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Presentacioén

La guia prictica para representacion judicial en el matrco de la Ley
906 de 2004 es un manual producto de las nutridas experiencias
compartidas por los representantes judiciales de victimas en las
barras y foros académicos en los cuales se ha planteado un gran
nucleo problematico: ¢puede la victima de una conducta punible
intervenir en el proceso penal sin que ello constituya una afren-
ta al principio adversarial, propio de los sistemas de tendencia
acusatoria?

Ante este importante cuestionamiento, es pertinente destacar que
el progresivo reconocimiento legislativo en materia procesal ha
planteado desafios que no pueden ser ajenos a nuestros represen-
tantes judiciales de victimas.

El representante judicial de victimas no es una parte dentro del
proceso penal, es un interviniente constitucional legitimado para
promover el restablecimiento de los derechos vulnerados en cada
una de las fases del tramite procesal, con una perspectiva objetiva
y con el fin de obtener verdad, justicia, reparacion, satisfaccion
y no repeticion.

El valor agregado de este manual es aportar herramientas dogma-
ticas, jurisprudenciales y practicas al representante judicial de vic-
timas, para asumir cada uno de los desafios que debe afrontar en
las distintas fases del proceso penal, conservar el equilibrio entre el
querer de su prohijado y el deber ser de su pretension para, de esta
manera, postular al operador juridico como una punta de lanza a la
vanguardia de la construccién de un modelo de derecho procesal
penal constitucionalizado y una sociedad mas justa.

CARLOS ALFONSO NEGRET MOSQUERA
Defensor del Pueblo






Prologo

La presencia de la representacion judicial de las victimas en los
foros penales es una situacién tan cotidiana que ya poco se discu-
te en la academia la legitimidad de su pretension y su coadyuvan-
cia con la Fiscalfa. En mucho se ha superado el gran cuestiona-
miento sobre la particular naturaleza que puede tener un sistema
de enjuiciamiento criminal que se aprecia de ser adversativo y
paritario, pero en el cual intervienen dos sujetos procesales que
amenazan con soslayar el equilibrio procesal: de un lado, el repre-
sentante judicial de las victimas y, de otro, un agente especial del
Ministerio Puablico que vela por el respeto de los principios del
proceso y los intereses de la sociedad.

Con todo, atun resulta poco predecible en algunos despachos ju-
diciales la intervencién del representante judicial de victimas, es-
pecialmente, porque su rol se ha perfilado de manera progresiva
en la jurisprudencia. La norma procesal no es decisiva al respec-
to, lo cual reviste una especial condicién a los representantes de
victimas.

No se puede circunscribir la labor del representante judicial de
victimas a la de un asistente de la Fiscalia, una piedra de tropie-
zo al ejercicio del derecho de defensa, y mucho menos a la de
un persecutor del patrimonio del procesado. De hecho, en los
estandares internacionales de derechos humanos se ha redimen-
sionado de manera progresiva el papel de la victima en el proceso
penal.
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Asi, la mds antorizada doctrina y jurisprudencia internacional
en derechos humanos ha concluido que los derechos de las victimas
desbordan el campo indemnizatorio, pues incluyen el derecho a la
verdad y a que se haga justicia en el caso concreto” (Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional [Cejil], 2007).

Hay cinco categorias juridicas de relevancia constitucional que
se perfilan como objetivo de los representantes judiciales de vic-
timas en el proceso penal a través de sus diferentes etapas: la
verdad, la justicia, la reparacion, la satisfaccion y la no repeticion.
Cada una con un cariz absolutamente particular y diferenciado de
los demas, pero que integran el baluarte de las victimas.

La importancia de este escrito radica en la manera como se abor-
dan algunos nucleos problematicos en torno de los cuales gira
la labor del representante judicial de victimas en las diferentes
etapas del proceso penal; se plantean desafios para el ejercicio de
su costosa actividad y se discurre sobre lo que podria entenderse
una linea defensorial para los abogados de victimas.

ARTURO ADOLFO DAJUD DURAN
Director Nacional de Defensoria Pablica



|. El representante de
victimas en fase de
indagacion

El pabulo de la investigacion esta determinado por una de cuatro
situaciones: i) la formulacién de una querella; ii) la presentacién
de una denuncia penal; iii) el impulso investigativo de manera
oficioso la agencia instructora; y, por ultimo, iv) una peticion es-
pecial promovida por el Ministerio Pablico.

Cada una de estas formas de iniciar un proceso penal representa
una linea de trazabilidad procesal diferente. Mientras en el caso
del impulso investigativo de oficio por la Fiscalia cuando hay cap-
tura en flagrancia, el tramite procesal inicia con las audiencias
preliminares de tramite. Para el caso de los demas presupuestos,
el funcionario de la Fiscalia puede reflexionar en torno a los re-
quisitos que le permiten avanzar en el ejercicio de la accién penal
o simplemente desestimar la pretensién instructiva.

Esta es una etapa procesal de importante calado juridico ya que
puede derivar en una de las siguientes situaciones:

1.1.  Se imprime celeridad al tramite de recoleccién de eviden-
cias fisicas, informacién legalmente obtenida y elementos
materiales probatorios, a fin de ejercitar la acciéon penal en
disfavor de los intereses del presunto infractor.

1.2. Se colige que de la informacién aportada preliminarmente
no se cuenta con la requerida para dar impulso a la investi-

11
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gacion, la que se deja en estado vegetativo y procesalmente
inactivo.

Se advierte que la conducta puesta en conocimiento de las
autoridades no supera el juicio de tipicidad y por lo tanto
es menester acudir a la figura del archivo de las diligencias.

Se evidencia por la Fiscalfa una circunstancia que amerita
procurar una forma de terminacion anticipada del proceso,
como lo es la preclusion, para lo cual deberd acudirse ante
un juez con funciones de conocimiento.

Hstos cuatro supuestos plantean para el representante judicial de
victimas diferentes desafios juridicos. De ahi que a continuacién
se propone una ruta genérica de seguimiento y verificacién de
condiciones para esta etapa del proceso penal:

o)
b)

Coherencia interna y externa del recuento factico.

Sustento probatorio que acredite cada una de las proposi-
ciones facticas.

Validez dogmatica de la calificacién juridica provisional de
la conducta.

Determinacién del dafio o sufrimiento que padeci6 la victi-
ma alegada con ocasién de la conducta.

Necesidad de solicitar con prontitud, a un juez de control
de garantias, la adopcién de medidas de proteccién provi-
sional para las victimas en los términos de las reglas 16 y
17 del Decreto 4799 de 2011 (Congtreso de la Republica,
2011).

Existencia de alguna causal de extincién de la acciéon penal
o ausencia de responsabilidad.



Una vez agotado este ritual, deberd considerarse la posibilidad de
intervenir de manera puntual atendiendo los presupuestos pro-
cesales particulares de cada caso, como se procede a exponer:

i) Solo para el caso de las conductas querellables, el represen-
tante judicial de victimas deberd estructurar la pretensién
que debe ponerse a consideracién del presunto infractor
en el agotamiento de las audiencias de conciliacién como
requisito de procedibilidad pata el ejercicio de la accién pe-
nal o el ¢jercicio de cualquier otro mecanismo de justicia
restaurativa. Posteriormente se decidira si, a satisfaccion de
la victima, las diligencias pueden archivarse o, por el con-
trario, debe elaborarse de manera diligente un programa
metodolégico en compafifa del fiscal delegado para el caso.

ii)  Si el presupuesto es diferente, esto es, que la Fiscalia en
su pristina lectura del caso considera que la informacién
que ha sido puesta a su disposicién no es suficiente para
imprimir el impulso procesal y, por lo tanto, decide dejar el
caso en estado inactivo, el representante judicial de victimas
debe procurar que a través de métodos de trabajo colabo-
rativo con la Fiscalia se impartan las misiones de investi-
gacion a que hubiere lugar, a fin de estructurar una teorfa
que a la postre permita a la agencia instructora reconocer
que esta frente a una conducta que merece hacer un juicio
de reproche.

iif)  Si, por el contrario, el abogado de las victimas arriba al
proceso cuando ya la Fiscalia ha dispuesto el archivo de
las diligencias por considerar que no existen motivos o cit-
cunstancias factuales que permitan su caracterizacién como
delito o indiquen su inexistencia, es necesario que si y solo
si el representante judicial de victimas —a partir del analisis
serio de los supuestos que le permite a la Fiscalfa archivar
las diligencias, como se relacionan en la sentencia C-1154
del 15 de noviembre de 2005, con ponencia del magistrado

13
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(V)

Manuel José Cepeda Espinosa— tiene motivos razonable-
mente fundados que le indiquen que la informacién preli-
minarmente recolectada debe ser nuevamente analizada por
la Fiscalfa a partir de un nuevo espectro probatorio, debe
vincularse con esa responsabilidad de aportar esta nueva
informacion, a fin de que se ordene la reapertura de la in-
vestigacion y se valide la tipicidad objetiva de la conducta.

iv)  Como ya se habia referenciado, hay otro supuesto admisi-
ble procesalmente que plantea un desafio juridico para el
representante judicial de victimas: asumir un caso en el que
la Fiscalia considera que se rednen los presupuestos patra
estructurar una causal de preclusién de la indagacion. Al
encontrar infundada dicha pretension, la representacién
judicial de las victimas debe fundar una oposicién, maxi-
me que se estd ad porfas de una decisién judicial que puede
cobrar ejecutoria y hacer transito a cosa juzgada, haciendo
mucho mas costosa la construccién del argumento de re-
futacién.

Lo primero que debe considerar el representante es la naturaleza
de la causal que pretende invocar la Fiscalfa, ya que si estamos
frente a presupuestos meramente objetivos que reducen el discu-
rrir argumentativo, no puede de manera tozuda dejar de advertir
esta situacion vy, por el contratio, debe considerar la posibilidad
de explicar a la victima sobre la situacién y abstenerse de incurrir
en yerros sustanciales o procedimentales.

Lo segundo que debe analizarse es que si bien es cierto que la Fis-
calfa ha elegido de manera inadecuada una causal de preclusién,
esta situacion per se no es ébice para fundar un reproche toda vez
que ya se ha decantado en la sentencia AP 1962-2016, radicado
44698 del 6 de abril de 2016, M. P.: Patricia Salazar Cuéllar:

“Ha diicho la Sala, que si la cansal alegada se encuentra probada, el juez,
debe decretar la preclusion, aun cuando considere que la terminacion del



proceso procede por una diferente a la planteada. Por el contrario, si la
decision consiste en negar la existencia de la cansal propuesta «no pueden
los jueces entrar a hacer juicios de valor sobre otras causales que no
le han sido puestas de presente, porque en tal caso se estaria desbor-
dando la actividad judicial al entrar a resolver cuestiones que no le
han sido planteadas y tampoco debatidas. (CS] AP 8 feb. 2008.
Radicado 28908; CS] AP. 15 jul. 2009. Radicado 31780; CS]
AP 18 may.2011 Radicado 35826)”. (AP 1962, 2016).

La tercera situacién que debe considerar el representante de victi-
mas es la validez de construccién de proposiciones factico-juridi-
cas que llevan a la Fiscalia a deprecar en un estadio tan temprano
del proceso la preclusién de la indagacién, para luego acompasar
estas deducciones al sustento de vocacién probatoria recaudado
y ahora s calificar la pertinencia constitucional de la pretension.

Por ultimo, es claro que si bien es cierto que la audiencia de
preclusién no es el estadio procesal idéneo para la practica de
pruebas, también lo es que la parte opositora esta legitimada para
presentar elementos materiales probatorios en los cuales descan-
se su oposicion y plantear al juez de conocimiento un modelo de
valoraciéon de dicha informacion.

De muchos nicleos problematicos que pueden plantearse del
cjercicio legitimo del representante judicial de las victimas en
fase de indagacién, podemos destacar un ultimo desafio juridico:
¢puede el representante judicial de victimas promover a través
de la Fiscalia la expedicién de una orden de captura? En caso
afirmativo, ¢estd legitimado para intervenir en dicha audiencia
preliminar de caracter reservado?

La misma carga de verificacién que tiene la Fiscalia sobre la con-
currencia de los presupuestos objetivos de razonabilidad, de con-
tenido y vigencia del mandamiento escrito y sobre el tamiz de
constitucionalidad para solicitar ante juez de control de Garantias
la expedicién de una orden de captura debe acompafiar a la repre-

15
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sentacion de las victimas si es su deseo involucrarse activamente
en la estructuracién de la argumentacién con la cual se pretende
la restriccién excepcional del indiciado, ejercicio juridico que po-
dra coadyuvar formal y materialmente en la audiencia reservada
que se programe para tal fin.

1. Ley 1826 de 2017

Como novedad legislativa, no podemos perder de vista la expedi-
ci6én de la Ley 1826 de 2017, que introduce un nuevo modelo de
procesamiento criminal abreviado, previsto para la acusacién y el
juzgamiento de algunas conductas punibles de menor gravedad.
En este modelo, el abogado que representa a las victimas tiene un
papel protagénico toda vez que asumird la condicién de acusador
privado, y en tal sentido la carga de investigar y acusar a los auto-
res y participes de una conducta punible.

Si bien es cierto que la ley restringe de manera expresa estas fa-
cultades para los abogados convencionales y los estudiantes de
consultorio juridico de facultades de derecho reconocidas, es per-
tinente que el abogado de la Defensorfa del Pueblo cuente con el
criterio suficiente para validar la constitucionalidad de los nuevos
instrumentos procesales, para lo cual se quiere destacar algunas
consideraciones puntuales:

1.1. No puede afirmarse que es un modelo ordinario paraestatal
en materia penal por cuanto esta previsto para el procesa-
miento de las conductas querellables relacionadas en el ar-
ticulo 74 del C. P. P. y otras enlistadas de manera particular
sin ningun criterio de seleccién normativo, como la calidad
especial del presunto infractor, la cuantia de la conducta,
el quantum punitivo y el bien juridicamente tutelado. El
criterio de seleccion por parte del legislador en términos
de politica criminal fue el reporte mediatico de congestioén
judicial.



1.2

1.3.

1.4.

El proceso penal abreviado simplifica los tramites procedi-
mentales de tramite ordinario al eliminar institutos como la
formulacién de imputacién, prevista en el articulo 286 y ss.
del C. P. P, y simplificar el tramite incidental de reparacion,
al permitir al representante judicial de victimas la solicitud
de practica de prueba que acrediten el perjuicio propinado
con la conducta punible desde la audiencia de acusacién
y en fase de juicio permitir su practica sin las limitaciones
sobre responsabilidad, propias del sistema ordinario.

Este nuevo esquema penal enfrenta nuevamente dos pos-
tulados: de un lado, las garantias de celeridad y economia
procesal frente al principio de legalidad toda vez que si bien
es cierto que el sistema permite matetializar la tutela judicial
efectiva a la victima del delito de manera pronta, no puede
desconocerse que para acceder a este modelo judicial debe
precisarse de manera puntual que la conducta punible esté
enlistada por el legislador, lo cual puede acarrear algunas
dificultades al hacer una correcta calificacién juridica de la
conducta toda vez que en principio puede existir un asomo
de tipicidad que viabiliza el camino del proceso abreviado;
pero una vez tevisados los presupuestos dogmaticos, puede
afirmarse que no hay lugar al impulso del tramite, lo cual
puede generar dificultades en el momento de tramitar el
proceso penal abreviado y de posibilitar conversiéon de la
accion penal pablica a privada en cabeza de la victima.

Al eliminarse la audiencia de formulacién, cobra capital im-
portancia para el representante de las victimas la audiencia
de formulacién de acusacion por las siguientes razones:

1.4.1.Con el traslado del escrito de acusacion, este intervi-
niente inicia formalmente su debut procesal.

1.4.2.Desde el instante en que se interrumpen los términos
de prescripcién de la accién penal, asume la carga de
contabilizar los plazos.

17
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1.4.3.Se formaliza el descubrimiento del material con voca-
cion demostrativa.

1.4.4.El abogado de las victimas debe verificar el trami-
te procesal para que se declare al indiciado persona
ausente o contumaz y garantizar que el traslado del
escrito de acusacién se haga a su abogado defensor,
publico o de confianza.

1.4.5.En caso de tratarse de una conducta querellable, se
debe propiciar con el traslado del escrito de acusacién
el espacio para concitar a las partes en un espacio de
conciliacién de la pretension del querellante. En caso
de prosperar, se entiende que ha prosperado el me-
canismo de terminacién anticipada del proceso; en
caso contrario, se debe estimar que una vez surtido el
traslado del escrito de acusacién y el descubrimiento
probatorio, se programard la audiencia concentrada
dentro de un plazo razonable.

1.4.6.En la audiencia concentrada, que no se circunscribe
al mero acto de formulacién de la acusacién sino que
posibilita el agotamiento del ritual previsto en el sis-
tema ordinario para la audiencia preparatoria, se ge-
nera un importante desafio juridico para el acusador
privado ya que en esta diligencia se determinan los
asuntos de mayor trascendencia juridica para el deba-
te en juicio y practicamente la diligencia del abogado
en esta vista publica determina la vocacién de éxito de
la pretensién en juicio.

La segunda y dltima audiencia del proceso penal abreviado
es la audiencia de juicio oral, que se tramita bajo las mismas
reglas previstas para el proceso penal ordinario con una adi-
cién particular: una vez que culmine el debate probatorio
y se clausure esta diligencia, el juez se apresta al proferi-



1.6.

miento de un fallo escrito que notifica personalmente o por
edicto a las partes y les corre un traslado para que impug-
nen y sustenten el recurso de apelacién. En este foro judi-
cial el acusador privado debe ejercer un papel determinante
por cuanto esta sentencia resuelve los asuntos propios de
responsabilidad del presunto acusado y las pretensiones in-
demnizatorias del dafio propinado con la conducta punible,
que en el sistema ordinario se planteaban bajo el esquema
del proceso civil en tramite de incidente de reparacién in-
tegral una vez cobrara ejecutoria la sentencia de reproche.
Esto significa una poderosa simplificacién de los ritos del
sistema penal ordinario a la hora de la satisfaccién de las
garantias constitucionales de las que resulta acreedor la vic-
tima en el marco del proceso de sancién.

Un instituto de relevancia procesal para el abogado de las
victimas es el denominado conversién de la accién penal,
por cuanto le permite adquirir la categoria de acusador
privado para todas las conductas enlistadas para el tramite
del proceso penal especial abreviado, excepto para aquellas
que atentan contra los intereses o el patrimonio del Estado.
Mediante este procedimiento de conversion, la victima de
una conducta punible puede solicitarle al titular de la accion
penal su desplazamiento para asumir las funciones de in-
vestigacion y acusacion de los posibles autores o participes.

Hsta conversién puede ser solicitada a la agencia instructora por

escrito antes de que se materialice el traslado del escrito de acusa-

ci6n al indiciado, so pena de que opere el fenémeno de caducidad

para adquirir tal calidad, que le faculta asumir la carga investigati-

va y argumentativa de la audiencia concentrada. El fiscal también

debe resolver esta pretension por escrito de manera motivada

toda vez que la aplicacién de esta figura no es automatica, tiene
restricciones dependiendo de la calidad de la victima, situaciones
de seguridad y orden publico.
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El acusador privado debe ser consciente de que su poder no es
arbitrario ni jurisdiccional, sino constitucional y reglado. Debe
acudir ante los jueces de control de garantias para deprecar los
respectivos controles de legalidad previos y posteriores de actos
de investigacién complejos, bajo la direccion del fiscal competen-
te, quien, esta de mas decirlo, cuenta con la posibilidad de revocar
su decision de conversion de la accién penal de contar con las
razones que le permitan acreditar que los intereses de las victimas
no son representados de manera idénea o, por el contrario, hay
factores externos al proceso que amenazan la vocacioén de pros-
peridad de sus pretensiones.

De lo anteriormente expuesto se deduce que si bien es cierto este
modelo de justicia destila unas calidades de justicia mas eficaz y
eficiente, también lo es que las competencias del representante
judicial de las victimas, ahora llamado acusador privado, deben
ser de tal nivel que le permitan hacer realidad los derechos de
las victimas que representa, desde lo legal, constitucional y dog-
matico hasta las destrezas gerenciales de la investigacién. De lo
contrario, seremos testigos de un esquema de procesamiento cri-
minal llamado a elogiar la impunidad.



II.El representante
de victimas en fase
de instruccion

La investigacion es una fase procesal de capital importancia toda
vez que se gesta a partir del acto de vinculacién procesal del ciu-
dadano a la actuaciéon penal. De ahi que el papel del represen-
tante judicial de victimas adquiere relevancia juridica, puesto que
desde la audiencia de formulacién de imputacion se echa a rodar
formalmente el proceso, y el desafio de conquistar verdad y jus-
ticia para sus representados se torna més real. De ahi que deba
mostrarse vigilante de las siguientes actuaciones que despliegue la
agencia fiscal en dicha audiencia:

1. Que se cuente con la informacién suficiente que permita es-
tablecer la plena identidad del investigado, distinguiendo de
manera clara los conceptos de identificaciéon e individuali-
zacion.

2. Contar con un minimo de inferencias razonables de autoria
o participacion estructuradas de manera coherente, a fin de
comunicar al investigado las proposiciones factico-juridicas y
no especulaciones o sospechas propias de una visién parti-
cular de los hechos.

3. Que la traduccién juridica de las proposiciones facticas se
acompase tautolégicamente a la conducta descrita por el le-
gislador.

21
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Que la calificacion juridica de la conducta imputada sea
dogmaticamente ajustada, con pleno reconocimiento de las
circunstancias de mayor y menor punibilidad, con la preci-
sién conceptual de los concursos que se pudiesen presentar,
evitando que del anilisis se pueda desprender un concurso
aparente de tipos o una imputacién inflada y llena de descré-
dito juridico.

Que la comunicacién de los hechos imputados al investigado
sea absolutamente comprensible para su nivel de formacién
académica y desempefio social, ya que la férmula que debe
aplicarse es a mayor respeto de las garantias fundamentales,
mayor probabilidad de aceptaciéon de cargos. El respeto por
los derechos del procesado se lee como mayor credibilidad y
legitimidad del ejercicio de la accién penal.

Si bien es cierto que no resulta obligatorio para la Fiscalia des-
cubrir los elementos que le permitieron construir las propo-
siciones factico-juridicas, lo cierto es que, de hacetlo, se estd
capitalizando un mayor convencimiento a la defensa de la sol-
vencia juridica de la propuesta inferencial y consecuentemente
el deseo de adhesion a la pretension de la Fiscalia a través de la
manifestacion de allanamiento a los cargos.

Es diferente advertir al imputado que tiene la posibilidad de
allanarse a los cargos en audiencia de formulacién de im-
putacién, que ofrecerle una alternativa juridica que le puede
generar réditos procesales, juridicos y personales. De ahi que
el representante de victimas debe velar porque el fiscal tenga
claro el método y el objetivo.

Tener claridad del factor temporal es importante en el mo-
mento de iniciar la audiencia de formulacién de imputacién
toda vez que la interrupcién del término de prescripcion y la
nueva contabilidad de los tiempos previstos para que opere
el fenémeno de extincién de la accién penal permiten con-



trolar todos los riegos que puedan suscitarse a lo largo de la
actuacién.

El manejo de los bienes en el marco del proceso penal es un
aspecto que debe ser gerenciado por el representante judicial de
victimas desde la audiencia de formulacién de imputacién ya que,
durante un periodo de seis meses, contados a partir de la diligen-
cia, se prohibe la enajenacién de bienes sujetos a registro, so pena
de reputarse nula dicha negociacién e incurrirse en conductas
punibles que a la postre empeoran la situacién del imputado (art.
97 del C. P. P. Congteso de la Republica, 2004).

La pregunta que surge es la siguiente: ¢cudles son las facultades
con las que cuenta el representante judicial de victimas para ase-
gurar patrimonialmente, desde la audiencia de formulacién de
imputacién, los recursos para garantizar reparacion integral y sa-
tisfaccion a la victima que representa?

En la Ley 906 de 2004 en el paragrafo del articulo 82 se establece
que

“... para efectos del comiso se_entenderdn por bienes todos los que

sean susceptibles de valoracidn econdmica o sobre los cuales puede re-
caer derecho de dominio, corporales o incorporales, muebles o inmune-
bles, tangibles o intangibles, asi como los do 105 0 instrumentos

que pongan de manifiesto el derecho sobre los mismos”. (Subrayado
fuera de texto) (Congreso de la Republica, 2004).

Los bienes son susceptibles de afectacién en el proceso penal,
puesto que sobre estos se ejercen derechos reales; sin embar-
go, es pertinente diferenciar la naturaleza y designio procesal del
bien. Es posible que su tnico destino sea la acreditacién de algun
extremo de la materialidad de la infraccion y por ello se destine
como elemento material probatorio; por el contrario, es muy pro-
bable que el representante judicial de victimas lo tenga perfilado
para asegurar la reparacién y satisfacciéon de sus representados
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o, muy por el contario, se esté proyectando el bien con fines de
comiso o una accién de extinciéon de dominio.

La Ley 906 de 2004 no precisa el manejo de bienes en el proceso
penal como lo hacfa la Ley 600 de 2000, normatividad respecto
de la cual la Corte Suprema de Justicia ha precisado las modalida-
des de afectaciéon de los bienes en el marco del proceso penal en
sentencia radicada bajo el numero 20918 del 6 de agosto de 2003:

“En efecto, a pesar de que durante el transito legislativo la regula-
cidn sobre disposicion de los bienes afectados en un proceso penal,
asi como la accion de extincion de dominio, ha venido sufriendo
diversas modificaciones, es lo cierto que aquellos, por virtud de las
Leyes 599 y 600 de 2000 y 793 de 2002, silo pueden verse
sometidos a una de las varias situaciones que las mismas prevén:

a. 8i se trata de ‘objetos puestos a disposicion del funcionario, que
0 e requieran para la investigacion o que no sean objeto material
0 instrumentos y efectos con los que se haya cometido la conducta
punible o que provengan de su ejecucion o que no se requieran a
efectos de extincion de dominio, serdn devueltos a quien le fueren
incantados’ (art. 64 de la Ley 600 de 2000).

b. i de dichos bienes ‘se desconoce al duerio, poseedor o tenedor de
los mismos y los objetos no son reclamados, serdn puestos a disposi-
cion de la antoridad competente encargada de adelantar los tramites
respecto de los bienes vacantes o mostrencos’ (art. 64 idem).

¢. 87 se trata del objeto material o instrumentos del delito, que
sean de libre comercio, dispone la misma norma, se devolverin ‘a
quien acredite ser su dueiio, poseedor o tenedor legitimo’ o a quien
demmnestre tener un mejor derecho sobre los mismos.

d. En cambio, en términos de los articnlos 67 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal y 100 del Codigo Penal, “los instrumentos y efectos
con los que se haya cometido la conducta punible o que provengan
de su ejecucidn, y que no tengan libre comercio, pasardn a poder de



la Fiscalia General de la Nacidn o a la entidad que esta designe,
a menos que la ley disponga su destruccion o destinacion diferente’,
lo mismo que, en los delitos dolosos, ‘cuando los bienes que tengan
libre comercio y pertenezcan al responsable penalmente sean utili-
zados para la realigacion de la conducta punible o provengan de
U ejecucion’.

e. En los delitos culposos, los vebiculos y demds objetos que tengan
libre comercio, surtidos los tramites previos sefialados en las nor-
mas antes citadas, se entregardn provisionalmente al propietario o
legitimo tenedor. ..

[ En investigaciones por delitos contra derechos de autor, las pu-
blicaciones, ejemplares, reproducciones, moldes, planchas, matrices,
negativos, cintas, cardtulas o etiquetas incantados, luego de someti-
dos a inspeccion y prueba pericial a través de la cual se demuestre su
ilegitimidad, serdn destruidos. En cambio, ‘los bienes incantados,
destinados directa o indirectamente para la produccion, reproduc-
cion, distribucion, transporte o comercializacion de los ejemplares o
productos ilicitos, podrdn ser embargados y secuestrados o decomisa-
dos y, previo avaliio, los que no deban ser destruidos, se adjudicardin
en la sentencia condenatoria a los perjudicados con la conducta
punible a titnlo de indemnizacion de perjuicios o se dispondra su
remate para tal fin’.

& Los bienes o productos a que se refieren los articulos 300 (ofreci-
miento enganoso de productos y servicios), 306 (usurpacion de mar-
cas y patentes), 307 (uso ilegitimo de patentes), 372 (corrupcion de
alimentos, productos médicos o material profildctico), 373 (imita-
cion o simulacion de alimentos, productos o sustancias) y 374 del
Cddigo Penal (fabricacion y comercializacion de sustancias nocivas
para la salud), ‘una veg incantados serdn sometidos a inspeccion
Judicial con la ayuda de perito, y una vez demostrada por este medio
su ilegitimidad, serdn destruidos’.
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h. Ahora bien, en términos del articulo 2° de la ey 793 de 2002,
0 cuando en cnalquier circunstancia no se justifique el origen licito
del bien perseguido en el proceso, se declarard extinguido el domi-
nio de dichos bienes, mediante sentencia judicial...” (Casacion,
2003).

Hstos ocho (8) criterios se reputan vigentes en aplicaciéon del
principio de integracién normativa prevista en la regla 25 de la
Ley 906 de 2004; sin embargo, para los fines de nuestro analisis
nos concentraremos en la afectaciéon de bienes direccionada a la
reparacién de las victimas:

“Las victimas tendrin derecho a nna pronta e integral reparacion de los
darios sufridos, a cargo del antor o participe del injusto o de los terceros
llamados a responder en los términos de este cidigo” (Congreso de la
Repubica, 2004).

De este principio, se desprende que el representante judicial de
victimas puede proveerse de medidas que garanticen la repara-
cion, tales como:

a)  La suspension y cancelacién de la personerfa juridica y cie-
rre temporal de locales o establecimientos abiertos al publi-
co, de personas juridicas o naturales. Esta solicitud se reali-
za a través de la Fiscalia ante el juez de control de garantias,
antes de la presentacion del escrito de acusacion, cuando
se tenga informacion de la cual se pueda inferir que dichos
establecimientos se han dedicado total o parcialmente al
ejercicio de actividades ilicitas. Esta medida es temporal,
hasta tanto el juez de conocimiento invoque en la sentencia
de condena que la medida cobra un cardcter definitivo, dada
la prueba practicada (articulo 91, C. P. P).

b)  Medidas cautelares sobre bienes, tales como el embargo y
el secuestro de bienes sujetos a registro, pueden solicitarse
desde que se surte la audiencia de formulacién de imputa-



d)

cién, bien por la Fiscalfa, ora por la representacion judicial
de victimas atendiendo los criterios que sobre el particular
refiere la legislacion civil. Es pertinente destacar que, para
la solicitud de esta medida de restriccién, se debe agotar
un modelo de argumentacién que contemple el analisis de
los presupuestos facticos juridicos, el cumplimiento de los
requisitos objetivos para su procedencia y los criterios de
prohibicién de exceso de naturaleza constitucional, a fin de
garantizar el pleno respeto de los derechos patrimoniales
del imputado (articulo 92 y siguientes del C. P. P).

El juez de garantias puede conceder autorizaciones especia-
les para que se realicen operaciones mercantiles sobre bie-
nes sujetos a registro respecto de los cuales obra la prohi-
bicién de enajenacion, cuando sean necesarios pata el pago
de perjuicios. En igual sentido, se procedera si los bienes
son entregados de manera provisional (articulo 98, C. P. P)

El fiscal puede conceder a favor de las victimas la restitu-
ci6én de los bienes materia del ilicito que se hubiesen recu-
perado, autorizar el disfrute de bienes adquiridos de buena
fe, aunque hubieren sido objeto de delito (art. 99, C. P. P)

El juez de control de garantias autorizara la entrega provi-
sional de bienes que tengan libre comercio, cuando hubie-
ren sido objeto de comisién el punible si es de naturaleza
culposa. La entrega solo serd definitiva cuando se garantice
el pago de perjuicios o se hubiese embargado bienes del
imputado en cuantia suficiente para garantizar la reparacién
de los perjuicios (articulo 100, C. P. P).

El juez de control de garantias dispondra a peticion de la
Fiscalfa y antes de que se surta la acusacion, la suspension
del poder dispositivo de bienes sujetos a registro cuando
existan motivos fundados para inferir que el titulo o regis-
tro se obtuvo fraudulentamente (articulo 101, C. P. P).
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Estas decisiones se adoptan en audiencias preliminares que se
surten ante juez de control de garantias y exigen del representan-
te judicial de victimas, no solo su presencia y participacion, sino
el conocimiento de las reglas del procedimiento civil; toda vez
que, a falta de regulacién normativa sobre todos los presupuestos
de afectacion de bienes en el proceso penal, debe acudirse a la
normatividad especial que regule la materia.

Hay un sinnimero de audiencias preliminares nominadas e inno-
minadas a las cuales debe ser convocada la victima y su represen-
tante, bien a expensas de la Fiscalia en ejercicio de las facultades
regladas que tiene para adelantar actos de investigacioén y los res-
pectivos controles que sobre sus resultados deba acreditarse so
pena de exclusion; o a peticién de la defensa en ejercicio de la re-
presentacién judicial de los intereses de su prohijado, para lo cual
debera garantizarse el principio de contradiccién en términos de
lealtad. Lo que significa que no por tenerse en el proceso penal el
rétulo de interviniente especial de naturaleza constitucional, debe
patrocinar, avalar o coadyuvar todos los embelecos de la Fiscalia;
toda vez que, si estamos frente a actuaciones temerarias, ilegales
o ilicitas, el representante judicial de victimas estd en la obliga-
ci6én de guardar distancia. En el mismo sentido, si la defensa es la
parte que convoca a la celebraciéon de una audiencia preliminar,
es menester analizar con lupa cada uno de los extremos de la
pretension, a fin de determinar si resulta procedente —juridica y
constitucionalmente— refutar con enjundia los embates judiciales
de la defensa. Nétese que antes de ser estratega, el representante
judicial de victimas es un jurista que se debe a la ética colabora-
ci6én con la administracién de justicia.

1. Formas de terminacioén anticipada del proceso

Tal como se ha dicho, el propésito de la agencia fiscal y del re-
presentante judicial de victimas es la conquista de garantias como
la verdad y la justicia, para lo cual estructura de una manera seria
su investigacién, a fin de hacer un llamamiento a juicio de re-



proche; sin embargo, es muy posible que la defensa —al conocer
de esta investigacion— procure una terminacién irregular de la
investigacién como la celebracién de un preacuerdo o la presen-
tacion de un principio de oportunidad. En estos eventos, el apo-
derado de victimas debe asumir una actitud activa y participar
en las conversaciones que su surtan para procurar estas salidas
alternas, presentar propuestas a las partes para que se cumplan
los fines previstos —legal y constitucionalmente— en cada uno de
estos institutos.

Sin embargo, ha de saber el abogado de victimas que su pos-
tura no es vinculante para que se considere viable por la Fisca-
lia presentar al juez competente el preacuerdo o el principio de
oportunidad, lo cual no limita su posibilidad de manifestar en las
respectivas vistas publicas su particular visién de la salida alterna
y de ser necesario impugnar las decisiones judiciales que desesti-
men sus planteamientos.

En Sentencia SP-13939 (42184), oct. 15/14, M. P. Gustavo Malo,
la Corte Suprema de Justicia refiere que el afectado carece de po-
der de veto sobre lo pactado y en ese orden, que el juez de cono-
cimiento no puede verificar que todas las partes e intervinientes
estén satisfechas, pues la razén del preacuerdo “representa sacrificios
mds 0 menos tolerables del valor justicia, pero también de los principios de
contradiccion, doble instancia y derecho de defensa” (AP-13939, 2014).

A continuacién, se propone una ruta de verificacién del repre-
sentante judicial de victimas en caso de presentarse un preacuer-
do entre las partes:

a)  Que la conducta por la cual se propone la celebracién de
un preacuerdo no cuente con prohibicién expresa para los
efectos. Esto es que verificados los presupuestos de los ar-
ticulos 199 de la Ley 1098 de 2006 y 26 de la Ley 1121 de
2006, no estemos incursos en alguna de dichas exclusiones
(Congreso de la Republica, 2006).
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Que la propuesta de humanizar la actuacién procesal y ac-
tivar la solucién del conflicto propicie la reparacion de las
victimas. De hecho, proponer al imputado que repare a la
victima y esa situacién quede consignada en el preacuerdo,
con una manifestacién expresa de satisfaccion de la victima,
es una situacion absolutamente conveniente para el senten-
ciado; porque esta allanando los presupuestos para que, en
caso de ser condenado a pena privativa de la libertad, el
juez de ejecucion de penas y medidas considere cumplido el
presupuesto normativo previsto en el art. 64 de la Ley 1709
de 2014, para otorgar la libertad condicional “En todo caso
su concesion estard supeditada a la reparacion a la victima
o el aseguramiento del pago de la indemnizacién mediante
garantia personal, real, bancatia o acuerdo de pago, salvo
que se demuestre la insolvencia del condenado” (Congreso
de la Republica, 2014).

Que el preacuerdo no desconozca las directrices jurispru-
denciales sobre aprestigiamiento de la administracién de
justicia; si bien es cierto, el instituto de las negociaciones
juridicas entre las partes, que se adopt6 en nuestro sistema
de enjuiciamiento criminal, es propio del derecho estadou-
nidense e implica un amplio espectro de facultades, tales
directrices no pueden desligarse de la sujecién irrestricta a
los criterios y valores del Estado social de derecho.

Que en los casos en los cuales el sujeto activo de la con-
ducta hubiese obtenido un incremento patrimonial fruto
del delito, se reintegre por lo menos el cincuenta (50%) del
valor equivalente al incremento percibido y se asegure el
recaudo del remanente (art. 349 C. P. P)

Que la modalidad del preacuerdo no represente mas de un
beneficio en favor de los intereses del imputado, tal como
lo dispone el art. 351 del C. P. P.



f)  Que el acuerdo no desconozca o quebrante garantias fun-
damentales. Algunas pricticas consuetudinatias promovi-
das por las partes dan cuenta de los acuerdos subrepticios
mediante los cuales se degrada la calificacién de la conducta
simulando un control material y objetivo de la conducta.

g)  Que de los elementos materiales probatorios recaudados
por la Fiscalia se acredite la materialidad de la infraccién, la
tipicidad de las conductas preacordadas y la participacién
del imputado. Ello no significa que la celebracién de un
preacuerdo comprometa la presuncién de inocencia.

A mas de este modelo de heterocomposicién de los preacuer-
dos y negociaciones, el instituto del principio de oportunidad es
entendido como la posibilidad que tiene la Fiscalia para suspen-
der, interrumpir y, eventualmente, renunciar a la accién penal,
atendiendo las circunstancias de politica criminal. Al ser un tema
tan potestativo de la Fiscalfa, puede parecer extrafio que sea la
victima de un delito, un interviniente legitimado para acreditar
interés en la vocacién de prosperidad de esta figura; toda vez
que, en el sentido natural, ubicamos al afectado como el principal
interesado en que se dé aplicacién al rito procesal con miras a la
imposicién de una sancién.

Entonces, la pregunta es: ¢qué interés tiene la victima en interve-
nir en la aplicacién de un principio de oportunidad?

Es importante destacar que para dar aplicacion al principio de
oportunidad se debe contar necesariamente con las victimas, tal
como lo disponen los articulos 327 y 328 de la Ley 906 de 2004,
“el fiscal de conocimiento que solicite la aplicacion del principio de oportu-
nidad deberd tener en cuenta los derechos de las victimas” (Congreso de
la Republica, 2004). De lo que se desprende que asumen un rol
protagdnico, dado que este trae consigo efectos de justicia res-
taurativa que solo adquieren vigor con la anuencia y participacién
directa de quien sufri6 el injusto.
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La Resolucién 4155 de 29 de diciembre de 2016, emitida por la
Fiscalfa General de la Nacion, reglamenta el principio de oportu-
nidad, sobre el particular establece:

“(...) Art. 9°. Modalidad de interrupcion. Esta modalidad se
presenta cuando no se impone condicion alguna al procesado para

la aplicacion del principio de oportunidad.

Art. 10. Modalidad de suspension. Esta modalidad se presen-
ta cuando, en aplicacion del principio de oportunidad, se imponen
determinadas condiciones al procesado y, para permitir su cumpli-
miento, se suspende la persecucion penal por un tiempo determi-
nado. Una veg verificado dicho cumplimiento, la Fiscalia podri
renunciar al ejercicio de la accion penal.

Art. 11. Modalidad de renuncia. La modalidad de renuncia se
presenta cuando la Fiscalia General de la Nacion desiste definiti-
vamente de la persecucion penal de uno o varios hechos que confi-
guran uno o mds delitos. Su aplicacion tiene como consecnencia la

extincion de la accion penal respecto de estos hechos, en los términos
del articulo 329 de la Ley 906 de 2004.

Art. 12. Prorroga. Procede en los casos de interrupcion o suspen-
sion de la accion penal previo al vencimiento del término otorgado.
Para solicitar la prirroga se debe cumplir con el procedimiento pre-
visto para la aplicacion del principio de oportunidad de conformi-
dad con la causal invocada.

Art. 13. Revocatoria. El fiscal que apligue el principio de opor-
tunidad en las modalidades de interrupcion y suspension, podrd
revocarlo antes del vencimiento del plazo previsto para su duracion
0 del cumplimiento de las obligaciones adquiridas por parte del pro-
cesado. Su_fundamento debe atender a los criterios establecidos en
el articulo 2° de la presente resolucion. (...)” (Fiscalia General
de la Nacién, 2016).

El principio de oportunidad desde la perspectiva restaurativa se
reconoce como un mecanismo idéneo para restablecer el dere-
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cho o resarcir el dafio de las victimas, como son la restitucion, la
indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion —o compensacion
moral— y, las garantfas de no repeticién. Una forma de impartir
justicia menos violenta, y mas humanitaria, que implica un nuevo
modelo de control social, presidido por un concepto de humani-
zacion de justicia, propios de los paradigmas del derecho penal
civilizado del siglo XXI.

Al respecto, la Corte Constitucional en las sentencias C-387 de
2014 y C-979 de 2005 plantea que la justicia restaurativa busca
rescatar la importancia que tiene para la sociedad en la recons-
truccién de las relaciones entre victima y victimario en relaciéon
con el dafio inferido, por ello el sistema penal debe orientarse
“a la satisfaccion de los intereses de las victimas (reconocer su
sufrimiento, reparatle el dafio inferido y restaurarla en su digni-
dad), el restablecimiento de la paz social y la reincorporaciéon del
infractor a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales
quebrantados por el delito, replanteando el concepto de castigo
retributivo que resulta insuficiente para el restablecimiento de la
convivencia social pacifica. (Corte Constitucional, 2014).

De ahi que es de capital importancia que el representante judicial
de victimas participe de manera activa en la construccién de la
causal elegida para la promocién de la figura, en las condiciones
de aplicacién de la figura, todo con miras al aseguramiento de los
presupuestos de reparacion, satisfaccion y no repeticion (Corte
Constitucional, 2005 ).

Es posible que la Fiscalia y la defensa trabajen en procura de la
aplicacién de un principio de oportunidad del cual han relegado
ala victima y a su representante, caso en el cual se perdera la vali-
dez del instituto, bien porque judicialmente se verifica el irrespeto
de las garantias sustanciales de la victima en el proceso penal, ora
por la oposicién que —de manera fundada— invoque el represen-
tante frente a la vocacién de prosperidad de la figura.
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lll. El representante
de victimas en la fase
de juzgamiento

Esta etapa del proceso se integra por tres audiencias de cono-
cimiento en las cuales el representante judicial de victimas debe
asumir un comportamiento procesal determinante para procurar
su cometido constitucional, que no es otro diferente a la busque-
da de verdad, justicia, reparacion, satisfaccién y no repeticién.

1.  El papel de la victima en la audiencia de formulacién
de acusacion

El primer foro judicial de esta etapa del proceso penal es la audien-
cia de formulacion de la acusacion.

En esta audiencia se hace formalmente el reconocimiento de la
victima como interviniente constitucional especial legitimado
para intervenir en el llamamiento a juicio de reproche.

La pregunta es: ¢cuales son los sujetos a quienes representa el
abogado de la Defensoria del Pueblo?, lejos de las discusiones
que sobre el particular plantea la Ley 941 de 2005, sobre las
condiciones de asignacién de casos por el Sistema Nacional de
Defensoria Publica, es pertinente precisar que el criterio de jus-
tificacién constitucional —previsto para entender obligatorio el
acompafiamiento del representante judicial a las victimas— es el
método de proteccion reforzada y diferencial, segin el cual se
prevé un trato favorable para un grupo vulnerable de la pobla-
cién, esto es, quienes por su propia naturaleza, se encuentran en
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situacién de debilidad manifiesta no solo para tomar la decisién
sobre su representacion judicial en el proceso, sino también para
comprender la mecanica necesaria para proteger sus derechos.

En este orden, y una vez se reconozca personerfa para actuar al
abogado de la victima, luego de acreditar sumariamente su le-
gitimidad para representar las prerrogativas del afectado con la
conducta punible, se entiende que adquiere la calidad de inter-
viniente especial (Sentencia C-209 de 2007) y un interviniente
especialmente protegido (Sentencia C-516 de 2007).

Este foro judicial es de un costoso calado juridico, por cuanto
ofrece un plexo de oportunidades de participacioén para el Repre-
sentante Judicial de Victimas, de ahi que previa a la celebracién
de la audiencia deba preparar los siguientes temas:

a)  Teorfa de acusacién de la Fiscalia, a fin de establecer cuales
son las proposiciones factico-juridicas respecto de las cua-
les no se han recaudado elementos de prueba o evidencia,
a fin de que el apoderado de victimas contribuya con el
recaudo de dichas piezas probatorias, prepare su descubri-
miento y se anticipe a establecer los criterios de admisibili-
dad de su practica en juicio.

b)  Verificar en su integridad el escrito de acusacidn, a fin de
evaluar la concurrencia de los presupuestos de la regla 337
del C. P. P; especialmente, en lo que tiene que ver con el
No. 2 “Una relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente rele-
vantes, en un lenguaje comprensible”. La tentacioén de valorar las
proposiciones suscita varios requerimientos de ajuste del
escrito por la defensa en la audiencia, razén por la cual, es
menester de la representacion judicial decantar a los he-
chos valorados en una relaciéon clara de los presupuestos
relevantes.

c)  Frente ala calificacién juridica, es factible en aplicacién del
principio de progresividad variarla aun en disfavor de los
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intereses del imputado, solo hasta esta fase del proceso, si y
solo si, se encuentran elementos de soporte probatorio que
ametiten el acompasamiento tautolégico de las conductas
respecto de las cuales se hard llamamiento a juicio de re-
proche. De ahi que el analisis dogmatico que se realice de
la calificacién juridica debe resistir cualquier analisis que, en
contrario, pueda realizarse sobre la misma, so pena de llevar
al apoderado a planteatle a la Fiscalia lo advertido sobre
este tema, a fin de que se efectien los correctivos, adiciones
y aclaraciones de rigor.

Por ser una etapa de saneamiento, el apoderado de victimas
debe verificar que se cumplan todas las condiciones que
legitimen la competencia del juez natural, especialmente,
atendiendo el factor funcional; que no medien circunstan-
cias que vicien el principio de imparcialidad e impartialidad
por mediar causales que justifiquen recusar al operador ju-
dicial; por ultimo, verificar si se han presentado a lo largo
de la actuacién procesal circunstancias que tornen irrito lo
actuado, para lo cual debera sustentar de manera debida a
la luz de los principios que rigen el instituto de las nulida-
des; toda vez que no es un incidente de libre estructuracién
argumentativa.

Por dltimo, es pertinente verificar si las labores investigati-
vas de la defensa son conocidas pata la Fiscalia y/o la re-
presentacion de victimas, a efectos de precisar la naturaleza,
calidad e identidad de la evidencia y solicitar su descubti-
miento en audiencia.

Con estos presupuestos, el despliegue de las destrezas argumen-

tativas del apoderado de victimas se presentard mas estructurado

a la hora de verificar los siguientes extremos:

2

Planteamientos de las partes en la fase de saneamiento, para
coadyuvar o refutar con enjundia los embates que amena-
cen la actuacién procesal.
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Que la Fiscalia efectte los ajustes previamente analizados
con el apoderado de victimas, en caso de que ello fuera
pertinente.

Que la defensa no propicie un escenario de discusioén sobre
control material de la acusacién.

Que el descubrimiento de los elementos con vocacién de-
mostrativa por parte de la Fiscalfa a la defensa se precise
en audiencia, a fin de evitar sorpresas sobre eventuales in-
cumplimientos.

Que el cuestionamiento efectuado a la defensa sobre la
procedencia de una estrategia defensiva en orden a la acre-
ditacién de una de las modalidades de inimputabilidad se
establezca en el juicio, a fin de comprometer el descubri-
miento de las pericias sobre las cuales se funda dicha teorfa
del caso. En este evento se legitima al apoderado de victi-
mas a convocar a una batalla de expertos en juicio.

El papel de la victima en la audiencia preparatoria

El siguiente foro judicial en el cual se pone a prueba el ejercicio

del representante judicial de victimas es la audiencia preparatoria, en

la cual puede desplegar toda su capacidad argumentativa a la hora

de intervenir en todo el rito dispuesto en la regla 356 del C. P. P,

tal como se procede a exponer.

a)

b)

Distinguir conceptos tales como rechazo, inadmisibilidad y
exclusién revisten capital importancia, bien para contestar
un embate argumentativo de esta naturaleza, asi como soli-
citarlo. En este sentido, el representante judicial de victimas
cuenta con toda la facultad de pronunciarse al respecto.

Asimismo, los conceptos de enunciacién, descubrimiento y
solicitud probatoria implican conocer la naturaleza juridica
de la audiencia, sus fases y la linea jurisprudencial que sobre
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3.

el particular se ha trazado, a fin de evitar disquisiciones in-
sulsas sobre la costumbre de algunos operadores judiciales
de alterar conforme sus pristinas interpretaciones del orden
que debe surtirse en la audiencia y lo pragmatico que resulta
la disposicion legislativa (Auto, 2007).

Entender los principios que rigen en materia de legalidad y
licitud probatorias le permiten al abogado de victimas ade-
cuar la estructura argumentativa de los criterios de admisi-
bilidad de la practica de la prueba, su constitucionalidad y
procedimientos de aduccién e incorporaciéon de evidencia.

En no pocas oportunidades se discurre sobre farragosas
declaraciones de las partes e intervinientes sobre la razén
por la cual se justifica la practica de la prueba, al mejor es-
tilo de argumentaciones circulares cargadas de valoracion.
La raz6n es muy sencilla, aun se confunden términos como
la conducencia, la pertinencia directa, la pertinencia indi-
recta, la admisibilidad y la prueba de refutacién intrinseca y
extrinseca. Estos conceptos técnicos no admiten confusion
para el abogado de las victimas, mdxime cuando de este
foro judicial se destilan los presupuestos de construccién
de categorias constitucionales como la construccién de la
verdad y la justicia.

El papel de la victima en audiencia de juicio oral

Por ultimo, tenemos la gran vista puiblica de juicio oral, audiencia

que genera sentimientos encontrados para los abogados de victi-

mas; ya que su intervencion se realiza materialmente a través de

la Fiscalfa, entidad que verbalizard sus pretensiones de cara a la

buasqueda de la verdad y la justicia.

Se afirma que genera sentimientos encontrados porque se le per-
mite verbalizar con grandilocuencia juridica en las audiencias de
fase de juzgamiento que precede este foro judicial y cuando ya
llega el momento de oro para practicar la prueba que ha solici-
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tado y descubierto; ademas se le indica que debe filtrar toda su
intervencion a través de la Fiscalia, por ser esta parte el legitimo
natural para representar constitucionalmente los intereses consti-
tucionales de las victimas.

Se advierte que no puede desequilibrarse el sistema adversativo
de pares con las intervenciones directas de la representacién ju-
dicial de las victimas, porque ello desequilibra la balanza entre
defensa y acusador natural.

En sentencia C-454 de 2006, la Corte analiza si esta exclusion a
la victima del delito de este escenario probatorio constituye una
violacién al derecho a la igualdad que lleve a la norma a un su-
puesto de contradiccién con la Constitucién (Constitucionalidad,
2000).

En este punto afirma que el derecho a la verdad y a la justicia de
las victimas esta estrecha y necesariamente relacionado con las fa-
cultades probatorias que se le reconozcan y que el acceso efectivo
a la justicia requiere asimismo la posibilidad de probar dentro de
la respectiva actuacion:

“La efectividad del derecho a acceder a la justicia, en el que se
inscriben los derechos a la verdad, a la justicia’y a la reparacion de
las victimas, se encuentra en una relacion directa con el derecho a
probar. El derecho a conocer la verdad sobre los hechos que entra-
7an el agravio a la victima, estd inescindiblemente vinculado con la
posibilidad de probar; el derecho a la justicia resulta inconcebible
al margen de una posibilidad real de incidir probatoriamente en el
esclarecimiento de los hechos y la determinacion de responsabilida-
des el derecho a la reparacion, cuando se ejerce en el proceso penal,
se consolida aparte de la determinacion de la responsabilidad por

el hecho punible.

Afirma la Corte que la actuacion de la Fiscalia y la eventnal del
Ministerio Pitblico no suplen el derecho de la victima de representar



sus propios intereses si decide proceder. Concluye asi el andlisis en
punto de esta disposicion:

Por las consideraciones expuestas la Corte declarard la constitu-

cionalidad condjcion del articulo 357 de la Ley 906 de 2004,

en el entendido de que los representantes de victimas pueden hacer

solicitudes probatorias en la andiencia preparatoria, en igualdad de
gl

condiciones que la defensa y la Fiscalia” (Constitucionalidad,
2000).

Por lo innecesario que resulta abundar sobre estas discusiones, lo
que resulta trascendental de esta audiencia es que su desarrollo
debe ser el resultado de un trabajo cooperado entre la Fiscalia y
la representacion judicial de victimas. Desde la construccion del
alegato de apertura y las matrices de evaluacion de los testigos,
hasta la preparacién de los declarantes y preparacion de eventua-
lidades y contingencias que puedan presentarse a lo largo de la
diligencia.

Todo lo anterior, en procura de una sola meta, la construccién
de la verdad y la justicia, como categorfas constitucionales que
redundan en restablecimiento de las condiciones conculcadas a
la victima.

Al respecto, se destaca de los estindares internacionales de dere-
chos humanos que:

“El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que
sucedid y en buscar una coincidencia entre la verdad procesal y
la verdad real. Este derecho resulta particularmente importante
[frente a graves violaciones de derechos bumanos (caso Veldsquez
Rodriguez; - Sentencia del 29 de julio de 1988 y Barrios Altos
Sentencia de 14 de marzo de 2001 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos donde la Corte resalta como contrarios a la
Convencidn Americana aquellos instrumentos legales desarrollados
por los Estados partes que le nieguen a las victimas su derecho a la
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verdad y a la_justicia, concreto, es decir, el derecho a que no bhaya
impunidad” (Centro por la Justicia y el Derecho Interna-

cional - CEJIL, 2007).

Para terminar surge una inquietud que por su pertinencia es pro-
pio plantear: ;Puede el representante judicial de victimas solicitar
sentencia absolutoria por no encontrar satisfechos los presupues-
tos para la emisién de una sentencia de condena?

Sin pretender emitir conceptos absolutos que puedan herir sus-
ceptibilidades habida cuenta de los compromisos que se adquie-
ren con ocasioén del rol que se desempeiia en el proceso penal
en favor de los intereses de las victimas y que siendo coherentes
con la meta que se plantea el abogado de cara a la conquista de la
verdad, justicia, reparacion, satisfacciéon y no repeticion.

También resulta conveniente precisar que hay eventualidades en
las que el abogado de las victimas no ha podido adelantar los mo-
delos de trabajo colaborativo y cooperado con la Agencia Fiscal,
a fin de estructurar la teorfa del caso de manera progresiva en
todas las fases del proceso, pero se le sorprende con una designa-
ci6én a la hora de nona, cuando ya se ha superado su oportunidad
de descubrir y solicitar la practica de pruebas, por consiguiente,
se debe adherir a las pretensiones probatorias de la Fiscalia que,
dicho sea de paso, en algunas oportunidades no resultan solven-
tes para acreditar las proposiciones factico-juridicas en las que
se funda el caso. En el juicio no se puede esperar un resultado
distinto a que resulte avante la pretensién de la defensa en el
sentido de que se mantuvo incélume la presuncién de inocencia
del acusado o, por el contrario, se logré acreditar una teorfa de
afirmacion por la defensa o se logrd refutar probatoriamente las
artistas de la teorfa acusatoria.

Previa advertencia a la victima alegada de esta situacién y dejando
constancia del estado en el cual recibi6 el encargo que le fuera en-
comendado, en un presupuesto de esta naturaleza el representan-
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te de victimas en su calidad de colaborador de la administracién
recordara que ese ejercicio se debe a postulados constitucionales,
legales y éticos, no a una etiqueta o a un rétulo. Razén por la cual,
mal harfa en solicitar con enjundia una sentencia de condena.

Su ejercicio profesional no puede socavar garantias fundamenta-
les, de ahi que en el traslado que se le corre para alegar de conclu-
sién debera abstenerse de solicitar la emisién de una sentencia de
condena. Sin tener que solicitar el proferimiento de una sentencia
de absolucién, porque este no es su rol, dejard constancia en tér-
minos de lealtad de su convencimiento juridico.

Si, por el contrario, el desempefio de la Fiscalia con la coopera-
ci6én de la representacion judicial de las victimas ha sido exitoso,
asf lo hard saber en el traslado de alegatos de conclusién que se
le corre y defenderd, sin timidez, esta realidad juridica ante las
instancias judiciales a que hubiese lugar.
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IV. El representante
de victimas en el incidente
de reparacion integral

La ley penal les concede a las victimas, ademas de lo ya mencio-
nado, el derecho a la reparacién de los perjuicios sufridos con
ocasion de las conductas delictivas a cargo del autor de las mis-
mas o del tercero civilmente responsable; toda vez que el delito
es fuente de obligaciones.

La etapa disefiada por el Sistema Penal Acusatorio para hacer va-
ler este derecho es el incidente de reparacion integral, ya que este
constituye la fase subsiguiente al fallo condenatorio en firme. En
esta etapa incidental, la victima debe probar los perjuicios sufti-
dos para que, por medio de una conciliacién o decisién del Juez,
pueda obtener que se repare en todo o en parte el dafio.

Para que se pueda llevar a cabo esta etapa procesal es de suma
importancia que se cumplan con unos presupuestos. El Magis-
trado Nelson Saray los ha dividido en presupuestos formales y
materiales:

“Los presupuestos procesales de forma o formales son:
i) la demanda en forma,

i) la capacidad procesal de las partes o legitimatio ad pro-
cessum; J,

i) Ja competencia del Juez.
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Los presupuestos procesales de fondo o materiales, también llama-
dos condiciones de la accidn, son:

1) la existencia del derecho gue tutela la pretension procesal,
il)  Ja legitimidad para obrar;
ili) e/ interés para obrar; y

iv)  que la pretension procesal no haya caducado o fenecido.” (Bo-
tero, 2013).

Ademais de los requisitos anteriores, la Ley 906 de 2004 trae otras
exigencias que deben ser cumplidas amén de acceder a la etapa
del incidente de reparacién integral:

a)  De acuerdo con lo que se extrae de los articulos 102 y 107
del C. P. P. es necesario que exista una sentencia condena-
toria en firme para que pueda ser procedente el incidente
de reparacion integral.

b)  Se debe presentar, dentro de los 30 hébiles dias siguientes
a la ejecutoria de la sentencia, una solicitud de pretension
del tramite de incidente de reparacién integral. (articulo 106
del C. P. P)

Es de anotar que cuando se trate de delitos en los que la victima
sea un menot, una vez ejecutoriada la providencia de condena, el
juez debe citar, entonces, a los padres y/o representantes legales,
al defensor de familia, y requerirlos para que inicien el incidente
de reparacién integral a favor de nifio, nifia o adolescente victima
del delito, este mismo debera promoverse en un término de 30
dfas habiles que no son prorrogables. De no ser asi, el juzgado
debe promover el incidente de reparacién integral de oficio, de
acuerdo con lo preceptuado por el articulo 197 C. P. P.



Si no se presenta la peticién dentro de los treinta 30 dias habi-
les, se expedird un auto por parte de la judicatura decretando
la caducidad. Este auto debe ser motivado, por su naturaleza,
admite los recursos de reposicion y apelacion; el interesado, sin
embargo, cuenta con la opcién de acudir a la via civil a través
del tramite ordinario por responsabilidad civil extracontractual
o proceso declarativo (Libro Tercero, Seccién Primera del C. G.
P, arts. 368 y ss.).

Posterior a la solicitud de apertura de incidente, el juez debe citar
a audiencia dentro de los 8 dias siguientes, de acuerdo con el
articulo 104 del C. P. P: “La ausencia injustificada del solicitante a
las andiencias de este tramite implicard el desistimiento de la pretension, el
archivo de la solicitud, y la condenatoria en costas”. Esta sancion serd
impuesta luego de que sea justificada la inasistencia a la audiencia.

La reparacién de los dafios no es solamente de caricter matetial
y moral (art. 94 del Cédigo Penal), sino que se puede extender
a una reparacioén simbélica como se colige del inciso 2 art. 325
de la Ley 906 de 2004 (modificado por el art. 3° de la Ley 1312
de 2009) como se contempla en el art. 523 del C. P. P, y “cuales-
quiera otras expresiones que contengan la verdad y la justicia, asi como las
actuaciones que de modo razonable reclame la victima del sujeto penalmente
responsable, en cuanto forma de cubrir el perjuicio moral y material que ha
sufrido”. (Congreso de la Repubica, 2004).

En sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de
27 abril de 2011, Rad. 34.547, se expuso:

“E/ derecho a la reparacion comporta las labores de:
i) Restitucion: devolver a la victima a su statu quo ante.

i) Indemnizacion: sufragar el valor material de los perjuicios mora-
les, materiales y de la vida de relacion irrogados.

iif)  Rebabilitacion: recuperar a las victimas de las secuelas fisicas y
sicoldgicas derivadas de los delitos cometidos.
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iv)  Satisfaccion: compensacion moral orientada a restanrar la digni-
dad de la victima y divulgar lo acontecido.

V) Garantia de irrepetibilidad: desmovilizacion, desarme, reinser-
cidn, desmonte de las organizaciones delictivas y probibicion, en
todas sus formas y expresiones, de la conformaciin de grupos
armados paraestatales y el diseiio de estrategias paramilitares.

vi)  Reparacion simbilica: aseguramiento de la memoria histdrica,
aceptacion piblica de la comision de delitos, perdon difundido y
restablecimiento de la dignidad de las victimas, v. gr. la construc-

cion de camposantos, de monumentos o la colocacion de placas en
sitios especiales

vii)  Reparacion colectiva: recuperacion sicoldgica y social de las comu-
nidades victimizadas”. (Rad. 34.547, 2011).

Incidente de reparacion integral como proceso civil

El incidente de reparacién integral estd reglado en los articulos

102 y siguientes del C. P. P, pero estas normas dejan muchos
espacios que deben ser llenados por la ley civil, por lo que se ha
afirmado que este es mas de caracter civil que de penal, esta situa-
cién no resulta descabellada; toda vez que su practica obedece a
un tema netamente civil, como se procede a exponer:

)

El incidente termina mediante sentencia segin el articulo
105 del C. P. P, contra la misma procede apelacién y contra
la decision ad guem, casacion. Las causales y cuantia de la ca-
sacién en contra de la sentencia del incidente de reparaciéon
integral son las propias del Codigo General del Proceso en
sus arts. 333 a 351, esto es, las propias de la accién civil
segun el numeral 4 del art. 181 del C. P. P. Es decir, se inter-
pone casacién con causales civiles contra una sentencia de
caracter civil como es la dictada por el juez penal dentro del
incidente de reparacién, de su tramite eminentemente civil
tramitado en audiencias orales. La cuantia para recurrir en



casacion es una suma superior a 1.000 smlmv, de acuerdo
con el articulo 338 del C. G. P. (Congreso de la Republica,
2012).

i)  En el incidente de reparaciéon integral no estd en discusién
la responsabilidad penal; ya que esta ya fue debatida en ins-
tancias previas, ya se encuentra en firme, por lo que se dis-
cute en esta etapa procesal es responsabilidad civil.

iif)  Aunque es un tema que genera ain muchas discusiones, se
ha optado porque la ritualidad de pruebas sigue el tramite
del procedimiento civil y no el penal, de acuerdo con el
articulo 372 de la Ley 906 de 2004:

“Las pruebas tienen por llevar al conocimiento del juez, mds alld
de duda razonable, los bechos y circunstancias materia del juicio y
los de la responsabilidad penal del acusado, como antor o participe”
(Congtreso de la Republica, 2004).

Como se resalt6 anteriormente, en el incidente de reparacion in-
tegral no se discute responsabilidad penal, ya que la misma fue
definida en la sentencia de condena, por lo que se puede afirmar
que este articulo no serfa aplicable para este caso, por lo que la
norma aplicable, nuevamente, serfa el C. G. P.

2. Desarrollo del incidente de reparacion integral

Cuando alguna de las partes legitimadas para solicitar el incidente
ejerza esta facultad, como se mencioné anteriormente, el juez
tiene 8 dias para fijar audiencia publica, ya que esta da inicio al
tramite. En esta audiencia, la victima formulard oralmente su pre-
tension, aunque esta debid ser presentada por escrito con las for-
malidades que exige el C. G. P. y las copias para el traslado de las
demis partes, expresando la forma de reparacion a la cual aspira
e indicando las pruebas que pretende hacer valer.

La anterior afirmacién es objeto de controversia; toda vez que
algunos funcionarios de la judicatura optan por no tener como
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necesaria la presentacién de la demanda por escrito, lo que no
es 6bice para que la solicitud de manera oral deba contener los
requisitos de una demanda civil, expuestos en el articulo 82 del
C.G.P

Sila pretension presentada por la victima es de caricter pecunia-
rio, es posible dar aplicacion al “juramento estimatorio” y sus conse-
cuencias de conformidad con los arts. 10 de la Ley 1395 de 2010
y 206 del Cédigo General del Proceso, actualmente vigente.

El juez puede inadmitir la demanda en los términos del articulo
90 del C. G. P, en cuyo caso concedera los cinco (5) dias para la
correccioén o adicién; posteriormente, podra rechazarla segin la
ley procesal civil.

El juez de conocimiento, una vez encuentre ajustada a la legali-
dad la demanda para una correcta realizacién del contradictorio,
debera examinar las pretensiones.

En caso de ser admitida la pretension, y la legitimidad de quien
la promueve, el juez debe realizar audiencia de conciliacién, en
busca de establecer un acuerdo justo; si ella prospera dara por
terminado el incidente de reparacién integral y se debe emitir
sentencia que incorpore lo convenido.

Si, por el contrario, la conciliacién fracasa, el juez fija una nueva
audiencia, a los 8 dias siguientes, en ella se debe intentar otra vez
la conciliacién, si prospera tendra el mismo efecto que la anterior,
pero si, por el contrario, fracasa, el condenado deberd ofrecer sus
propios medios de prueba para rebatir los expuestos por la victi-
ma, asi como los terceros vinculados dentro del proceso.

El juez decreta las pruebas solicitadas por las partes, tanto de los
demandantes como de los demandados. Proceden los recursos
ordinarios contra el auto que niega la practica de pruebas solici-
tadas, de acuerdo con el articulo 323 del C. G. P.



Las pruebas en el incidente de reparacién integral no se piden
ni se presentan en los términos del canon 337 de la Ley 906 de
2004; ya que no es un escrito de acusacién ni con ellas se tratara
de demostrar la responsabilidad penal del demandado.

Siguiendo el lineamiento anterior, no hay ningun problema para
que el Juez Penal en el incidente de reparacién integral decrete
pruebas de oficio de conformidad con el articulo 169 del C. G. P

Finalmente, se realiza la audiencia de pruebas y alegaciones. En
esta fase se procedera con la practica de las pruebas y tanto la
victima como el declarado responsable expondran sus argumen-
tos ante el juez, en procura de sus intereses, para que este tome la
decisién que pone fin al incidente; este pronunciamiento del juez
es una nueva sentencia y como tal admite recursos. Tal y como lo
expresa el articulo 104 del C. P. P.

La investigadora Ivonne M. Duymovich Rojas dice en el texto:

“La reparacion integral como mejor alternativa de satisfaccion a la
victima: experiencias en casos de delincnencia juvenil y violaciones
a derechos humanos. Introduccion. El problema que se desarrolla
en esta investigacion es si la reparacion civil, como manifestacion
de la justicia retributiva, satisface mejor los intereses de la victima,
interrogante a la que damos una respuesta negativa, y proponenos
la hipdtesis de que la reparacion integral, como manifestacion de
la_justicia restanradora, es la que satisface en mayor medida los
intereses de la victima”. (Duymovich, 2013).
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V. Conclusiones

La situacién de violencia que padecen los menores y las mu-
jeres en Colombia demanda la implementacién de acciones
deliberadas por parte de quienes asumen la voceria de sus
intereses en el marco del proceso penal; toda vez que una
postura silente constituye un acto de revictimizacién de
quienes fueron conculcados en sus garantias fundamentales.

De manera progresiva se ha reconocido el importante rol
constitucional que ejercen las victimas en el proceso penal,
al punto de concedérseles facultades de intervencién que
les era restringido, especialmente, en materia probatortia.

Desde la fase de indagacidn, el representante judicial de
victimas debe asumir una actitud proactiva que le permita
aportar a la labor del Fiscal los insumos para asegurar sus
derechos a la verdad, la justicia, reparacion, satisfaccién de
manera progresiva y responsable con los intereses de la vic-
tima que representa. Para lo cual hara presencia en todos
los foros judiciales preliminares y en la fase de juzgamiento
a fin de participar en las etapas de descubrimiento probato-
rio, solicitud de practica de pruebas y analisis de la labor de
aduccién de esta en sus alegatos de conclusion.

El papel protagénico de las victimas en todos los modelos
de terminacién anticipada del proceso le permiten sentar
su postura de oposicién o de aval en caso de que encuentre
reclamados los presupuestos de reivindicacion de los inte-
reses conculcados a las victimas que representa y, en todo
caso, bajo la estructura argumentativa de impugnacién de
decisiones, acudira a ello en ejercicio legitimo de los presu-
puestos de legalidad.
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La labor del representante judicial de victimas no se re-
duce a la etiqueta de interviniente especial de naturaleza
constitucional y que, por lo tanto, deba patrocinar, avalar
o coadyuvar todos los embelecos de la Fiscalia; toda vez
que si se encuentra con actuaciones temerarias, ilegales o
ilicitas, el representante judicial de las victimas estd en la
obligacion de guardar distancia. En el mismo sentido, si la
defensa es la parte que convoca a la celebracion de una
audiencia preliminar, es menester analizar con lupa cada
uno de los extremos de la pretension, a fin de determinar si
resulta procedente —juridica y constitucionalmente— refutar
con enjundia los embates judiciales de la defensa. Nétese
que antes de ser estratega, el representante judicial de victi-
mas es un jurista que se debe a la ética de colaborar con la
administracioén de justicia.
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