicho la version de esta, sino que el victimario y/o el delito quedan impunes,
en detrimento de su bienestar y con la vulneracion latente, toda vez que el Estado, en cabeza del
ente acusador es discrecional, no por lo que demanda la ley in situ, sino por la interpretacion que
le pueda dar a este y por el valor que le pueda dar a las pruebas. Ya con anterioridad se aludio al
caracter subjetivo del delito, pues bien, esa misma subjetividad puede endilgarse al ente acusador
a la hora de sopesar la validez de un proceso. Y claro que la proporcion de cargas en tales contextos,
adquiere una perspectiva mucho mas cerrada, en tanto que la victima y la consecuente violacion
de derechos, esta supeditada al criterio de quien funge como su representante, que, si bien cuenta
con insumos normativos suficientes para darle cabida a una investigacion normal, factores
adyacentes pueden convertirse en obstaculos la idoneidad objetiva e integral de su labor, dejando

a sus usuarios en condiciones aun mas vulnerables.

La doctrina también estudia el concepto de igualdad de armas. En este sentido, se
concibe el sistema acusatorio como una relacion triadica entre tres sujetos: el acusador, el
defensor y el juez, siendo este Gltimo un sujeto pasivo rigidamente separado de las
partes; y, el juicio, como una contienda que se desarrolla leal-mente y con igualdad
de armas, lo cual se traduce en que la defensa esté dotada de la misma capacidad y de
los mismos poderes de la acusacion, admitiéndose su poder contradictor en todo
momento y grado del procedimiento y en relacion con cualquier acto probatorio
(Ferrajoli, 2009, p. 614). No obstante, algln sector del pensamiento procesal aleméan parece

proclive a no aludir a una igualdad de armas, porque “hoy ya no se puede hablar de igualdad



de armas entre imputado y ministerio publico, sino de una relacion equilibrada entre

derechos y deberes de ambos” (Baumann, 1986, p. 35). (Santos, 2017, p 71).

Un aspecto a considerar en las palabras de Maria Isabel Santos Ramos (2017), en la cita
anterior, es las triada que se constituye en el proceso penal donde se hace evidente tres figuras
prominentes, pero también brilla por su ausencia, incluso en la practica la presencia sustancial de
la victima, y se hace referencia a lo “sustancial”, porque en el defensor, el presunto perpetrador se
ve representado, dado que este defiende su interés y el Estado por su parte adquiere dos aristas, el
juez para mediar y castigar el bien juridicamente amparado y el fiscal para asegurar que
efectivamente hubo una violacion, dandole contundencia al acto con su labor. Sin embargo, el
actor en el desarrollo de este modelo, no tiene de manera concreta una representacion, real, sobre
todo si se tiene cuenta, lo que con anterioridad se ha considerado, con respecto a la categoria del
delito. La jurisdiccionalidad de la fiscalia en el sistema penal acusatorio vigente, a diferencia de la
version anterior, adquiere un sentido de acusador exclusivamente y en este rol es que el proceso
se le da la acepcion de adversarial, al respecto la sentencia C-1194 (2005), se pronuncia en los

siguientes términos:

A diferencia del sistema de tendencia inquisitiva adoptado por la Constitucién de
1991, y que aun rige en buena parte del pais, en el que la Fiscalia ejercia -a un tiempo-
funcion acusatoria y funciones jurisdiccionales, en el nuevo sistema procesal penal el rol
del ente de investigacion se ejerce con decidido énfasis acusatorio, gracias a lo cual, pese
a que su participacion en las diligencias procesales no renuncia definitivamente a la
realizacion de la justicia material, el papel del fiscal se enfoca en la busqueda de
evidencias destinadas a desvirtuar la presuncion de inocencia del procesado, lo cual

constituye el distintivo del método adversarial. Por ello, al haberse transformado su objeto



institucional y al habérsele dado a la Fiscalia la funcion de actuar eminentemente como
ente de acusacion, se entiende que el organismo publico no esté obligado a recaudar
evidencias que pudieran liberar de responsabilidad penal al imputado. (Sentencia C-194,

2005).

Como puede observarse el enfoque sigue siendo el imputado, asi sea con todo el acervo
probatorio que permita inferir su autoria en la comision del delito, pero solo se hace referencia a
la victima, con la contundencia suficiente, en los regimenes especiales que sobrevienen en los
casos de acuerdos como los de la Habana, o en aquellos donde se presume una violacion inminente
a los derechos humanos. No obstante, en delitos comunes, el papel de la victima se diluye en los
articulados normativos, sin que exista una reivindicacion real de sus derechos. Y tal apreciacion

se puede colegir en lo que agrega la sentencias citada con anterioridad.

La investigacion adelantada por la Fiscalia se enfoca primordialmente a
desmontar la presuncion de inocencia que ampara al individuo objeto de investigacion, lo
que no significa que, de hallarse evidencia que resulte favorable a los intereses del mismo,
ésta deba ser puesta a disposicion de la defensa. En suma, mientras el sistema procesal
penal derogado obliga al ente de investigacion a recaudar pruebas favorables al
procesado, el segundo lo obliga a ponerlas a disposicion de la defensa en caso de
encontrarlas, lo cual significa un evidente y sensible cambio en el énfasis de dicho
compromiso. De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa una actitud diligente
en la recoleccion de los elementos de conviccion a su alcance, pues ante el decaimiento
del deber de recoleccidn de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalia, fruto de la indole
adversativa del proceso penal, la defensa esta en el deber de recaudar por cuenta propia

el material probatorio de descargo. ElI nuevo modelo supera de este modo la presencia



pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con la investigacion de lo que le resulte

favorable. (Sentencia C-194, 2005).

En consecuencia, el hecho de que persista una vehemencia en la Fiscalia en buscar la
responsabilidad de un imputado en un delito, no significa necesariamente que tal papel sea
considerado una representacion de la victima, y con énfasis se aclara que la pertinencia en el fin
de la pena y en el tipo de pena, donde aquellas asociadas a la privacion de la libertad tienden a
tener méas probabilidades de cumplirse, sin que esto se constituya un beneficio o una restitucion
para las victimas, y eventualmente, a dicha pena le acompafia una sancién pecuniaria que
generalmente no representa en esta un resarcimiento del dafio ocasionado. y aunque es claro que
algunos exegetas se empefian en sostener que el nuevo sistema favorece ostensiblemente la victima
perjudicando al victimario; en consideracion a lo anterior se puede decir entonces que la igualdad
de armas que preconiza el sistema penal oral, es tan relativa como la verdadera restitucion de

derechos, sobre todo en las victimas de delitos comunes.

CONCLUSIONES
En el modelo penal acusatorio con la oralidad a cuestas, tres factores se destacan por sus

implicaciones, por sus efectos a la hora de concebir la pena, por la ambigiiedad en la ponderacion
de principios y por la proteccion que debe llevar implicita el acervo juridico que garantiza castigo
al responsable y prevalencia de derechos en la victima. Sobre todo, si se tiene en cuenta que, en
este modelo juridico penal, que rige el pais, preexiste una proclamacién irrestricta de Estado Social

de derecho:

1. El delito adquiere un papel preponderante en todo el sistema, y al respecto se evidencia
una puja probatoria entre la defensa que propugna por demostrar la inocencia o la inexistencia de

un hecho punibles y el ente acusador, cuyo papel siendo eminentemente acusatorio, utiliza todos



los recursos que el Estado el provee para demostrar, mas alla de toda duda, que el delito existié y

que existe un responsable de éste.

2. La autoridad en cabeza del Juez de conocimiento, quien asume un papel mediatico, en
tanto que, escuchando a las partes involucradas, favorece su epilogo en quien ofrezca la mejoras
ofertas de pruebas y cuya contundencia se examinan a la luz de toda la experticia criminolégica,
de quienes ostentan el papel de colaboradores de la justicia y que en el caso del pais, por la
circunstancias, puede llegar a ser insuficiente e inoperante desde muchas perspectivas que son
motivo de otro tipo de estudio. De manera que esta autoridad asumiendo un papel de arbitrio,

representa, también al Estado.

3. El imputado, quien reniega o eventualmente asume la responsabilidad de la accion, pero
que, sin embargo, tiene la probabilidad por distintos medios, de acceder a una defensa, que mas
que justa, busca demostrar por todos los medios su inocencia, sin que esto signifique de ninguna
manera que la misma sea real, o simplemente aparente por la sagacidad del profesional que lo

representa.

Los factores anteriores, se conciben mas o menos identificables en cualquier proceso
judicial, por lo menos desde el area penal, tiene su asiento material en el modelo colombiano; sin
embargo, elementos alternos terminan afectando desde varias perspectivas el método, los
resultados y en consecuencia el proposito real de la accién judicial que de alguna menoscaba los
intereses de la victima y esto independientemente de la responsabilidad probada del imputado. Y
se alude a lo expuesto por cuanto, de la constitucidn se colige una proteccion irrestricta de los
derechos y provee de herramientas sustantivas al aparato judicial, para que esto se materialice,

pero la busqueda de la verdad, de ninguna manera puede sustentarse en delito, sino en quien debe



ser objeto de proteccion, porque al ser identificado como victima, requiere una proteccion especial,

de manera que sus derechos le sean restituidos integralmente y esto no se materializa en el castigo

del autor.
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