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RESUMEN

El presente trabajo consiste en realizar un estudio investigativo de tipo monogréafico y
documental que permite visualizar de manera precisa el marco legal que cobija a las
victimas en el ordenamiento juridico colombiano y el alcance de sus actuaciones
procesales, para un mejor esclarecimiento del conflicto que se gesta frente a la reserva legal
de la fiscalia.

El estudio de este caso permite determinar de una manera practica la forma en que
pueden materializarse los derecho de las victimas en el mundo fenoménico, por tanto, y
ademas por ser la discusion dogmatica tema para autores de trayectoria, se dedicara la
mayor parte del escrito al aspecto puramente procesal del asunto, haciendo solo
indispensables y aclaradores las referencias dogmaticas que se tengan al respecto.

Por consiguiente, con esta monografia, se dara a la tarea de reivindicar los derechos del
sujeto pasivo del delito, de las victimas directas e indirectas, y de la sociedad que reclama
presencia y reconocimiento ante hechos que atentan contra su contenido fisico. Para
finalmente arribar a un fin practico del escrito y disertar sobre la reserva de la Fiscalia y el
derecho de la victima a conocer los elementos materiales probatorios y diligencias que haya
adelantado el despacho acusador.

PALABRAS CLAVE: delito, victima, derecho, verdad, control constitucional, doctrina,

acceso
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1. INTRODUCCION Y PRESENTACION DEL TEMA

“El presente caso de la Masacre de Mapiripan revela el triste destino de los victimados,
inclusive - mas alla de los determinados en la presente Sentencia - de los que quedan
olvidados ante la indiferencia del mundo brutalizado de nuestros dias. Por todo lado hay
un silencio sepulcral de los inocentes (...) No se combate el terror con el terror, sino en el
marco del Derecho. Los que acuden al uso de la fuerza bruta se brutalizan ellos mismos,
creando una espiral de violencia generalizada que termina por victimar los inocentes (...)"
(Corte Interamericana de derechos humanos. 2005).

El delito es un fendmeno social-juridico complejo. Su impacto sobre el mundo
fenoménico y sobre la materialidad y mentalidad de las victimas, directas e indirectas, asi
como de la sociedad en general, prevalece sobre las demas repercusiones materiales de los
fendmenos juridicos de toda indole. Precisamente, por tratarse de un tema de un grado
trascendental para la existencia humana, la investigacién social y juridica se ha ocupado
ampliamente de discurrir a lo largo de cada esquema que se inventa para explicar ante
nuestra logica el hecho crimonoso. La sociologia se ha ocupado del aspecto
comportamental desde una perspectiva cientifica del humano como ser determinador de sus
relaciones. Mientras que la investigacion juridica o doctrina ha plasmado categorias
conceptuales para enmarcar al delito de acuerdo con los requerimientos puramente
naturales en aras de juzgarlo y condenarlo. Asi, conocemos como si se tratase del
abecedario los tres pilares de la concepcién juridica de un hecho criminal o delito, tipicidad,
antijuridica y culpabilidad.

Al respecto de las categorias, su contenido, orden conceptual e interpretacion, la
doctrina ha ido avanzando, dejando de lado consideraciones que se sustraen de la
metafisica, y aterrizando las figuras a procesos complejos, fuera de consideraciones
puramente causalistas y superando los claustros de la responsabilidad objetiva. De igual
manera, toda una escuela de pensamiento se ha erigido a partir del sujeto activo del delito,
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aquel que material o intelectualmente da vida al tipo, quebrantando la norma formal y
materialmente y haciéndolo de una manera que permita imputéarsele la conducta activa u
omisiva.

La criminologia, la politica criminal, la doctrina sobre el derecho penal procesal y
sustancial, todas han llenado compendios investigativos amplios y llenan bibliotecas con
innumerables tomos y ediciones. Lamentablemente, la victima del delito ha sido
continuamente ignorada por todos estos avances metodologicos, conceptuales y practicos, y
si bien se ha tenido claro que en el delito coexisten necesariamente un sujeto pasivo y un
sujeto activo, se ha dejado completamente de lado que aquel sujeto pasivo del delito ostenta
una connotacion adicional, es una victima del delito. La victimas ha sido, entonces, la gran
ausente al momento de la elaboracion de las normas penales de fondo y de forma, ya que,
todo parece hacerse en funcion del presunto sujeto activo del delito.

Por tanto, y por razones que se expondrdn méas concretamente a continuacion, fue
dejada de lado de la persecucidon penal, y relegado al &mbito procesal donde prestara alguna
ayuda para que el verdugo lograra su cometido. Se habla entonces, de una re-victimizacion,
dado que la victima sufre un calvario en el proceso penal, en la medida en que pasa a ser un
simple espectador que se limita a ver pasar las sucesivas etapas de un procedimiento que le
es ajeno pero que inicia desde su dolor.

Como dicotomia académica debera entenderse de presente que el estudio de la victima
pueda darse desde dos Opticas distintas: un punto de vista procesal, desde el cual se
determine de acuerdo con las fuentes del derecho las actuaciones procesales que le
competen. Un punto de vista dogmético en su vinculacién con la teoria del delito.
Creandose una categoria emergente en la dogmatica penal alrededor de la victima, concepto
ajeno a la denominada victimologia.

Abordar procesalmente el tema permite determinar de una manera a practica, la forma
en que pueden materializarse los derecho de las victimas en el mundo fenoménico por
tanto, y ademas por ser la discusion dogmatica tema para autores de trayectoria, se dedicara
la mayor parte del escrito al aspecto puramente procesal del asunto, haciendo solo

indispensables y aclaradores referencias dogmaticas al respecto. De acuerdo con esto, en
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este corto pero sustancioso escrito de monografia, se dard a la tarea de reivindicar los
derechos del sujeto pasivo del delito, de las victimas directas e indirectas, y de la sociedad
que reclama presencia y reconocimiento ante hechos que atentan contra su contenido fisico.
Para finalmente arribar a un fin practico del escrito y disertar sobre la reserva de la fiscalia
y el derecho de la victima a conocer los elementos materiales probatorios y diligencias que
haya adelantado el despacho acusador. En este pais, donde las realidades desbordan el
derecho a simple vista, que la victima pueda constituirse en verdadero impulso procesal

puede convertirse en el punto de quiebre de la rampante impunidad.
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1. PROBLEMA JURIDICO

¢Qué grado de autonomia reconoce la jurisprudencia constitucional a las autoridades,
para limitar validamente, a través de la denominada reserva, los derechos a la informacion,
acceso a la justicia, debido proceso, verdad y justicia material y procesal en relacién con el

acceso al expediente por parte de la victima durante la etapa pre-procesal de indagacion?
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2. JUSTIFICACION

El estado socio econdmico y la situacion de orden publico que ha vivido y vive la
nacion ha permeado de una u otra manera todas las personas, entidades y actividades del
territorio, asi mismo, el desarrollo de la guerra fratricida y el incesante crecimiento
desmesurado de la pobreza significa la aparicién de conductas que estructuran tipos penales
en el mundo fenoménico. Aquellos delitos siempre traen como consecuencia la
victimizacién directa del sujeto pasivo del delito o quienes manifiesten ser victimas
indirectas del mismo. Esta connotacién de victima, fruto de avances legales y
jurisprudenciales, ha dotado aquellos sujetos de derechos tales como verdad, justicia,
reparacion y garantia de no repeticion. La satisfaccion de los citados derechos es paso
obligado para progresar hacia la inclusion, el desarrollo y la paz.

El papel clave que ha venido a tomar la victima directa o indirecta de un injusto penal
en el desarrollo y desenlace del proceso de juzgamiento, requiere desde un punto de victima
empirico-académico un andlisis no solo normativo, sino también principialistico, tedrico y
teleoldgico, de cara a dejar claridad acerca de los alcances procesales y en general juridicos

de la victima del hecho criminoso tipico.
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4. OBJETIVOS

4.1 Objetivo General

Realizar un estudio investigativo de tipo monografico y documental que permita
visualizar de manera precisa el marco legal que cobija a las victimas en el ordenamiento
juridico colombiano y el alcance de sus actuaciones procesales, para un mejor

esclarecimiento del conflicto que se gesta frente a la reserva legal de la fiscalia.

4.2 Objetivos especificos

v" Analizar la norma, constitucional, organica y reglamentaria, desde el derecho
comparado continental, y desde la doctrina, de la presente disertacion.

v’ Estructurar la posicién que ostenta la victima en el ordenamiento para luego
detenerse en la reserva y judicial.

v Determinar el estado actual de la linea divisoria entre los derechos de las victimas y

la reserva legal con la que cuentan los fiscales delegados y en general la fiscalia
general de la nacion.
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5. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

La metodologia de investigacion aplicada en este trabajo corresponde a un proceso de
investigacion cientifica que se inserta en el marco juridico del derecho, cuyos resultados
obtenidos constituyen un aporte al tema jurisprudencial. En tal sentido se aplican los
métodos y técnicas de investigacion y su teleologia, en consecuencia para su precedente
analisis y establecimiento de los resultados. (Ponce de Ledn, 1.999). UNAM. (1999).
Técnicas de investigacion juridica. La metodologia de investigacion cientifica del derecho.
Facultad de Derecho. Cuarta Edicion. Guadalajara México,

Para la aplicacion de los métodos y técnicas requiere de un conducto general integrado
por los pasos del método cientifico en el cual se abordan objetivos generales y especificos
para no perderse en la tarea indagatoria. EI método de investigacion se circunscribe a fines
generales, que en materia de investigacion del derecho conducen a la realizacion y
aplicacion correcta de la justicia y la seguridad juridica para el bien de los ciudadanos, el
desarrollo del derecho como ciencia , teniendo como marco regulatorio la jurisprudencia,
para la basqueda de la verdad y la paz en armonia social, que le dan sentido trascendente a
la accion de investigar a partir de la valoracion critica de la diversidad de métodos y
técnicas existentes.

La investigacion se enfoca bajo un andlisis cualitativo del cual se apropia para
fragmentar, conceptualizar e integrar los datos para formar una teoria que puede aplicarse
en el campo del derecho. De igual modo, se apoya en la teoria fundamentada, cuyas
proposiciones teoricas son derivadas de distintos datos fenomenoldgicos recopilados de
manera sistematica y analizada por medio del proceso de investigacion realizada. La
investigacion cualitativa centra su objeto del conocimiento y finalidad en la practica, parten
de ella y vuelven a ella para cambiarla. Su fin no es verificar hipotesis, sino dinamizar

procesos para transformar la realidad (Torres, 1995: 129). En el mismo sentido proponen
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una transformacion de las condiciones y circunstancias que impiden la realizacion plena y
auténoma de sujetos sociales. El tipo de estudio es de caracter documental, basado en la
busqueda de datos para ubicar fuentes fidedignas y aseveraciones que permitan acercarse al

tema que se investiga.
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6. MARCO DE REFERENCIA

6.1 Breve resefia historica

Venganza Privada. “(...) la intervencion de la comunidad mediante la violencia es un
hecho primitivo que va desde la familia al partido, ya que toda la comunidad se ha
apoderado siempre del poder fisico para salvaguardar los intereses de sus miembros”
(YYacobucci Guillermo, 2000: 41)

Durante la era primitiva, previa a la organizacion de las comunidades en ciudades-
estados o imperios, no puede hablarse de la existencia de un derecho penal, pero si existia
la venganza. Autores como Jiménez de Asua coinciden en que la venganza debid ser la
primera manifestacion de la justicia penal, teniendo la pena un sentido individualista,
venganza que, ya sea individual o realizada por un grupo contra otro, no puede considerarse
como una auténtica forma de norma y consecuencia propiamente penal, ya que ostenta un
caracter puramente personal o familiar, resultando el resto de la comunidad indiferente a
ella.

Sélo cuando la comunidad se pronuncia a favor del vengador, se pone de su parte y le
ayuda, reconociendo la legitimidad de su reaccion, es cuando ya se puede hablar de la
venganza como pena. En virtud del muy conocido principio “ojo por ojo, diente por
diente”, o principio talional, no podia responderse a la ofensa con un mal superior al
inferido a la victima. Esta ley, pues, a pesar de que no siempre es bien comprendida,
pretendia restringir y moderar el derecho de las victimas y no justificar la venganza.

Fue la Composicion, calificada como el “primer progreso en area punitiva”’, mediante la
cual el ofensor y su familia rescataban del ofendido y su familia el derecho de venganza
mediante el pago de una cantidad. “La enardecida venganza de sangre entre las tribus, se

concilia, la reconciliacion, basada sobre la reparacion en metalico a la tribu ofendida,
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negociada primero, se convierte después en obligatoria. Asi nace el segundo grado en el
desenvolvimiento de la pena: el sistema de composicion”

Esta ley se encontraba escrita en el codigo Hammurabi, 1927 a 2000 afios antes de
Cristo y con mayor desarrollo y perfeccion en algunas legislaciones antiguas, tales como la
hebrea, la griega y la romana.

La aplicacion de ésta ley cre6 grandes conflictos, ya que no siempre era posible hacer
cumplir al reo tal pena cual delito, en algunos delitos de lascivas, contra la propiedad o
contra la honestidad, o en circunstancias especiales, como la de que el agresor le cortara un
brazo a un manco o sacara un 0jo a un tuerto.

La composicion nace con el fin de evitar inconvenientes surgidos por la aplicacion del
Talion. Mediante ésta se buscaba reparar el dafio con una suma de dinero negociable, como
precio de la sangre. Con esta ley el agresor estaba obligado por ley a reparar los dafios por
medio de recursos monetarios y el agredido estaba en obligacion de aceptar la
indemnizacién, con el fin de renunciar a la venganza.

Para el caso vale citar el escrito del autor Vicente Gaviria, cuando afirma;

“(...) bajo el reinado del compositio, mecanismo de solucion de conflictos mediante el
ajuste o convenio, armonizado con un sistema de justicia privada como forma principal
como forma principal de persecucién penal, permitia obtener en forma rapida y adecuada
resarcimiento del perjuicio ocasionado con la conducta dafiina” (VICENTE EMILIO
GAVIRIA LONDONO, "LA VICTIMA DEL DELITO EN EL PROCESO PENAL" . En:
Colombia Derecho Penal Y Criminologia [ISSN: 0121-0483 ed: Departamento de
Publicaciones v.1 fasc.53 p.29 - 42,1995

Esta transformacion de la pena en una reparacién pecuniaria y privada, fue la fuente de
los delitos privados que existian en muchas legislaciones, como la romana y mas tarde los
pueblos germanicos. Hasta este punto histérico, las conductas dafinas involucraban en
primer nivel a la victima y al agresor, necesariamente, dado que la justicia obraba tan solo
en atencién al dafio ocasionado por el hecho y siendo imperativo resarcir a quien sufria el

detrimento.
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Ius Puniendi. “De la reaccion social concretada en el castigo se pasa, pues, a la pena
con carécter de respuesta publica frente a determinados comportamientos. Solo en esta
ultima instancia se puede hablar de una funcién penal o punitiva en el sentido actual de ius
puniendi (...)” (Gorra, Daniel Gustavo. 2005: 8)

La venganza privada desaparece poco a poco, bajo las influencias de las ideas del
cristianismo y a un mayor y creciente poder publico el cual brindaba mejores garantias al
individuo; asegurando por medio de la persecucion publica la defensa de la sociedad y a la
vez de satisfacer los deseos de venganza de los ofendidos.

e Al respecto, el autor Julio Maier expresd con claridad lo ocurrido durante este
contexto historico. “La victima fue desalojada de este pedestal abruptamente, por
la inquisicion, que expropié todas sus facultades, al crear la persecucion penal
publica, desplazando por completo la eficacia de su voluntad en el enjuiciamiento
penal, y al transformar todo el sistema penal en un instrumento de control estatal
directo sobre los subditos(...)”(Julio B Maier. La Victima y el Sistema Penal.
Buenos Aires. Ad Hoc. 1992)

La autoridad captura el encargo de sancionar las ofensas a la norma; éstas no la son
solamente contra la victima de la conducta, sino que como esa autoridad se presentaba con
calidad de representante de la divinidad, se las estimaba dirigidas contra ella, es por eso por
lo que los actos menos graves eran considerados como perturbadores del orden publico y
religioso y como tales castigados con penas rigurosas.

Vale la pena ademas anotar que es este el punto de quiebre critico donde el derecho
penal deja de ser un sistema que equilibra el mundo material después de una conducta
ofensiva y se convierte en el sistema de control social por excelencia de los estados. La
creacion de tipos que protegiesen bienes juridicos de corte religioso y estatal permitia que
los poderes convirtieran en ofensa el desequilibrio de su statu quo. Hasta el punto que hoy
en dia la primera de las consideraciones de las caracteristicas basicas del ordenamiento

penal es que se trata de un control social que ejerce el Estado sobre su poblacion. Desde
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que el sistema penal actual sustituyo6 la venganza privada por una intervencion pablica del
Estado, la victima ha padecid una exclusion casi total del proceso. (Gorra, Daniel Gustavo.
2009: 7)

e Para citar una vez mas al profesor Maier; “(...) ya no importaba aqui el daiio real
producido, en el sentido de la restitucion del mundo al statu quo ante, o, cuando
menos, la compensacién del dafio sufrido; aparecia la pena estatal como
mecanismo de control de los subditos por el poder politico central, como un
instrumento de coercion- el mas intenso- en manos del estado, que le utilizaba de
oficio, sin necesidad de una queja eterna a él (...)”(Julio B Maier. La Victima y el
Sistema Penal. Buenos Aires. Ad Hoc. 1992)

e Al respecto tuvo que ver los aportes de la criminologia positivista de Garofalo y
Ferri, quienes establecieron el concepto del derecho penal de autor. (El delito como
interaccion entre el autor y la victima en el espectro social. Parma Carlos ,”La
victima en el proceso pena”, Ed. Astrera, 2003)

Aquellos aportes dogmaticos apuntalaron en el soberano la concentracion total del

poder politico de legislar, juzgar y administrar.

Durante épocas inquisitorias, los sistemas de persecucion publica de ofensas,
perfeccionaron mecanismos no solo punitivos, sino acciones de confiscacion de los bienes
del enjuiciado. Es asi como los poderes de occidente se fundaron sobre la apropiacion del
poder judicial, lo que le permitia, entre otros, mecanismo de confiscacion y punicién. Asi,
el soberano se entendia ofendido con las conductas tipicas, asi el dafio lo sufriera un
tercero, el modelo de solucion de conflictos fue remplazado por el de decisidn, decisién que
provenia de una autoridad que usualmente se legitimaba con una deidad. Los imputados y
las victimas pasan a ser meros objetos de indagacion y de prueba de verdades procesales,
siempre bajo el yugo del poder del ente de persecucion plblica. “El es quien perseguira y

juzgara. El es el duefio del proceso”. (Gorra, Daniel Gustavo. 2009: 9)
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“(...) cuando su esencia muto de lesion a un ser humano a ofensa al sefor, se
desprendio de la lesion misma y se fue subjetivando como enemistad con el soberano. La
investigacion de la lesion al prdjimo fue perdiendo sentido, porque no se procuraba
reparacion sino neutralizacion del enemigo del soberano” (Zaffaroni E., Raul, Alagia,
Alejandro & Slokar. 2002: 233-235)

Por tanto la dogmaética abordaba al ofendido con el delito solo desde la capacidad que
tuviera este de aportar informacion para esclarecer los hechos y punir la conducta.

Continua siendo pertinente citar Maier;

e “En tal sentido, la reparacion perdio vigencia, relegandose al ambito privado, pues
el derecho penal no incluy6 entre sus fines ni a la victima ni a la indemnizacion de
perjuicios, al paso que el procedimiento penal le reservé al ofendido un papel
despreciable, cual era el de ser instrumento del cual se podria extraer el
conocimiento suficiente para la condena del imputado, teniéndole, entonces, como
un objeto de prueba, lo cual determind una expropiacion de los derechos del
ofendido y sin que siquiera la idea de proteccion de bienes juridicos (...) le
otorgara a la victima algun papel importante en la actuacion penal.” (Julio B
Maier. La Victima y el Sistema Penal. Buenos Aires. Ad Hoc. 1992)

Como podemos apreciar no es que la dogmatica haya ignorado por completo la
existencia de una victima en cada hecho criminal, pues seria imposible no notar un
elementos tan evidente como es el dafio que ocasiona la conducta del sujeto activo sobre el
sujeto pasivo o sus bienes juridicos.

Como podemos ver, la parte civil y la victima no son de ninguna manera figuras
novedosas, y no podrian serlo, hay que son parte elemental e indispensable del delito y sus
consecuencias materiales, en la legislacion nacional, desde 1837 se hace referencia
normativa a ellas. Sin embargo, las figuras parecen no haber decantado en su tematico
completamente, pareciendo incluso hoy que partiéramos de cero cuando abordamos el

estudio de aquellas. Autores incluso hablan de una involucion de la figura de victima, lo
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que nos da una buena idea de cuél es el camino académico que nos espera. De modo que
para finalizar de manera adecuada este corto recorrido historico, nos serviremos mas que
todo enunciar la normatividad nacional derogada que de alguna manera legislo sobre la

victima del delito, la parte civil y el tercero civilmente responsable.

Evolucién Normativa de los Derechos de las Victimas del Injusto Penal en Colombia
Para la nacién Granadina, la codificacion de la normatividad penal surge en el mandato
presidencial el general Francisco de Paula Santander, el cual ya habia fijado como objetivo
de su permanencia en el cargo publico la expedicién de un compendio normativo del
derecho penal.
e “Fue sancionado el 27 de Junio de 1837, constituyéndose en el primer codigo penal
de la republica” (Bernardo Bernate Ochoa. El codigo penal colombiano de 1890.

En www.urosario.edu.co/jurisprudencia).

Corria el afio de 1858 cuando la corriente conservadora de la época crea mediante el
otorgamiento de una nueva constitucion la llamada Confederacion Granadina. El resultado
del sistema federal que se aprobd en aquel entonces trajo como consecuencia que cada
estado expidiera su normatividad. Sin necesidad de entrar a disertar sobre cada ley penal
aprobada en los estados granadinos, basta decir que el codigo penal del estado soberano de
Cundinamarca sancionado en 1858, el cual retomaba el codigo penal de 1837, se convirtié
en el cédigo penal para los Estados Unidos de Colombia, el mismo que mas tarde mediante
ley 57 de 1887 seria adoptado como el codigo penal de la Republica de Colombia.

Ya en aquellos despertares normativos se regulaba sobre la indemnizacion de perjuicios,
en los términos que nos explica el autor Colombiano.

“(...) En el codigo penal del estado soberano de Cundinamarca se regulo en relacion
con el tema de la indemnizacion de perjuicios a quien hubiere sufrido dafio ocasionado por
el delito.” (Bernardo Bernate Ochoa. El codigo penal colombiano de 1890. En

Www.urosario.edu.co/jurisprudencia).


http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia
http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia
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El articulo 70 del codigo adoptado mediante ley 57 de 1887 establecia:

Articulo 70: En todo delito de que resulten dafios y perjuicios contra el estado o contra
los particulares, se deberd condenar los autores, a los complices y a los auxiliadores de
mancomun y solidariamente, sin perjuicio de que pueda agravarse a unos mas que a otros,
como queda expresado en el articulo 68, al resarcimiento de todos los perjuicios que hayan
resultado.

Alli la figura del sujeto pasivo, como persona afectada por el delito, es todavia
puramente patrimonial, pues el aspecto de reproche sobre la conducta seguia en poder del
Estado, mientras que la victima limita su derecho en el proceso al reconocimiento del
caracter patrimonial y avaluable de su pérdida. Quedando entonces el aspecto realmente
valioso del dafio aun en poder del estado, y sintiéndose la victima como a quien se le hurta
y se le paga.

Por otro lado, el articulo 85 establecia que:

“La demanda civil por resarcimiento de dafios e indemnizacion de perjuicios, no
interrumpe la prescripcion de la pena en que se haya incurrido ”.

Era ademas evidente que al acontecer de un hecho que materialice un tipo, los resultados
usualmente se acompaiian de un desvalor patrimonial, el cual puede nacer en cabeza, ya sea
del sujeto activo, o de otro interviniente en el hecho el cual de acuerdo con una conducta
activa u omisiva, pueda tener responsabilidad civil con la victimas directa o indirecta del
delito. Si bien ya se aceptaba normativamente que el delito ocasiona un dafio no solo a la
comunidad y el ordenamiento, si no también a la victima, esto no obsté para que el
establecimiento se apropiara una vez méas del caracter moral de esta pena y ejerciera a
través de ella el control social del derecho penal. La prevencion general y especial, asi
como los fines de la pena, nunca dejaron de ser parte ni la de la pena intramural, ni de la
indemnizacion de perjuicios, ni de ninguna otra medida alternativa.

Para no discurrir demasiado en ambitos ajenos al objeto de este escrito, concluiremos
con otra reflexién del Maier, la cual demuestra ser precisa y diciente para lo que veniamos

anotando previamente.
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e “La indemnizacién de perjuicios ocasionados a la victima, antes que cumplir una
funcién reparatoria o de compensacion, se constituia en herramientas de punicion,
es decir, era una indemnizacion punitiva y como tal terminaba siendo una tercera
via sancionatoria, al lado de las penas y las medidas de seguridad” (Julio B Maier.
La Victima y el Sistema Penal. Buenos Aires. Ad Hoc. 1992)

El Cddigo de Procedimiento Penal de 1938, en su articulo 24, trajo nuevos avances de
caracter procesal, al permitir ejercer la accion civil dentro del mismo proceso pena. Pero el
verdadero avance fue la denominacion de interviniente que otorgd al Ministerio Publico, al
procesado, a los apoderados, defensores y parte civil (victima). Es menester aclarar que la
misma denominacién de parte civil muestra el sesgo conceptual y juridico del ordenamiento
al limitar la intervencion de la victima a un caracter patrimonial, econémico y de desvalor
material. Adicionalmente, en el articulo 123, abrié por primera vez las puertas a la
intervencion procesal de la victima en el proceso al permitirle solicitar y aportar pruebas
para el esclarecimiento de los hechos asi como solicitar embargo y secuestro de bienes del
0 los sujetos activos.

Si bien en 1971 se expidié un cédigo de procedimiento penal, este en esencia recogio la
misma regulacion de 1938, en cuanto a las victimas se trata, por supuesto.

Entre los avances normativos mas recientes, antes de la expedicion de la ley 975 de
2005 (Justicia y Paz) y la 1448 de 2011 (Ley de Victimas), ademéas de los otos elementos
normativos que enunciaremos mas adelante, lo gestiond el codigo penal de 1980 o Decreto
100 de 1980 y finalmente el cddigo de procedimiento penal de 1987 o Decreto 050 de
1987. Entre aquellas novedades estaba la obligacion de resarcir perjuicios causados por el
hecho punible en forma solidaria por parte de los implicados, incluidos los terceros

civilmente responsables’.

1 ARTICULO 105. QUIENES DEBEN INDEMNIZAR. <Decreto derogado por la Ley 599 de 2000> Deben reparar los
dafios a que se refiere el articulo 103 los penalmente responsables, en forma solidaria, y quienes de acuerdo con la ley
estan obligados a reparar.


ftp://ftp.camara.gov.co/camara/basedoc/codigo/codigo_penal_1980.html#103
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6.1.1 La victima del injusto penal desde la teoria del delito

La criminologia tradicional centraba su estudio en el delincuente, por tanto la victima
del injusto penal no era méas que un objeto que no aportaba nada para la explicacion del
suceso, excepto si acaso la declaracion que hiciera si fuere posible. No, obstante, la
criminologia moderna, de corte socioldgico, se desplaza a la conducta delictivita como el
centro de su analisis, junto con la victima y el control social. La criminologia olvido a la
victima porque quizé la sociedad se identifica con quien realiza la conducta prohibida.

En la dogmaética penal se empez6 a analizar con detalle las situaciones donde el
comportamiento y circunstancias de la victima, excluyen la accion punitiva o la tipicidad de
la misma. De aquella manera, la teoria del delito elaboré una suerte de elemento de
exclusion de la configuracion del delito, que parte de la victima del injusto penal. Aquel rol
pasivo de la victima en el proceso penal que le convoca, y el rol de elemento excluyente
que le acufi¢ la doctrina, ocasiond que la victima sin duda se viera explotada por el ius
puniendi y por la dogmatica penal. Entre otros factores, porque la llamada parte civil del
proceso siempre fue una figura abiertamente discriminatoria, pues limitaba los derechos de
las victimas al aspecto econémico del asunto, dejando de lado partes vitales de los derechos
e intereses de las mismas como la verdad, la justicia y la garantia de no repeticion.

Ferri, rescatd la tematica asi fuera de una manera técnicamente impropia, el citado
autor, contemplé una pena integral, la cual comprendia la reparacién de los dafios,
indemnizacién que aun era perseguida oficialmente sin ninguna consideracion e la victima.
No obstante, el positivismo criminoldgico sentd bases en elaboracion cientifica de una
teoria de la victima, ya que delincuente y victima son los dos coprotagonistas del suceso
criminal. La criminologia entonces dispone ya de un meollo de conocimientos de
cuestiones como: aptitudes y propensiones de los sujetos para convertirse en victima,
tipologia victimaria, relaciones entre delincuente y victima, grados de coparticipacién o
corresponsabilidad de la victima en el delito, influencias sociales en el proceso de

victimizacion, dafos y reparacion, comportamiento de la victima como agente informal del
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control penal. Conceptos aportados por la psicologia, sociologia y la antropologia, todas
componentes del positivismo criminologico.

De acuerdo con Garcia-Pablos de Molina, “...protagonismo, neutralizacién y
redescubrimiento” (Garcia, Pablos de Molina. 1996: 38) son los tres estadios del estatus de
la victima a lo largo de la historia. Protagonismo, en la medida en que en los albores de la
civilizacion, era la victima o sus familiares ofendidos, quienes de manera directa tenian
vocacion de hacer justicia vindicativa. Neutralizacion, dado que la toma del poder que hace
el estado de todas las formas de gobierno y opresion, incluye la toma del ius puniendi para
el soberano, y que este, investido del poder divino, esta legitimado para tomarse el poder
punitivo de manos de los ofendidos. Ciertamente, se trata de una manifestacion mas del
poder politico del soberano. Se produce entones, un gran cambio con respecto del papel que
juegan las victimas en todo el proceso judicial, pasan a ser meros testigos, si acaso,
presidiéndose de la opinion de aquellas al momento de dictar sentencia condenatoria o
absolutoria. El estado, entonces, se apropia indebidamente del dolor, de la voz y del
desagravio de las victimas, y se convierte en el amo y sefior de todo el proceso penal y
penitenciario. (Gorra, Daniel Gustavo. 2009: 7)

Finalmente, la doctrina penal, a través de la denominada victimo-dogmatica,
redescubrié de alguna manera, el papel que cumplen las victimas en la investigacion,
procesamiento y punicién de conductas tipicas, antijuridicas y culpables. En tanto que,
poco a poco se ha venido privilegiando su participacion en la causa penal y en la
determinacion de la pena para el individuo condenado en juicio. Si bien, hoy en dia la
perspectiva victimo l6gica no prima en la criminologia moderna, cada vez mas son los
juristas que comprenden, de una vez y por todas, el rol activo, necesario y vinculante que
juegan las victimas en el procesamiento de conducta punibles. Asi, en palabras de Elias
Neuman, “(...) la victimologia es una suerte de criminologia al reves”

EL redescubrimiento de la victima del injusto penal es atribuirle a los aportes de Von
Hentif y Mendelsohn y su teoria del interaccionismo, demostrando que la victima es todo
menos un sujeto pasivo dentro del delito, y que de hecho interactta con el autor del hechos.

La victima es capaz de influir en la estructura, dindmica y prevencion de delito. En aquel
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estudio cientifico de la victima del afio 1945, el profesos BENJAMIN MENDELSOHN,
uso por primera vez el termino victimologia. (Beristain, Antonio. 1994: 245). No obstante
no fue sino hasta le ano 1979, en el cual se celebro en Munter (Alemania) el primer
simposio internacional de victimologia, que nace oficialmente la victimologia como
dogmatica cientifica multidisciplinaria.

La doctrina alemana, extensa y acertada en la elaboracion de ideas y conceptos a favor
de las ciencias juridicas, a través de autores como ROXIN y JAKBOS, propios de la Teoria
de la Imputacion Obijetiva, precisan de que manera una victima puede influir no solo en el
resultado tipico sino la exclusion del mismo.

e En la media que “la produccion del resultado lesivo se origina a partir de la
infraccién de los deberes de autoproteccion del agraviado, se origina la exclusion
del tipo objetivo, pues si bien el resultado lesivo resulta indeseable para el derecho,
el comportamiento del acusado se encuentra dentro de los niveles de riesgo
socialmente permitidos.” (ROXIN CLAUS, La imputacion objetiva en el derecho
penal, primera edicion, lima 1997).

Sin duda, si el comportamiento del titular del bien juridico tutelado expone
sobremanera el mismo al dafio, entonces a favor de quien realiza la accién considerada
COMo causa, y no circunstancia meramente acompafante, obraria en la exclusion del tipo,
ya que su conducta, como bien lo expone la teoria de imputacién objetiva, se encuentra
adecuada a los lineamientos del conjunto de rangos de circunstancias llamado riesgo
permitido. Es bastante claro que el rol que desempefia el sujeto pasivo del potencial delito
es determinante a la hora de aplicar el procedimiento penal legalista, pues con la conducta
del mismo se afecta la tipicidad o no de la conducta, y claro por consiguiente, la punibilidad
0 no de la misma.

“(...) puede que la configuracion de un contacto social compete no solo al autor, sino

también a la victima (...)"
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Podriamos decir, que se dan ciertos casos en los cuales la victima sostiene el dominio
del hecho hasta el punto cero del acto transgresivo. Cuando la determinacion de la
conducta, compete no solo al autor sino también a su victima, mal haria el derecho penal
requerirle por la misma. Lo anterior, obviamente sin perjuicio, de la normatividad de la
jurisdiccion soberana donde se aplique. En todo caso, se trata de supuestos en los cuales la
victima puede todavia ejercer un minimo de proteccion de sus propios bienes juridicos, y
aunque si lo hiciera evitaria el resultado lesivo, decide no hacerlo y enfrentar las
consecuencias. Notese que en estos casos existe una estrecha relacion con la teoria de la
participacion.

“El principio de confianza puede presentarse bajo dos modalidades. En primer lugar,
se trata de alguien, actuando como tercero, genera una situacion que es inocua siempre y
cuando el autor que a continuacion cumpla con sus deberes. En este caso la confianza se
dirige a que el autor realizara su comportamiento de modo correcto. (...) En segundo
lugar, la confianza se dirige a que una determinada situacion existente haya sido
preparada de modo correcto por parte de un tercero, de manera que quine haga uso de
ella, el potencial autor, si cumple con sus deberes no ocasiona dafio alguno” (Jakobs,
Gunter. 1996: 34)

El concepto de riesgo permitido, limita entonces con los derechos de los ciudadanos
como potenciales victimas, pues mientras que el potencial autor se limite a si mismo con el
riesgo permitido, la lesion que, una vez determinadas las causas y circunstancias
acompafantes, pueda causar a la victima no le sera imputable. La conducta de la victima
tendré nexo de causalidad con el resultado lesivo en mayor o menor medida mientras se
desplaza al interior y exterior del riesgo permitido. La complejidad del asunto surge en la
evaluacion objetiva de las conductas para adecuarlas dentro de los limites del riesgo
permitido. Sin embargo, esta teoria de la escuela alemana, a mi juicio, no perjudica de
manera ostensible los derechos que pudiesen llegarse a radicar en cabeza de los titulares de
los bienes juridicos lesionados, como victima del injusto penal

Algo similar sucede cuando procesalmente la norma establece atenuantes y agravantes

como espectros del grado de reproche. En la medida que X o Y circunstancias hayan
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acompafiado la comision del tipo, dichas circunstancias seran tenida en cuenta por la
administracion de justicia, no para determinar la comision del tipo, sino para graduar el
reproche que derecho penal le tiene a la conducta precisada. Graduacion que se traduce en
aumento o disminucion de la pena, de acuerdo a los pardmetros normativos. Para el tema
con nos convoca, en la medida en que la victima haya sufrido un detrimento mayor de sus
bienes juridicos tutelados, y que su “dolor” fuese mayor dado una circunstancia X o Y en
la comision del injusto, el sujeto activo debera ser penado con mayor severidad, pues el

reproche gue se le hace a su conducta es mayor.

6.1.2 La victima en la normatividad penal de la actualidad

La Carta Politica de 1991 trajo consigo la obligacién de proferir un nuevo compendio
normativo acorde con la constitucionalizacion de los derechos de las victimas y los nuevos
lineamientos constitucionales del articulo 250, en cuanto a los procedimientos y principios
penales y el ente denominado Fiscalia General de la Nacion. Desde este compendio
normativo que tiene fundamento las prevision politicas de la carta, es que el proceso penal,
como aquella diligencia administrativa y judicial adelantad por una autoridad, debe tener
como su eje central el respeto y el resarcimiento de la dignidad y/o patrimonio de la victima
del delito. Entendio, que Colombia ahora se establece como un estado social derecho, en el
cual la funcion del estado esta orientada a la proteccién de legislador primario, en todos y
cada una de las instancias de la administracion publica, la administracion de justicia y la
ejecucion de las politicas publicas.

Ley 600 De 2000. Las regulacion de los nuevos codigos penal y de procedimiento penal
del afio 2000 en esencia recogieron todos los avances que en materia de doctrina y
jurisprudencia se venian dando en torno a la victima y la proteccion de sus derechos. Asi, la
ley contemplo participacion de la victima en todos los estadios procesales, asi como

mecanismos para lograra la efectiva proteccion del derecho constitucional de las victimas al
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restablecimiento del derecho. El Doctor, Vicente Gaviria, hace un recuento pormenorizado
de los mecanismos introducidos por esta nueva legislacion que vale la pena citar
textualmente.

“l. Posibilidad de embargar y secuestrar bienes de los penalmente responsables
(autores y participes), lo cual podria ocurrir a partir del momento en que se imponga
medida de aseguramiento personal,

2. Posibilidad de embargar y secuestrar bienes del denominado tercero civilmente
responsable, lo cual podria ocurrir a partir del momento en que la resolucion de acusacion
queda ejecutoriada;

3. Posibilidad de embargar bienes del penalmente responsable y del llamado tercero
civilmente responsable, incluso antes de existir medida de aseguramiento personal o
resolucién de acusacién ejecutoriada, segun el caso, como acontece con la denominada
entrega provisional, la cual se ordena, en tratdndose de delitos culposos, respecto de
vehiculos automotores, naves o aeronaves, cualquier unidad montada sobre ruedas y
demas objetos que tengan libre comercio cuando constituyeren instrumentos o efectos con
los cuales se haya cometido la conducta;

4. Prohibicion de enajenar bienes sujetos a registros dentro del afio siguiente a la
vinculacion;

5. Posibilidad de ordenar la cancelacion de titulos y registros de propiedad, o titulos y
registros de gravamen, respecto de bienes sujetos a registro;

6. Posibilidad de ordenar la suspension e incluso terminacién de actuaciones judiciales
que se estuvieren adelantando teniendo como base las calidades juridicas derivadas de
titulos de propiedad o gravamen de bienes sujetos a registro obtenidos fraudulentamente;

7. Derecho a tener la posibilidad de que se permita la vinculacion al proceso, mediante
el llamamiento en garantia, a la compafiia de seguros que hubiere amparado a alguna de
las personas que de conformidad con la ley sustancial estan llamadas a indemnizar;

8. Derecho a que, en la sentencia condenatoria, estando demostrado el dafio y la
responsabilidad civil del llamado a responder civilmente, sea éste autor o participe del

delito o tercero civilmente responsable, o incluso llamado en garantia, se profiera
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sentencia condenatoria declarando la responsabilidad civil e imponiendo la obligacion de
indemnizar los perjuicios que se hubieren demostrado, sean materiales, morales o incluso
a lavida en relacion;

e 9. Posibilidad de que la accion penal respecto de un amplio catélogo de delitos se
extinga a condicion de que exista indemnizacion integral de los perjuicios o incluso
conciliacion, la cual no ha de suponer necesariamente un pago de los perjuicios. ”
(Gaviria Vicente Emilio, Estado Actual de los Derechos de las Victimas en el

Proceso Penal, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia)

La ley 600 de 2000. Establecia la posibilidad de la accién popular de dafios, previendo
que los crimenes cometidos por ciertos sectores armados, e incluso por agentes del estado,
tenia victimas multiples, que se veian afectadas en mayor o menor medida como resultado
de los mismos hechos

El articulo 45 establecié que:

Titulares. La accion civil individual o popular para el resarcimiento de los dafios y
perjuicios individuales y colectivos causados por la conducta punible, podréa ejercerse ante
la jurisdiccion civil o dentro del proceso penal, a eleccion de las personas naturales o
juridicas perjudicadas, por los herederos o sucesores de aquéllas, por el Ministerio
Publico o por el actor popular cuando se trate de una lesion directa a bienes juridicos
colectivos

e Esta accion ha sido empleada incluso por una ONG en casos de lucha contra la

corrupcion. (Estudios ocasionales Cijus. Acceso a la justicia y defensa del interés
ciudadano en relacion con el patrimonio publico y la moral administrativa, Bogota,
Universidad de los Andes, 2001.)

Ley 906 De 2004. El codigo procesal vigente, si bien incluyo novedades en cuanto a los
derechos de las victimas del injusto penal, parece ser, olvido algunos de los avances

normativos de su cédigo antecesor. Ademas, el nuevo cddigo procesal penal no modifico de
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manera sustancial la fundamentacion desde la teoria de delito que ya contenido sus
antecedentes normativos. Por tanto, las modificaciones fueron en su mayoria
procedimentales y no sustanciales.

ARTICULO 11. DERECHOS DE LAS VICTIMAS. El Estado garantizara el acceso de
las victimas a la administracion de justicia, en los términos establecidos en este codigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:

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;

c) 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 codigo;

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 cddigo, 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 a
nte 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 podréa ser designado de oficio;

i) A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que sefiale la ley;

J) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no
conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje por los érganos de los
sentidos.

El nuevo codigo procesal penal fue demandado por inconstitucionalidad en repetidas

ocasiones por no incluir a la victima del injusto dentro de los actos procesal mas importante
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de curso penal, por tanto, la inclusion de la victima al interior del proceso a resultado de
una cuidadosa y rigurosa jurisprudencia constitucional que ha ordenado incluir a al victima
dentro del proceso penal con facultades que le permitan actuar en pro de sus interés y no
solo como el convidado de piedra. En el presente trabajo, solo recorremos algunos de
dichos pronunciamientos de la Corte Constitucional, ya que limitaremos nuestra
aproximacion al tema que nos convoca.

Ley 975 De 2005 (Ley De Justicia Y Paz). Articulo 1: La presente ley tiene por objeto
facilitar los procesos de paz y la reincorporacién a la vida civil de miembros de grupos
armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion.

Se entiende por grupo armado organizado al margen de la ley, el grupo de guerrilla o de
autodefensas, o una parte significativa e integral de los mismos como bloques, frentes u
otras modalidades de esas mismas organizaciones, de las que trate la ley 782 de 2002. (Ley
975 de 2005)

Erigiéndose como un progreso legislativo en materia de derecho de las victimas del
injusto, aunque plagada de inconveniencias, la ley 975 sentd un muy necesitado avance
legislativo y permitié no solo las desmovilizaciones de grupos paramilitares?, sino que
vindico los derechos de las victimas de los delitos cometidos por estas estructuras. Ademas,
previo una etapa pre procesal creada con el solo proposito de garantizar el derecho de las
victimas y de la sociedad a la verdad, asi, durante la versién libre del jefe paramilitar que se
acogiere a la ley la victima y la sociedad podrian conocer los por menores de los delitos, asi
como quienes hicieron parte de ellos y que autoridades estatales pudieron haber estado
involucradas. El gobierno de aquel entonces, adelantaba un proceso de desmovilizacion con
el grupo de extrema derecho auto denominado A. U. C. Las coyunturas politicas exigian
una reforma normativa, que permitiese por via de la justicia transicional el desmonte de la

estructura paramilitar. Si bien la mayoria del personal de estas bandas violentas volvid a

No obstante, recientemente se ha evidenciado que si bien se desmonto la estructura politica de las llamadas auto defensas
unidas de Colombia, mucho de los combatientes y jefes continuaron en la ilegalidad y las actividades de trafico de

estupefacientes, extorsidn, reclutamiento de nifios, entre otros delitos.
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delinquir una vez otorgados los beneficios juridicos, si hubo un logro material el cual fue la
desaparicion de la estructura burocratica y econdmica de un grupo violento politico.

Para que el paso académico para este punto contextualice de manera adecuada,
procedemos a citar a al Profesor Luis Ricardo Gomez Pinto, y su articulo acerca de la Ley
de Justicia y Paz.

“Los individuos de los grupos paramilitares y otros desmovilizados que se han venido
comprometiendo con la reparacion, en presencia de la Ley 975, obtienen un aumento en su
beneficio individual porque una vez aceptado el sometimiento a la ley sus derechos se ven
restringidos en una menor proporcién a la que se esperaba del modelo criminal tradicional.
Pero la compensacion, al tratarse de un incentivo como lo vefa la Corte®®, en términos de
eficiencia de un tercer sujeto (victima), puede ser real o no. Esto por cuanto el individuo
reparado en su dafio puede, subjetivamente, verse mejorado en su utilidad o no,
dependiendo del criterio que adopte cada uno de los afectados ante las condiciones en que
se haya desplegado la conducta, ya que como bien lo refiere la ley, se trata de delitos de
gran impacto social cuya reparacion integral comprende un proceso de dificil
compensacion para las victimas, sobre todo cuando aun existen fuertes rezagos de
impunidad. Asi, puede concluirse que los efectos de eficiencia a los que induce la ley,
representados en la sancion Optima, resultan efectivos en torno a evitar la repeticion de las
conductas y la reparacion de las victimas pero de forma hipotética.”

Ley 1448 De 2011 (Ley De Victima Y Restitucion De Tierras). Con la entrada en
vigencia de la ley de victimas, el desarrollo legislativo nacional, en torno a la proteccion de
las victimas del injusto penal, alcanzo un hito histérico. De hecho, el gobierno presidido
por el gobierno del Doctor Juan Manuel Santos, introdujo potentes novedades conceptuales,
interpretativas y politicas, que permitieron desarrollar instrumentos eficaces de proteccion
juridica, muy al contrario de lo que sucedida con el anterior gobierno.

Sin entrar demasiado en el tema, ya que es demasiado extenso, diremos que se trata de
la pieza normativa mas importante para vindicar los derecho de las victimas en nuestro
pais, y que contempla unas medidas restaurativas que de darse puede ayudar a solucionar el

conflictos social en el que vive inmerso la nacion.
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6.1.3 Los Derechos de las Victimas Desde el Control Constitucional Concentrado

Bajo el mandato constitucional de la Carta Politica de 1991, el avance jurisprudencial
fue enorme, y hoy la victima debe gran parte de su empoderamiento a las numerosas
sentencias de control constitucional que de manera de legislador positivo, fue construyendo
la corte a través de pronunciamiento judiciales. Llegando incluso a al declaratorio de
inexequibilidad de disposiciones que resultaran de cualquier manera excluyentes a los
derechos de las victimas, ya fuera que se eliminara el aparte normativo o se condicionara su
permanencia en el ordenamiento a la efectiva participacion bajo los mismos términos de la
victima del delito. De tal manera que la victima ha logrado hoy dia su papel protagonico en
el proceso penal de la mano de la constitucionalizacion de sus derechos, y la posterior
guarda que hacen de estos la corte constitucional. Sin embargo, los pronunciamientos de la
alta corte no han escapado de contradicciones de facto y contradicciones analiticas.

La diferencia esencial entre la concepcion de victima actual y aquella que se tuviese en
la década de los noventa (90), es que antes se miraba a la victima aun como la parte civil
del proceso, aun cuando sus derechos fueran mucho mas alla que simplemente la
satisfaccién econdmica, el cambio sustancial se produce cuando a la victima se le permite
acceder al proceso no solo para hacer valer sus derechos econémicos sino mas bien para
qué derechos como la verdad y la justicia se hicieron valer.

Ha sido lamentable que las actuaciones de la Fiscalia General de la Nacion, en cabeza
de sus fiscales delegados, hayan sido tan pobres para con la victima del delito, que este
tenga la necesidad de recurrir a otro profesional del derecho que haga valer sus intereses y
sus derechos a la verdad, justicia, y reparacion; y es a todas luces lamentable, ya que no
deberia haber una necesidad material de esa asistencia para reducir los margenes altisimos
de impunidad que ocupan la preocupacion de los profesionales del derecho responsables de
la nacion. EI cambio es sustancial, el proceso penal deja de ser potestad exclusiva del
estado, en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, el ciudadano privado, la persona

individual reconquista de manos del soberano la potestad punitiva, reviven los derechos
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privados y quedan vencidas aquellas ansias represivas publicas que heredamos de nuestro
pasado inquisitivo y religioso.

Para los fines académicos del presente escrito es menester anotar con brevedad las
sentencias que marcaron hito en el derecho de las victimas, pero solo pasaremos a
profundizar en el analisis de aquellas que tengan que ver con el objeto especifico del
presente escrito, toda vez, que sobre la linea jurisprudencial de las altas cortes acerca de las
victimas de delito ya existen numerosos escritos®.

La Corte Constitucional ha construido una sélida y consistente jurisprudencia sobre el
alcance constitucional de los derechos de las victimas y perjudicados con las conductas
punibles. Realizando una revision de las sentencias de la Corte constitucional sobre el
derecho de las victimas y siguiendo un orden cronoldgico, podemos mencionar las
siguientes: sentencia C-293 de 1995, proferida con ocasion de la revision de
constitucionalidad del articulo 45 del Decreto 2700 de 1991 (oportunidad para la
constitucién de parte civil en el proceso penal), la Corte dejé sentada la tesis acerca de la
superacion de la concepcion meramente economica de la parte civil en el proceso penal.
Esta doctrina fue reiterada en la C- 163 de 2000, sobre los articulos 47.7 (requisitos de la
demanda de parte civil); 50 (rechazo de la demanda); y 55 parcial (sentencia condenatoria y
pronunciamiento sobre los perjuicios) del Decreto 2700 de 1991.

En la sentencia C-1149 de 2001 sobre los articulos 107, 108.3 y 305 (parcial) de la Ley
522 de 1999 (Cadigo penal Militar), la Corte extendio la doctrina constitucional sobre los
derechos de las victimas, particularmente a conocer la verdad y a que se haga justicia, a los
procesos de competencia de la justicia penal militar. Siguiendo esta misma tendencia la
sentencia C- 178 de 2002, declaro la inexequibilidad de los articulos 578 y 579 (parcial) de
la Ley 522 de 1999, “por la cual se expide el codigo penal militar”. En la sentencia T-1267
de 2001, se reitero la doctrina sobre la superacion de la concepcion puramente patrimonial
de los derechos de las victimas, y el derecho a la participacion activa en todo el proceso que

de tal concepcion se deriva.

3 Entre ellos el del autor colombiano Vicenta Gaviria Londofio
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La sentencia C- 228 de 2002 profundiza en la re conceptualizacion de la parte civil a
partir de la Constitucion de 1991, realizando un completo estudio de los derechos de las
victimas y los perjudicados con el delito, sefialando que éstos tienen intereses adicionales a
la mera reparacion pecuniaria, que es la forma tradicional en que se ha resarcido a la
victima de un delito. Desarrolla los derechos a la verdad y a la justicia a la luz de los
principios de la Constitucion, y del derecho internacional, particularmente del derecho a la
tutela judicial efectiva; se apoya igualmente en una referencia al derecho comparado. En
esta decision se declara exequible el inciso 1° del articulo 137 de la Ley 600 de 2002, en el
sentido que la parte civil tiene derecho al resarcimiento, a la verdad y a la justicia. En la
sentencia C-578 de 2002, revision de la Ley 742 de 2002, “por medio de la cual se crea el
Estatuto de La Corte Penal Internacional”, se destacan la efectividad de los derechos de las
victimas y el propdsito de evitar la impunidad, como razones politicas para declarar la
exequibilidad de la Ley.

En la sentencia C-805 de 2002, al revisar la constitucionalidad del articulo 392 de la
Ley 600 de 2000, la Corte reitero el alcance de los derechos de las victimas en sus
dimensiones de verdad, justicia y reparacién integral. En la sentencia C- 875 de 2002, al
estudiar la constitucionalidad de los articulos 45 (parcial), 48 (parcial) y 137 (parcial) de la
Ley 600 de 2000, la Corte reitero la finalidad de la parte civil en los términos establecidos
en la sentencia C-228 de 2002, poniendo énfasis en que el interés de las victimas y los
perjudicados en participar en el proceso penal, trasciende el campo meramente subjetivo o
individual. La sentencia C- 916 de 2002, al efectuar el estudio de constitucionalidad del
articulo 97 (indemnizacion por dafios) de la Ley 599 de 2000, examiné la responsabilidad
civil derivada del hecho punible, con énfasis en las nuevas estrategias que se han
desarrollado en el derecho comparado para garantizar el resarcimiento de los perjuicios que
van desde el reconocimiento de la posibilidad de buscar la reparacion de los dafios a través
del mismo proceso penal en paises en que no estaba permitido, hasta la creacion de fondos
publicos y sistemas de aseguramiento del riesgo de dafio proveniente de los delitos

violentos.
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En la sentencia T- 556 de 2002, la Corte reiter6 la doctrina de los derechos de las
victimas en el proceso, con énfasis en la posibilidad de acceso a la justicia, y la proteccién
de este derecho por via de tutela cuando resulte vulnerado o amenazado. En la sentencia C-
04 de 2003, la Corte declaro la constitucionalidad condicionada del numeral 3° (parcial) del
articulo 220 de la Ley 600 de 2000 sobre la procedencia de la accién de revision. En esta
sentencia se pone el énfasis en las obligaciones correlativas de investigacion seria que
corresponden al Estado, frente a los derechos de las victimas no solo a ser reparadas, sino a
saber qué ocurrio y a que se haga justicia; deber que adquiere particular relevancia cuando
se trata de graves violaciones de derechos humanos. En la sentencia C- 451 de 2003, a
proposito del estudio de constitucionalidad del articulo 323 de la Ley 600 de 2000, la Corte
declaré el derecho de las victimas a participar con plenas garantias en la fase de
investigacion previa.

En la sentencia C- 570 de 2003 la Corte realiz6 un estudio sobre las especiales
prerrogativas que se derivan de la constitucion de parte civil dentro del proceso penal, en
contraste con la reclamacién mediante acciones de la jurisdiccion civil; prerrogativas que se
derivan del plexo de derechos que a las victimas de los delitos se han reconocido en el
ambito penal (a saber la verdad, a que se haga justicia y a la reparacién integral). La
sentencia C-775 de 2003 estudio la constitucionalidad del articulo 21 de la ley 600 de 2000
sobre restablecimiento del derecho. Reiterando la doctrina sobre la trilogia de derechos de
que son titulares las victimas: verdad, justicia y reparacion, destaco su valor como bienes
cardinales de una sociedad que persiga un orden justo, y la interdependencia que existe
entre ellos, de manera que “no es posible lograr la justicia sin la verdad. No es posible
llegar a la reparacion sin la justicia”.

En la sentencia C- 899 de 2003 se efectud el estudio de constitucionalidad sobre los
articulos 38 (parcial), 42, 48 (parcial), 52 (parcial), 55, 57 (parcial) de la Ley 600 de 2000.
En esta sentencia se destacO la relevancia de la explicita consagracion del derecho de
acceso a la administracion de justicia (229) en la nueva conceptualizacion de los derechos

de las victimas, en particular de su derecho al proceso penal.
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En la sentencia T- 694 de 2000, la Corte enfatiz6 en que los derechos de participacion y
de acceso a la administracion de justicia, le confieren a la parte civil derechos vy
obligaciones similares a las de los demas sujetos procesales, lo cual implica, entre otras
cosas “solicitar las pruebas que considere conducentes para el esclarecimiento de la verdad
0 para demostrar la responsabilidad del sindicado, asi como el derecho a recurrir las
decisiones que afecten sus intereses”.

En las sentencias C-014 de 2004 y C-114 de 2004, la Corte hizo extensivo el concepto
de victima y el alcance constitucional de sus derechos a los afectados por las faltas
disciplinarias. En la sentencia C-998 de 2004, la Corte ratifico la legitimidad de la parte
civil (Art. 205 de la Ley 600 de 2000) para instaurar demanda de casacion contra sentencia
absolutoria. En la sentencias C-1154 de 2005 (MP: Manuel José Cepeda Espinosa) y C-
1177 de 2005, la Corte declaro la exequibilidad de algunas normas de la ley 600 de 2000,
sobre archivo de diligencias (Art.79), e inadmisién de denuncia (Art. 69), condicionando la
constitucionalidad a que tales decisiones fueran notificadas a las victimas y al denunciante,
respectivamente, a fin de preservar sus derechos.

En la sentencia C- 591 de 2005, se estudié la constitucionalidad de varias disposiciones
de la Ley 600 de 2004, se destacO en esta sentencia la relevancia de los derechos de las
victimas dentro del modelo procesal con tendencia acusatoria instaurado mediante el acto
legislativo. 03 de 2002.

En la sentencia C-979 de 2005 a propdsito de la demanda contra los articulos 78, 192.4,
327, 330 y 527 de la Ley 906 de 2004, la Corte realiz6 un pronunciamiento sobre la
proteccion de las victimas y los esquemas de justicia distributiva establecidos en el sistema
procesal de tendencia acusatoria. En la sentencia C-047 de 2006, se estudio la
constitucionalidad de los articulos 176 (parcial) y 177 (parcial) de la Ley 906 de 2004, la
Corte reiter0 la doctrina referida a la tension entre le derecho al non bis in idem y el debido
proceso contenido en la sentencia C-04 de 2003 y C-979 de 2005, sefialando que “en los
casos de impunidad de violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario, la bisqueda de un orden justo y los derechos de las victimas desplazan la

proteccion de la seguridad juridica y la garantia del non bis in idem.
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En necesario destacar la sentencia 454 de 2006 donde la Corte Constitucional con
ponencia del Dr. Jorge Cordoba, reitera los amplios derechos de la victimas, donde se
precisa que no son solo meros intervinientes, sino sujetos procesales con todos sus derechos
para intervenir el proceso penal, derechos como los tiene el procesado, el fiscal y el
ministerio publico.

De manera que para ilustrar al lector de este avance, es ineludible citar apartes de la

sentencia C-228 de 2002, la cual ha venido sido reiterada en numerosas sentencias”, y la
cual de veras marco un hito en el avance jurisprudencial del derecho de las victimas de
delito.
De lo anterior surge que tanto en el derecho internacional, como en el derecho comparado
y en nuestro ordenamiento constitucional, los derechos de las victimas y perjudicados por
un hecho punible gozan de una concepcién amplia —no restringida exclusivamente a una
reparacion econdmica — fundada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas con
dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial
efectiva del goce real de sus derechos, entre otros, y que exige a las autoridades que
orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus derechos cuando han sido
vulnerados por un hecho punible. Ello sélo es posible si a las victimas y perjudicados por
un delito se les garantizan, a lo menos, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion economica de los dafios sufridos.

De tal manera que la victima y los perjudicados por un delito tienen intereses
adicionales a la mera reparacion pecuniaria. Algunos de sus intereses han sido protegidos
por la Constitucién de 1991 y se traducen en tres derechos relevantes para analizar la
norma demandada en el presente proceso: “l. El derecho a la verdad, esto es, la
posibilidad de conocer lo que sucedié y en buscar una coincidencia entre la verdad

procesal y la verdad real. Este derecho resulta particularmente importante frente a graves

4 Entre otras la C-209 del 21 de marzo de 2007



La victima del injusto penal, su derecho a la verdad y el acceso desde el control

constitucional

violaciones de los Derechos Humanos.” (Cepeda Espinosa, Manuel José & Montealegre
Lynett, Eduardo. 2002)°

Los fundamentos l6gicos, juridicos y morales de aquella primera conclusion se desprenden
basicamente de aquel pronunciamiento de la corte interamericana en el caso Barrios Altos,
en el cual, valga la pena recordar, un destacamento militar bajo 6rdenes del ex presidente
Peruano Alberto Fujimori, se toma una zona tradicional y popular de la ciudad de Lima y
cometen la masacre que mas tarde seria condenado por la Corte Interamericana, la Corte
resalta como contrarios a la Convencién Americana aquellos instrumentos legales
desarrollados por los estados partes que les nieguen a las victimas su derecho a la verdad y
a la justicia.

Velasquez Rodriguez” (fundamento 166), sentencia del 29 de julio de 1988 y “Barrios
Altos” (fundamento 43), sentencia de 14 de marzo de 2001 de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos

Sin embargo, en aras de no desviarnos del tema, continuaremos con la cita de esta
importante sentencia.
“(...) “2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a

que no haya impunidad.

5 Sentencia C-228 de 2002 (MP: Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett,

con aclaracion de voto del magistrado Jaime Araujo Renteria), en donde la Corte Constitucional precisé el alcance
constitucional de los derechos de las victimas en el proceso penal y resolvi6 lo siguiente:

“Primero. Declarar exequible, en relacion con los cargos estudiados, el inciso primero del articulo 137 de la Ley 600 de
2000, en el entendido de que la parte civil tiene derecho al resarcimiento, a la verdad y a la justicia en los términos de la
presente sentencia. Asi mismo, declarar exequibles, en relacion con los cargos estudiados, los incisos segundo y tercero
del articulo 137 de la Ley 600 de 2000, salvo la expresion ‘en forma prevalente y desplazar la constituida por las entidades
mencionadas’, contenida en el inciso segundo, que se declara inexequible. Segundo. Declarar exequible el articulo 30 de
la Ley 600 de 2000, en relacién con los cargos estudiados, en el entendido de que las victimas o los perjudica dos, una vez
se hayan constituido en parte civil, pueden acceder directamente al expediente.

Tercero. Declarar exequible el articulo 47 de la Ley 600 de 2000, en relacion con los cargos estudiados, salvo la expresion

‘a partir de la resolucion de apertura de instruccion’ que se declara inexequible”.
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“3. El derecho a la reparacion del dafio que se le ha causado a través de una
compensacion econdmica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a la victima de
un delito.” (Sentencia C-228 de 2002 (MP: Manuel Jose Cepeda Espinosa y Eduardo
Montealegre Lynett)

Disertar acerca de la justicia, su significado y trascendencia social y juridicamente sera
seguramente un sobresalto, vale para el caso anotar que la justicia como derecho de la
victima del delito se traduce necesariamente en mecanismos procesales efectivos que
permitan a la victima intervenir en el proceso penal a plenitud. De manera que
ineludiblemente entre el derecho de las victimas a la justicia y el debido proceso se
determinar una conexidad conceptual y juridica que no puede ser eludida por la
administracion de justicia nacional. El derecho a la justicia sera solo en la medida en que
los beneficiaros sea cobijado por la totalidad de los componente del debido proceso,
contradiccion, publicidad, posibilidad de aportar pruebas y controvertir judicialmente a
través de recursos los autos y sentencias de los jueces de la republica, en los términos, claro
estd, de una regulacién comprensiva y garantista de los derechos de todos los sujetos en el
proceso penal

“Aun cuando tradicionalmente la garantia de estos tres derechos le interesan

a la parte civil, es posible que en ciertos casos, ésta solo esté interesada en el
establecimiento de la verdad o el logro de la justicia, y deje de lado la obtencién de una
indemnizacion. Ello puede ocurrir, por citar tan sélo un ejemplo, cuando se trata de delitos
que atentan contra la moralidad publica, el patrimonio publico, o los derechos colectivos o
donde el dafio material causado sea infimo

— porque, por ejemplo, el dafio es difuso o ya se ha restituido el patrimonio publico —
pero no se ha establecido la verdad de los hechos ni se ha determinado quién es
responsable, caso en el cual las victimas tienen un interés real, concreto y directo en que se

garanticen sus derechos a la verdad y a la justicia a través del proceso penal.
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No obstante, ello no significa que cualquier persona que alegue que tiene un interés en
que se establezca la verdad y se haga justicia pueda constituirse en parte civil — aduciendo
que el delito afecta a todos los miembros de la sociedad

— ni que la ampliacion de las posibilidades de participacion a actores civiles
interesados solo en la verdad o la justicia pueda llegar a transformar el proceso penal en
un instrumento de retaliacion contra el procesado. Se requiere que

haya un dafio real, no necesariamente de contenido patrimonial, concreto y especifico,
que legitime la participacion de la victima o de los perjudicados en el proceso penal para
buscar la verdad y la justicia, el cual ha de ser apreciado por las autoridades judiciales en
cada caso.”

Quedo por tanto claro, de acuerdo a los avances jurisprudenciales en la materia, que la
calidad de victima se adquiere en tanto exista un dafio real, no necesariamente de contenido
econdmico, concreto y especifico, que legitime la participacion de la victimas en el proceso
penal. En tanto aquel dafio exista, la victima podra por via de mecanismos pretender
obtener cualquiera de los derechos o todos juntos. Incluso, cuando ya se haya cubierto el
dafo patrimonial del dafio, la victima podra aun pretender la satisfaccion de sus derecho a
la justicia ya la verdad, La determinacion de a quien le competen aquellas potestades
procesal debe también filtrarse de acuerdo al tipo infringido, el bien juridico protegido y el
nivel de afectacion del bien juridico tutelado, debe tenerse mas que simplemente el aspecto
econdémico cuantitativo del dafio. Es por esto que la sentencia C-228 de 2002 construye el
concepto de intervencion procesal de la victima, pues nunca antes se habia creado
mecanismo alguno que permitiera llevar al mundo material los derechos de las victimas, ni
legislativa ni practicamente.

En la sentencia C-580 de 2002, la Corte dijo que el derecho de las victimas del injusto
penal de desaparicion forzada de personas y la necesidad de garantizar los derechos a la
verdad y a la justicia, permitian que el legislador estableciera la imprescriptibilidad de la
accion penal, siempre que no se haya identificado e individualizado a los presuntos
responsables.

Dijo la Corte:
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“Esta ampliacion de la potestad configurativa del legislador se traduce especificamente
en la facultad para extender el término de prescripcion. En primer lugar, por el interés en
erradicar la impunidad, para lo cual es necesario que la sociedad y los afectados conozcan
la verdad, que se atribuyan las responsabilidades individuales e institucionales
correspondientes, y en general que se garantice el derecho de las victimas a la justicia. En
segundo lugar, por el derecho de las victimas a recibir una reparacion por los dafios. En
tercer lugar, debido a la dificultad que suponen la recopilacion de las pruebas necesarias y
el juzgamiento efectivo de quienes habitualmente incurren en tales conductas. (...)

En la sentencia C-875 de 2002,11 teniendo en cuenta los derechos de las victimas, esta
Corporacién considerd que no resultaba razonable excluir a la parte civil del amparo de
pobreza e impedir de esta forma su constitucion a través de abogado.

Dijo entonces la Corte:

“(...) no resulta razonable excluir del otorgamiento del amparo de pobreza a la parte
civil, asi no acte como actor popular, cuando por sus condiciones econémicas o sociales, y
conforme a las normas que regulan la materia, éste carezca de los medios necesarios para
contratar un abogado. En esa medida, se declarara

la exequibilidad de la expresion “El actor popular gozara del beneficio de amparo de
pobreza de que trata el Codigo de Procedimiento Civil”, contenida en el articulo 45 del
Caodigo de Procedimiento Penal, condicionada a que se entienda que la parte civil que no
pretende intervenir como actor popular, no esta excluida del amparo de pobreza. Como
consecuencia de ello, las victimas y los perjudicados por el delito tendran derecho al
amparo de pobreza dentro de los términos del Cadigo de Procedimiento Civil, sin que para
ello sea necesario que su intervencion dentro del proceso sea en calidad de actores

populares.”
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6.1.4 Definicion de Victima

“Por victima no solo debe entender su concepcion (individual), sino que el concepto
debe comprender, también, a las asociaciones intermedias cuyo objeto es la proteccion del
bien juridico atacado por la infraccion.” (llanud. 1991: 130).Victima, en primer término es
todo ser viviente sacrificado o destinado al sacrificio. El termino victima es susceptible de
ser usado ante tres situaciones, la guerra, los desastre naturales y los delitos.

En la guerra, se le dice victima a la persona fisica, ya sea militar o no, que muere 0 es
herido en el desarrollo de una batalla o accion de guerra, diferenciandose entre heridos y
fallecidos.

Un desastre naturales, definiéndolo de modo puramente enunciativo, es aquel suceso
material de origen natural que afecta en masa y su grado de afectacion supera parametros
definidos por autoridades que los determinen.

En el derecho penal, una victima es una persona natural o juridica, la cual directa o
indirectamente sufre un dafio provocado por la comision de un delito. Entendiéndose dafio
como la afectacion a los bienes juridicos tutelados por la ley, por tanto debemos referirnos
entonces a la victima del injusto penal. Nos referimos a la victima del injusto penal, cuando
tal aclaracion pareceria innecesaria, pero el término es mas amplio y no solo reduce al
derecho penal.

La definicion de la Organizacion de Naciones Unidas de 1986 reza, “aquella persona
que ha sufrido un perjuicio (lesién fisica 0 mental, sufrimiento emocional, perdida o dafio
material, o un menoscabo importante en sus derechos), como consecuencia de una accion
u omision que constituya un delito con arreglo a la legislacion nacional o del derecho
internacional.”

La Ley 782 de 2002, en su articulo seis (6), establece:

“Para efectos de esta ley, se entiende por victimas de la violencia politica, aquellas
personas de la poblacion civil que sufran perjuicios en su vida, o grave deterioro en su

integridad personal o en sus bienes, por razon de atentados terroristas, combates,
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secuestros, ataques y masacres en el marco del conflicto armado interno. Son victimas los
desplazados en los términos de la ley 387 de 1997.

Asi mismo, en entiende por victima de la violencia politica toda persona menor de
edad en tome parte en las hostilidades. ”

Las victimas de la violencia politica, adquieren entonces los derecho que les concede la
ley 782 de 2002, y no los precisos y taxativos términos de esta ley, aquellas victimas
podran acceder a reparaciones de parte del estado. Sin embargo, da la sensacion de excluir
sin razon suficiente a las demas victimas del injusto penal, o, las victimas de injusto penal
genérico. Sin embargo, incluye un amplio rango de victimas pero limita su &mbito de
aplicacion a los que denomina conflicto armado interno. Habran mdaltiples situaciones en
las cuales un hecho no sera claro en cuanto a su pertenencia a las hostilidades entre grupos
armados organizados al margen de ley. La inclusion de los desplazados jugo en papel clave
en el reconocimiento juridico de esta lamentable hecho.

En el marco de esta normatividad, es menester entonces remitirnos al articulo 1 de la
Ley 387 de 1997.

“ARTICULO lo. DEL DESPLAZADO. Es desplazado toda persona que se ha visto
forzada a migrar dentro del territorio nacional abandonando su localidad de residencia o
actividades econémicas habituales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o
libertad personales han sido vulneradas o se encuentran directamente amenazadas, con
ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones: Conflicto armado interno, disturbios y
tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos
Humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias
emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar o alteren drasticamente el
orden publico.

PARAGRAFO. EI Gobierno Nacional reglamentara lo que se entiende por condicién de
desplazado.”

Sobre la citada normatividad se pronuncia la Corte Constitucional en sentido favorable,
al declara la exequibilidad por medio de Sentencia C-372-09 de 27 de Mayo de 2009,
Magistrado Ponente Dr. Nelson Pinilla Pinilla


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2009/c-372_2009.html#1
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Posteriormente en la normatividad penal nacional, se ha legislado privativamente en
cuanto a la victima del injusto penal, normas como la Ley 975 de 2005 y 1448 de 2011
definen al la victima del injusto tan solo para efectos del articulado que subsiguiente, lo
cual normalmente reduce los efectos legales a victimas de cierto tipo de delitos y durante
transcursos cronolégicos limitados. El articulo quinto de la denominada ley de justicia y
paz define victima el relacion con sus términos.

“Articulo 5. Para los efectos de la presente ley se entiende por victima [a persona que
individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial
(visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus
derechos fundamentales. Los dafios deberan ser consecuencia de acciones que hayan
transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen
de la ley.

También se tendra por victima al cényuge, compafiero o compafiera permanente, y
familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a
esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique,
aprehenda procese o condene al autor de la conducta punible y sin consideracion a la
relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente se consideraran como victimas a los miembros de la Fuerza Publica que
hayan sufrido lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin tipo de
discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), o menoscabo de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algin integrante o
miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley.

Asimismo, se tendran como victimas al conyuge, compafiero o compariera permanente
y familiares en primer grado de consanguinidad, de los miembros de la fuerza publica que
hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en relacion con el mismo, o fuera
de él, como consecuencia de los actos ejecutados por algln integrante o miembros de los

grupos organizados al margen de la ley.”
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El control constitucional concentrado ejercido por la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia ha ido precisando y condicionando la aplicacion directa de la Ley
975 de 2005. Sin entrara demasiado en profundidad acerca de la jurisprudencia
constitucional acerca del tema, vale la pena anotar,

“(...)el inciso 20. declarado exequible, por los cargos examinados, por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-370-06 de 18 de mayo de 2006, Magistrados
Ponentes Drs. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar
Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez,
‘en el entendido que la presuncion alli establecida no excluye como victima a otros
familiares que hubieren sufrido un dafio como consecuencia de cualquier otra conducta
violatoria de la ley penal cometida por miembros de grupos armados al margen de la ley.”
(Ley 975 de 2005).

Nota. La jurisprudencia constitucional acerca del tema viene siendo reiterada en
sentencias C-650-06, C-575-06, C-531-06 y C-455-06 entre otras.

En cuanto a la Ley 1448 de 2011, fue aquella norma que definié con claridad los efectos
a aplicar a victimas diferenciales dentro del sistema penal nacional. Establecid, como la
Ley 975 de 2005, pardmetros limitativos como tipos penales y limites cronoldgicos, pero
también definid victima de una manera genérica. Lo mas adecuado entonces remitirnos a la
cartilla de la ley de victima de restitucion de tierras.

“ARTICULO 3o0. VICTIMAS. Se consideran victimas, para los efectos de esta ley,
aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos
ocurridos a partir del 10 de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado
interno.

También son victimas el conyuge, compafiero o compafiera permanente, parejas del
mismo sexo y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima
directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida. A falta de estas,

lo seran los que se encuentren en el segundo grado de consanguinidad ascendente.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2006/c-370_2006.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2006/c-650_2006.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2006/c-575_2006.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2006/c-531_2006.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_nf/2006/c-455_2006.html#1
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De la misma forma, se consideran victimas las personas que hayan sufrido un dafio al
intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se individualice,
aprehenda, procese o condene al autor de la conducta punible y de la relacion familiar que
pueda existir entre el autor y la victima.

PARAGRAFO 1o0. Cuando los miembros de la Fuerza Publica sean victimas en los
términos del presente articulo, su reparacion econémica correspondera por todo concepto
a la que tengan derecho de acuerdo al régimen especial que les sea aplicable. De la misma
forma, tendran derecho a las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticién
sefialadas en la presente ley.

PARAGRAFO 20. Los miembros de los grupos armados organizados al margen de la
ley no seran considerados victimas, salvo en los casos en los que los nifios, nifias o
adolescentes hubieren sido desvinculados del grupo armado organizado al margen de la
ley siendo menores de edad.

Para los efectos de la presente ley, el o la conyuge, compafiero o compafiera
permanente, o los parientes de los miembros de grupos armados organizados al margen de
la ley serén considerados como victimas directas por el dafio sufrido en sus derechos en
los términos del presente articulo, pero no como victimas indirectas por el dafio sufrido
por los miembros de dichos grupos.

PARAGRAFO 30. Para los efectos de la definicion contenida en el presente articulo, no
seran considerados como victimas quienes hayan sufrido un dafio en sus derechos como
consecuencia de actos de delincuencia comun.

PARAGRAFO 4o. Las personas que hayan sido victimas por hechos ocurridos antes del
10 de enero de 1985 tienen derecho a la verdad, medidas de reparacion simbolica y a las
garantias de no repeticion previstas en la presente ley, como parte del conglomerado
social y sin necesidad de que sean individualizadas.

PARAGRAFO 50. La definicion de victima contemplada en el presente articulo, en
ningln caso podra interpretarse o presumir reconocimiento alguno de caracter politico

sobre los grupos terroristas y/o armados ilegales, que hayan ocasionado el dafio al que se
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refiere como hecho victimizante la presente ley, en el marco del Derecho Internacional
Humanitario y de los Derechos Humanos, de manera particular de lo establecido por el
articulo tercero (30) comdn a los Convenios de Ginebra de 1949. El ejercicio de las
competencias y funciones que le corresponden en virtud de la Constitucion, la ley y los
reglamentos a las Fuerzas Armadas de combatir otros actores criminales, no se afectara
en absoluto por las disposiciones contenidas en la presente ley.” (Republica de Colombia.
Ley 1441 de 2011)

El pardgrafo tercero llama especialmente la atencidn, ya que es explicito cuando
excluye a victimas de delincuencia comun, creando, a nuestro humilde modo de ver, dos
grupos diferenciados de personas que acceden a un derecho de una manera distinta,
estableciéndose por tanto una desigualdad constitucional. Vale aclarar, que se trata de una
apreciacion puramente subjetiva y que solo pretende dilucidar una posible solucion distinta
que permitiera que las victima de injusto penales comunes puedan acceder a los mismos
derechos que tienen quienes se ven cobijados por la definicion de victima de las
normatividades penales recientes. Por otro lado, no parece ser posible lograr por medio del
control constitucional que el termino se permita ampliarse, dado, que la potestad de libre
configuracién de legislado, seria probablemente, uno de los factores que permitirian esta

regulacion penal un poco excluyente.

6.2 Marco Constitucional

“Una de las mayores criticas que desde siempre se han escuchado en contra de la justicia
penal, la constituye el hecho de decidir los procesos excluyendo a las victimas, soslayando,
de contera, los intereses de estas.” (Whanda Fernandez Ledn, Procedimiento Penal

Constitucional, Ediciones Libreria del Profesional, Bogota, 1999)
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El articulo 250 de la constitucional, al regular el marco de la Fiscalia General de la
Nacion, consagra como uno de sus deberes “(...) velar por la proteccion de las victimas,
testigos y demas intervinientes en el proceso”.

Articulo 11 C.P.P “La Fiscalia General de la Nacion dentro de la actuacion penal
proveera la proteccion y asistencia de las victimas y demas intervinientes en el proceso que
lo requieran, para garantizar el restablecimiento del derecho y la cooperacion judicial plena
y libre”

Desde una perspectiva de las altas cortes, los fundamentos constitucionales de los
derechos de la victimas del injusto penal, son;

“En nuestro ordenamiento, la jurisprudencia constitucional al interpretar
armonicamente los articulos 1, 2, 15, 21, 93, 229, y 250 de la Carta, ha ido decantando una
proteccién amplia de los derechos de las victimas del delito y precisando el alcance de sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral, dentro de una concepcién que
recoge los avances del derecho internacional de los derechos humanos en la materia.”®

Sin duda, en este analisis que hace la corte en sentencia del dos mil siete (2007), en
momentos que reiteraba la jurisprudencia y unificaba conceptos, se deduce que el marco
constitucional del derecho de las victimas del delito son los articulo 17, 28, 15° 21%°, 93,
2292y 250" de la carta politica.

6 Sentencia C-209 del 21 de marzo de 2007,Corte Constitucional, MP Manuel José Cepeda Espinosa, Bogota

7 ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

8 ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.
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9 Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccidn, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y demds garantias consagradas en la
Constitucion.

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o registradas
mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado podra exigirse la
presentacion de libros de contabilidad y deméas documentos privados, en los términos que sefiale la ley.

10 ARTICULO 21. Se garantiza el derecho a la honra. La ley sefialara la forma de su proteccion

11 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.

Adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto: El Estado Colombiano puede reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de
1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias
sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos
exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en él.

12 ARTICULO 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara
en qué casos podra hacerlo sin la representacién de abogado.

13 ARTICULO 250. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo No. 03 de 2002. El nuevo texto es el siguiente: La Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o
de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del
mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que
establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias.
Se exceptuan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo
servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la comparecencia
de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccién de la comunidad, en especial, de las
victimas.

El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podra ser, en ningin caso, el juez de conocimiento, en aquellos

asuntos en que haya ejercido esta funcion.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4575#0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6679#1
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Constitucionalmente, cuando a una victima del injusto penal se le niega por parte de un fiscal
delegado, la expedicion de copias e informacién completa sobre el proceso, se vulneran los derecho
de peticion (art. 23), derecho a ser informado de una manera veraz e imparcial (art. 20) y el derecho

La ley podra facultar a la Fiscalia General de la Nacion para realizar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijara
los limites y eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la funcién de control de garantias lo
realizard a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En estos eventos el juez que
ejerza las funciones de control de garantias efectuara el control posterior respectivo, a mas tardar dentro de las treinta y
seis (36) horas siguientes, al solo efecto de determinar su validez.

3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su contradiccion.
En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen afectacion de derechos fundamentales, debera obtenerse la
respectiva autorizacion por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder proceder a ello.

4. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio puablico, oral, con
inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias.

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusidn de las investigaciones cuando segun lo dispuesto en la ley no
hubiere mérito para acusar.

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que
disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso penal, la ley fijara
los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.
(Subrayado fuera del texto)

8. Dirigir y coordinar las funciones de policia Judicial que en forma permanente cumple la Policia Nacional y los demas
organismos que sefale la ley.

9. Cumplir las demas funciones que establezca la ley.

El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en todo el territorio nacional.

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus delegados deberan suministrar, por conducto del
juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean
favorables al procesado.

Paréagrafo. La Procuraduria General de la Nacion continuara cumpliendo en el nuevo sistema de indagacion, investigacion
y juzgamiento penal, las funciones contempladas en el articulo 277 de la Constitucion Nacional.

Paréagrafo 2°. Adicionado por el art. 2, Acto Legislativo 006 de 2011. Con el siguiente texto: Atendiendo la naturaleza del
bien juridico y la menor lesividad de la conducta punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accién penal a la
victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacién. En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion

podra actuar en forma preferente.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=44803#2
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de toda persona acceder a la administracién de justicia, el cual, segln jurisprudencia

constitucional**

, s un derecho fundamental y por consiguiente tutelable.

Bloque de Constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a
la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. (Sentencia C-
225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicion reiterada en sentencia C-578-95 MP:
Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y en
Sentencia C-191-98 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz)

Este concepto debe entenderse como el conjunto de normas, principios y tratados que
aunque no aparecen en la constitucion como tal son utilizados para ejercer el control
constitucional de las leyes. Segin la sentencia C- 255 de 1995 "El bloque de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a
la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constituciéon. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan aveces contener mecanismos de reforma
distintos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu

Ahora bien, en la sentencia C-582 de 1999 la Corte Constitucional define el blogue de
constitucionalidad como “El control constitucional de una ley debera verificarse no solo
frente al texto formal de la Carta, sino también a partir de su comparacion con otras
disposiciones con caracter "supra legal" que tienen relevancia constitucional. En otras
palabras, el conjunto de normas que se utilizan como pardmetro para analizar la validez
constitucional de las leyes integra el denominado bloque de constitucionalidad. Por

consiguiente, existen ocasiones en las cuales las normas que, por su naturaleza, se

14 Ver Sentencia T-06/1992 de Mayo de 1992. MP Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia T-597
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convierten en pardmetros para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una ley, pueden
integrar el bloque de constitucionalidad. Todas las normas que integran el bloque de
constitucionalidad son parametros de legitimidad constitucional, pero no por ello gozan de
idéntica jerarquia normativa. Bloque de constitucionalidad es un término que comenzo a
utilizar la Corte Constitucional s6lo a partir de 1995 pero que como concepto se venia
aplicando desde afios anteriores utilizando los valores y principios en el texto constitucional
para asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material del mismo.(Sentencia
C-574-92 MP: Ciro Angarita Barén)

Desde la perspectiva de la victima del injusto penal, la regulacion de sus derechos debe
siempre pasar por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
articulo 1° de la Convencion Interamericana que establecio:

“Incluso si en el supuesto de que las circunstancias legitimas del orden juridico interno
no permitieron aplicar las sanciones correspondientes a quienes sean responsables de
delito de esta naturaleza, el derecho de los familiares de la victima de conocer cuél fue el
destino de esta y, en su caso, donde se encuentran sus restos, representan una justa
expectativa que el estado debe satisfacer con los medios a su alcance”. (Convencion
Interamericana de Derecho Humanos)

De igual manera, el Articulo 32 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de Agosto de 1949, establecio:

“En la aplicacion de la presente seccion, las actividades de las Altas partes
contratantes, de las partes en conflicto y de las organizaciones humanitarias
internacionales mencionadas en los convenios y en el presente protocolo deberan estar
motivads ante todo por el derecho que asiste a las familiares de conocer la suerte de sus
miembros”

Constitucionalmente, se adapto el tratado mediante sentencia del 28 de Octubre de
1992, la alta corte en ese entonces considero;

“En consecuencia, se acogio la formula de la incorporacion automdtica del derecho

internacional humanitario al ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo demas, es lo
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congruente con el caracter imperativo que, segin ya fue explicado, caracteriza a los
principios axiol6gicos que hacen que este cuerpo normativo integre el ius cogens”

En sintesis la corte sefialo:

“De ahi que el contenido normativo del Protocolo I, el cual se nutre de esos mismos
valores y principios, coincida con el contenido axioldgico y normativo de la Constitucion
Colombiana.”

Finalmente, ante la Organizacion Internacional de Naciones Unidas, se establecieron un
conjunto de principios para prevenir e investigar ejecuciones extrajudiciales, alli se
establecio6 que:

“(...) los familiares de la persona fallecida y sus representantes legales seran informado
s de las audiencias que se celebren, a las que tendran acceso, asi como toda informacion
pertinente a la investigacion y tendran derecho a presentar otras pruebas.”

De aquel pronunciamiento compartido podemos sin duda determinar que los derechos
humanos incluyen la posibilidad de que los familiares conozcan el proceso, su indagacion y

lo que contiene esta.

6.3 Marco Normativo

La regulacion de las victimas del delito en el &mbito de legislacion nacional se compone

de los siguientes compendios normativos.

Ley 418 de 1997 (Ayuda Humanitaria)

Ley 387 de 1997 (Desplazamiento Forzado)
Ley 975 de 2005 (Justicia y Paz)

Ley 1142 de 2007

Ley 1257 de 2008

Ley 1448 de 2011

Decreto 176 de 2008 (Comisidn de Restitucion de Inmuebles)

L N o g B~ WD

Decreto 1290 de 2008 (Reparacion administrativa)
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9. Resolucion 0-2296 de 2007
10. Decreto 3570 de 2007

11. Decreto 176 de 2008

12. Decreto 880 de 2008

6.2.1 Reconocimiento de calidad de victima

El reconocimiento que hace el gobierno de la calidad de victima, segun la regulacion de la
ley 1448, surge desde el momento en que esta se inscriba en el registro Unico de victima,
procedimiento que realiza las oficinas del ministerio publico, ya fuere personerias,
defensorias del pueblo y sus oficinas con delegados. La decision de inclusion de la persona
en el registro Unico de victimas la toma la unidad nacion de atencion a victimas en un plazo
de sesenta (60) dias. Aunque, si la declaracion es rechazada la persona puede ampliar los
hechos en aras de que se acepte su inclusion. De esta proceso se excluyen los desplazados,
quienes deben orientarse a través de la oficina de desplazados del municipio o su delegado,
y aquellos que hayan optados por la reparacion administrativa, de acuerdo a lo regulado en
Decreto 1290 de 2008.

No obstante, jurisprudencia constitucional que serd debidamente abordada a
continuacion, a dispuesto que no se necesita ostentar la calidad de victima para acceder al
expediente con el que cuente el fiscal suscrito al caso, ya que tan solo debera acreditarse un
interés en las resultas, ya sea como querellante legitimo o como victima indirecta del
injusto penal, la fiscalia 0 juzgado no podran entonces oponer reserva alguna a los
peticiones que haga la victima o perjudicado aun en la etapa de indagacién, en donde
técnicamente aun no existe proceso penal o conflicto entre el estado y el particular

indiciado.

Concepto de Verdad. “Para investigar la verdad es preciso dudar, en cuanto sea

posible, de todas las cosas” René Descartes.
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La verdad, es una de esos entes culturales egologicos que presentan una innumerable
cantidad de definiciones, interpretaciones, conceptualizacién y hasta toda una escuela de
pensamiento. Obviamente, este escrito no serd el escenario para continuar tan arduas e
interesantes discusiones, sin embargo si es del caso anotar, asi sea de modo simplemente
enunciativo, grandes obras literarias que han aportado a evolucionar nuestro modo de

entender la verdad.

- Kiripke, Saul (1975). «Qutline of a Theory of Truth». Journal of Philosophy 72 (19)

- Kiripke, S. (2005). EI nombrar y la necesidad. México. UNAM. ISBN 970-32-2512-8.

- Lyotard, J.F. (1984). La condicion posmoderna. Madrid. Ediciones catedra. ISBN 84-
376-0466-4.

- Nietzsche, Friedrich. Sobre verdad y mentira en sentido extramoral. Madrid: Tecnos.

- Rorty, Richard (1996). Consecuencias del pragmatismo. Madrid: Tecnos. ISBN 84-
309-2780-8.

- Sartre, Jean-Paul (1996). Verdad y existencia. Trad. de Alicia Puleo; revision de la

traduccion, notas y titulos en los margenes de Celia Amordés. Barcelona: Paidds
ICE/UAB.

- Field, Hartry (2001). Truth and the Absence of Fact. EEUU: Oxford University Press.

- Grover, Dorothy (1992). The Prosentential Theory of Truth. Princeton: Princeton
University Press.

- Habermas, Jirgen (2003). Truth and Justification. MIT Press.

Con sabias razones nos abstuvimos de citar tan elocuentes textos en la bibliografia,
pues su contenido no hace parte integral de este trabajo, sin embargo enunciar al lector el
concepto tan amplio al que nos enfrentamos parecer ser obligacion. Por otro lado, no sobra
afirmar que sobre la verdad se ha escrito tanto mas que no podriamos siquiera mencionarlo,
por lo que, aquel repaso a mil pies sobre el estudio del mencionado concepto, bastara

El concepto de verdad es un concepto elusivo, se escapa tras la subjetividad de quien
aprecia la realidad y termina huyendo tras la percepcion del mundo material de cada

persona individual. Ademas, el concepto ha ido evolucionado a través de la historia,
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pasando por percepciones naturales, divinas, y finalmente aterrizando en el razonamiento
I6gico, donde si bien logro permanecer, lo escapo a las criticas de grandes pensadores como
Nietzsche, Sartre, entre otros. Hoy, parece haberse trasladado el concepto de verdad hacia
la filtracion de la razon por la emocidn, parecer ser que nunca habra una percepcion
plenamente objetiva de los hechos, méas que cuando se hacen con medio técnicos las
capturas de la realidad, como en fotos y videos, estos debe pasar en todo caso por la
percepcion subjetiva de sujetos.

“La verdad y el proceso, una mirada l6gica y metodologica para pensar en formas que
puedan articular sistemas procesales capaces de dar cuenta no solo de lo heredado a la
modernidad, sino como posibilidad de reinventar sistemas, que puedan ir mas alla de una
racionalidad de occidente, para superar la violencia, el caos, el desorden, las injusticias y
demas referentes que hace de Colombia el paraiso terrenal (...)” (Fundamentos sobre
verdad justicia y Reparacién, Jorge Eduardo Carranza Pina, Leyer, Bogota)

El concepto de verdad, y el derecho a verdad de la victima del delito estructuran el
escrito de aqui en adelante. Para lograr un acercamiento al mundo practico, centraremos los
discernimientos académicos al derecho a la verdad contrapuesto a la reserva legal de la
fiscalia y el caracter reservado o no de las diligencias y elementos materiales probatorios,
que consten en el expediente del despacho.

Sin que esto signifique aceptar el PRAGMATISMO, ilustra esta definicion de William
James: "Las ideas verdaderas son aquellas que podemos asimilar, hacer validas, corroborar
y verificar; ideas falsas son las que no. Esta es la diferencia practica que supone para
nosotros tener ideas verdaderas; esto es por lo tanto el significado de la verdad, pues esto es
todo cuanto se sabe de la verdad" (William James, La concepcion pragmatica de la verdad,
pag. 127, en www.ebooks/file988475)

La Ley 975 de 2005 fue fundamental en el concepto de verdad, ahora, es extensa la
normatividad y la jurisprudencia al respecto, por lo que solamente haremos referencias con
el animo de adelantar el proceso académico del escrito. Debe anotarse que en procura de
este derecho a la verdad para efectos de la ley de justicia y paz, se cred una etapa pre

procesal que se inicia con las diligencias de version libre y confesion que rinde el
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postulado, adaptandose de esta manera el proceso penal a una coyuntura politica, en las
cuales las desmovilizaciones del las denominadas Autodefensas Unidas de Colombia, o
A.U.C. La reconstruccion de la verdad y el enfrentamiento que haga la comunidad con esta
es la que debe marcar la pauta para procesos penales de delitos ce toda tipo de indole. No
en cuanto a crear deformacion al proceso penal para incluir coyunturas concomitantes a los
hechos, sino mas bien reformando e incluyendo a los derechos de la victima en toda la
potestad inquisitiva y punitiva del estado. Debe serlo asi, por que en la actualidad, donde se
hace claro para quienes habitamos este planeta, que no existen mas que nosotros, que el
estado es un creacion ficticia de administracion social, que nuestros derechos imperan sobre
estos entes fictos, y que los fines practicos de la norma debe ser principales y no accesorios
a la potestades legales conferidas. Ahora, estos suena obviamente extremadamente
abstracto, pero su aplicacién practica nos era posible nunca si por lo menos no se enuncia
asi sea de manera apresurada, y en poco temeraria.

La Resolucion 0-4773 de 2007, “por el cual se establecen directrices para el
procedimiento de acreditacion sumaria de victimas o testigos intervinientes”’ diSpuso:

“(...) la unidad nacional de fiscalia para la justicia y la paz, en razon de la competencia
que le atribuyen los articulos 15y 16 de la Ley 975 de 2005, debe adelantar las diligencia
tendientes al esclarecimiento de la verdad (...)”

(Resolucion 0-4773 de 2007, Fiscalia General de la Nacion, Considerando, Diciembre 03
de 2007)

Ademas, el estado cobra un rol como el llamado a recolectar por medio de sus 6rganos
la informacion que permite a las victimas acceder a la verdad no solo procesal sino la
material, por medio de las verdades materiales colectivas re se constituye la Ilamada
memoria colectiva, que no es mas que el derecho a la verdad material que tiene la sociedad
en general. Claro ha sido que la Fiscalia General de la Nacién, a los jueces de la republica e
incluso a la misma dogmatica criolla se le ha pasado por alto los quiebres de la historia, y
cada vez mas relatos de hechos de terror con los que convivimos pasan al olvido. ¢Sera que

el proceso penal es ontoldgicamente ajeno a la verdad que no sea procesal?
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No obstante, la jurisprudencia de las altas cortes de la nacién se han propuesto por
medio de controles de constitucionalidad y casacion reivindicar de alguna manera este
derecho a la verdad, que en la norma habia quedado plasmado de manera ambigua, pues no
se dilucidaban mecanismos efectivos para llegar a la verdad material desde una perspectiva
ex ante e inter partes.

“acceder a la verdad, implica que las personas tienen derecho a conocer que fue lo que

.y 15
realmente sucedio en su caso.”

La sentencia C-370 de 2006, sentencia de constitucionalidad, ligo ineludiblemente el
derecho a la verdad con la dignidad humana, en el entendido que la privacion a la victima
de la verdad implica la flagrante violencia a sus dignidad; lo que en términos practicos lo
que hace es ligar este derecho con un derecho fundamental como la dignidad humana,
haciéndolo por tanto directamente tutelable.

“(...) el derecho a la verdad implica que en cabeza de las victimas existe un derecho a
conocer lo sucedido, a sabes quienes fueron los agentes del dafio, a que los hechos se
investigue seriamente y se sancionen por el estado, y a que se prevenga la impunidad. 16

“La participacion de las victimas o perjudicados en el proceso penal no se justifica
solamente por la perspectiva de lograr un bien patrimonial como reparacién, sino,
ademas, y especialmente, por el derecho que tienen las personas de acercarse a la verdad.
Contribuir en la definicion de la verdad y en el rechazo a la falsedad, es tan importante
como lograr lo valido, lo dtil, lo interesante. EI orden social justo conlleva el asegurar "la
justicia, la igualdad, el conocimiento” (Preambulo de la Carta). Una madre tiene
justificacion cuando exige que se le aclare la causa del fallecimiento de su hijo,
especialmente si no aparecen razones o motivos para un suicidio.

En resumen, la validez y la badsqueda de la verdad son objetos de la justicia,
constituyen elementos consustanciales al derecho de acceso a la justicia, porque para

plantear un argumento valido (en este caso concreto, dilucidar si al soldado lo mataron o

15 Sentencia C-370 de 2006, Corte Constitucional, Bogota,
16 Sentencia C-370 de 2006, Corte Constitucional, Bogota,
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se suicidd) hay que partir de premisas verdaderas y llegar a una conclusién verdadera. La
inquietud que plantean los enigmas juridicos es inherente a la existencia humana y es
oficio del juzgador tratar de averiguarlos para absolver o condenar, para reparar 0 no
reparar. El Juez o Fiscal ser4 mas eficiente si cuenta con una colaboracion seria de los
Sfamiliares del occiso.”( Sentencia T-275 de 1994, La Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional, compuesta por los Magistrados Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén
Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa, Bogotd)

No solamente la victima cuenta con esta legitimidad para acceder a la verdad, la
sociedad en general como victima comunitaria de los hechos criminales tiene derecho a
conocer la verdad de lo sucedido con sus conciudadanos, con sus bienes juridicos publicos
tutelados por la ley penal. El derecho a la verdad, entonces, no es de ninguna manera
restringido a un sujeto particular, sino que mas bien debe estar siempre relacionado con su
caracter universal, la posibilidad de acceder a la verdad por parte de la generalidad de la
poblacion estd intimamente relacionado con el fin mismo de un estado en cualquier de sus
formas y el del derecho penal. Precisamente, uno de los avances desde la doctrina y la
jurisprudencia constitucional en cuanto a las victimas es entender que al universo de la
verdad por hecho criminales no solamente tiene entrada el estado y el sindicado, sino
también la victima, como directo afectado y legitimado para ejercer un reproche al autor o

autores de los hechos tipicos.

6.2.2 La Victima del Injusto Penal y el Acceso de la Jurisprudencia de la Corte

Constitucional

La jurisprudencia, entendida en un sentido amplio y basandose en el articulo 230 de la
Constitucion Politica de Colombia, en la Ley 153 de 1887 y normas posteriores, se entiende
como un criterio auxiliar del ordenamiento juridico manado de las decisiones que los jueces

toman en las sentencias frente a la solucién de un asunto especifico. Sin embargo este
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concepto, ademas de ser demasiado amplio, conlleva a una serie de errores de apreciacion
sobre el trabajo y la funcion de los jueces y sobre la solidez del ordenamiento juridico,
Ilevando incluso a la idea de inseguridad juridica.

Es por eso que es necesario determinar, en un sentido menos laxo, la definicion de
jurisprudencia como tal, entendiendo esta, en un sentido formal, como el criterio constante
y uniforme de aplicar el derecho, mostrado en las sentencias de los Tribunales Judiciales

Superiores.

6.2.3 Carga argumentativa de las decisiones juridicas

Antes de abordar de manera sistematica el tema central del presente escrito, se hace
evidente que primero requerimos dilucidar con pertinencia el por qué este tipo de derechos
se sustraen de decisiones judiciales interpretativas, y como por tanto aquellas decisiones
judiciales estan cargadas con una mayor obligacién de legitimidad, pues los efectos son
mas amplios. Las lineas jurisprudenciales T, asi sus efectos sean tan solo inter partes, van
creando derroteros conceptuales a partir del juicio de pertenencia constitucional de
cualquier tipo de manifestacion de accidon publica y su procedente revocatoria o
ratificacion, de manera que las altas cortes van sentando precedente a la hora de interpretar
normas y aplicar su contenido material. El discurso juridico es quien estd llamado a
satisfacer las motivaciones de los fallos, elaborando marcos decisorios reglados por
principios y valores que se compartan como se comparte la pretension de validez de la
norma. Al respecto Habermas concluyo:

“(...) las declaraciones de intencion circulan en la comunicacion como voluntades
normativamente autorizadas, como promesas, declaraciones, ordenes, etc. Este trasfondo
normativo sirve como una reserva de razones compartidas. (Arturo Dorado, Nestor Raul &
Cuchumbe Holguin Nelson Jair. 2002: 115-116)
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Por tanto el operado de justicia, deberd al momento de validar con argumentos sus
fallos, recurrir no solo a la l6gica formal sino a la teoria de la argumentacién. Robert Alexy,
“(...) en sus consideraciones mas relevantes, pueden apreciarse los presupuestos teoricos
que configuran modelos racionales que sirven como guia para la toma de decisiones
juridicas” (Arturo Dorado, Nestor Raul & Cuchumbe Holguin Nelson Jair. 2002: 115-116).
Asi, entendemos que las providencias judiciales que pongan fin a un conflicto dependen de
la posicion adoptada por quien la profiere, quien es en Ultimas quien determina el tipo de
enunciado normativo afirmado o sentencia fallada. Para la teoria de la argumentacion
juridica, el meollo del asunto recae en las valoraciones, su necesidad, relacién con los
métodos de interpretacion juridica y fundamentacion.

Recordemos que la aplicacion basica de la norma en el mundo material pasaba siempre
por la abstraccion légica- formal, de modo que a los supuestos de hechos se les contrasta
con la realidad, caso en el cual si encajaba, un simple silogismo resolvia el problema
l6gico. Asi:

“La decision juridica, que pone fin a una disputa juridica expresable en un enunciado
normativo singular, no se sigue logicamente”.

Las decisiones juridicas por tanto, las toman los operadores juridicos a partir de
argumentas, que segun el esquema tradicional, se legitiman a través de la comprobacion
factica del hecho y la aplicacion de las normas en vigencia y su contraste con el supuesto de
hecho que se contempla. Por tanto la decisiones judicial, valida a través de la inferencia de
normas en vigencia y enunciados empiricos, y la posterior deduccion logica al respecto, es
tan solo un resultado frio de consecuencias Idgicas que no valora el mundo material en el
cual embarca sus intenciones. Por tanto, la decisién judicial no solo debe ser fruto de una
deduccidn légica fria, sino que deben justificarse de acuerdo a su nivel de afectacidn sobre
quienes sufren la coercion estatal. Como bien lo entendio Alexy las decisiones juridicas
desbordan el ambito I6gico-descriptivo, deben por tanto tener en cuenta condiciones tales
como:

“(1) la ambigiiedad del lenguaje, (2) la posibilidad de conflicto entre las normas, (3)

el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacion juridica, pero para cuya
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regulacion no existe una norma ya vigente, (4) la posibilidad de decidir incluso contra el
tenor literal de una norma en casos especiales.” (Robert, Alexy. 1997: 24)

Pero la fundamentacion de las decisiones judiciales conlleva un problema de
subjetividad, pues no puede permitirse un conjunto de reglas arbitrarias de valoracion, ya
que desdibujarian por completo el espiritu de la norma y el reflejo formal del hecho. La
respuesta, segun la propone Alexy, es comprenden el conjunto de procedimientos que
valida la fundamentacion de las decisiones judiciales por fuera del &mbito I6gico-formal.
Lo que enmarca conceptualmente Alexy es una seria de sistemas basados en valores
fundamentados en la axiologia, y un sistema que propenda en si por fin compartido, no
necesariamente racional, o sea una perspectiva de sistema axioldgico-teleoldgico. Es decir,
el juez participa de una actividad que es tanto cientifica como social, por tanto para su fallo
debe tener en cuenta no solo el sistema silogico clasico, sino que debera interpretar el
contexto como una variable mas de interpretacion de la norma, de acuerdo a los valores
intrinsecos y fines del ordenamiento, estado y administracion de justicia. Una vez mas,
Alexy lo sintetiza con habilidad:

“(...) el derecho es una técnica para resolver (...) cierto tipo de problemas y para ello
han de utilizarse- ademas de las normas vigentes- una serie de procedimientos
conceptuales y de técnicas de argumentacién caracteristicas; que en el fondo de cada caso
juridicos que no sea puramente rutinario suele esconderse una cuestion moral y/o politica
de envergadura.”

Llegamos entonces a un punto algido para nuestro tema, notese cuando Alexy anota
que las decisiones judiciales de cada caso incluyen una decision politico y social que no
tendria sentido si se abstrajera del contexto social-material en el cual pervive. Por tanto son
imperativas las valoraciones particulares, dejando aquella premisa antigua de la ceguera de
la ley sin fundamento, ya que no puede la ley ciegamente, considerar al momento de
administrar justicia, el fallo desde una perspectiva normativa-teleologica. En tltimas, lo que
afirmamos es que un fallador, debera al momento de determinar la decision, recurrir no solo
a la légica formal sino también a la teoria de la argumentacion para justificar efectivamente

una decision juridica que ponga fin a un conflicto intersubjetivo de intereses.
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Es de acuerdo al grado de legitimidad de las sentencias, que emana del trabajo
argumentativo, que se puede lograr avance conceptual en proteccion de bienes juridicos
tutelados, de acuerdo a lo reglado en la procedibilidad de la accion de tutela segun el caso.
Pero lo cierto es que mal podria una sentencia judicial contraria disposiciones legales o
administrativas sin un grado de legitimidad y argumentacién que permite pretender validez
del enunciado normativo ante la totalidad de los con ciudadanos.

Para no desviarnos demasiado del tema, diremos que se hace indispensable valorar los
pronunciamientos de la honorable Corte Constitucional teniendo muy presente la carga de
argumentacion juridica que acompafia a las mismas. De esta manera, podremos comprender
de una manera mas acertada, como las precisiones interpretativas linguisticas y juridicas
conllevan al cambio en el mundo material focalizandose en la proteccion de bienes

juridicos a los cuales el statu quo no favorece.

6.2.4 Lareservay la victima

“La informacidn, las evidencias y los elementos materiales probatorios recopilados por
la Fiscalia en la etapa de indagacion penal no estan cobijadas por la reserva sumarial.”(CSJ,
S. Laboral, Sent. 32375, jun. 7/11, M. P. Luis Gabriel Miranda)

Para abordar en un orden ldgico el tema de los derechos de las victimas de delito frente
a la reserva legal sobre el expediente, es preciso determinar que constituye reserva legal,
primero frente a las normas que la consagran y luego desde la doctrina y la jurisprudencia
que la interpretan.

La reserva es un instrumento juridico creado por la ley, es una excepcion al principios
de publicidad, y por tanto su consagracion debe ser taxativa y su interpretacion restrictiva.
Se cred con el fin de proteger bienes juridicos tutelados como la presuncién de inocencia, el

derecho a la intimidad, el debido proceso, la seguridad nacional y el secreto industrial.
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Si bien en nuestro ordenamiento la regla general es que las actuaciones judiciales y
administrativas son publicas, el legislador ha considerado que hay cierto tipo de elementos,
diligencias y conocimientos que deben permanecer de caracter privativo para quienes hagan
uso legal y constitucional de ellos. Asi, se considero por ejemplo reservado el desarrollo de
las operaciones militares en el territorio nacional, asi mismo, es reservada la potestad
investigativa de la fiscalia general de la nacién, en tanto que el resultado de sus pesquisas
se deberd mantener secreto para la poblacion en general, I6gicamente, ya que si se planteara
la publicidad de la investigacion esto obstruiria la capacidad del establecimiento de lograr
responsabilidades penales. Sin embargo, a partir de la constitucional del 1991, y el
elevamiento de derechos a la informacion, a la verdad y al ajusticia, la corte constitucional
ha venido creando un sistematica y coherente doctrina juridica acerca de la reserva, dejando
claro su contenido y sus alcances cuando de limitar el derecho a la informacion se trata.
Para el caso, abordabamos la reserva desde un nicho preciso, requerimos saber primero cual
es la calidad que ostenta la victima del in justo dentro del proceso penal, para asi luego
determinar si de acuerdo a esta calidad, la reserva con la que cuneta la fiscalia le es
oponible en la etapa pre procesal de indagacion. Si bien el acceso que tuviere la victima es
equivalente durante todas las etapas procesales, no ha precedié trascedente dejar claro
cudles son los alcances de la reserva en la etapa de indagacion, pues es en este estadio
procesal que muchas de las causas penales terminan en archivo, ya sea que no se cuente con
elementos materiales probatorios suficientes para llegar a una imputacion, o que
lamentablemente se trate de uno mas de los casos de impunidad provocada que asolan al
territorio nacional.

El fundamento legal se halla en los articulos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985, “por la cual
se ordena publicidad de los actos y documentos oficiales.”

“Articulo 21. La Administracion solo podra negar la consulta de determinados
documentos o la copia o fotocopia de los mismos mediante providencia motivada que
sefiale su caracter reservado, indicando las disposiciones legales pertinentes. Si la persona
interesada insistiere en su solicitud, correspondera al Tribunal de lo Contencioso

Administrativo que tenga jurisdiccion en el lugar donde se encuentren los documentos
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decidir en Unica instancia si se acepta o no la peticion formulada o si se debe atender
parcialmente.

“Ante la insistencia del peticionario para que se le permita consultar o se le expida la
copia requerida, el funcionario respectivo enviard la documentacion correspondiente al
Tribunal para que éste decida dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes. Se
interrumpira este término en el caso de que el Tribunal solicite copia o fotocopia de los
documentos sobre cuya divulgacion deba decidir y hasta la fecha en la cual los reciba
oficialmente.”

“Articulo 24. Las normas consignadas en los articulos anteriores seran aplicables a
las solicitudes que formulen los particulares para que se les expidan certificaciones sobre
documentos que reposen en las oficinas publicas o sobre hechos de que estas mismas
tengan conocimiento.”

Alli se establece un recurso de insistencia ante la autoridad que oponga reserva. Ya
habia mencionado que por ser la publicidad la regla general, siempre que una autoridad
oponga la reserva deberd motivar por escrito su decision y citar las normas que autoricen su
conducta. Sin embargo, previendo la ley 57 el mecanismo de insistencia, lo que habria que
preguntarnos es cuando procede la tutela como mecanismo para garantizar derechos como
el de peticion e informacidn, y cuando, por el contrario, no es procedente la accion de tutela
por haber mecanismo idonea distinto para el mismo fin, ya que como vale recordar, la
tutela es un instrumento juridico de proteccién de derecho fundamentales de caracter
subsidiario.

Aqui arribamos al meollo del presente escrito, creo que debemos legitimar el alcance y
estudio teleolégico de la presente monografia hasta el punto que quepa admitir su
pertenencia académica. Nos parece, que actualmente no le es posible a la victima del
injusto penal acceder con plenas garantias al proceso penal. Los obstaculos se causan por
variados moviles, que van desde la condicion economica y social de la victima, hasta las
interpretaciones restrictivas de los operadores de justicia, en cuanto a los alcances de los

derechos de las victimas.
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Es por eso que nos ha parecido trascedente dejar sentado de una vez y por todos que la
reserva de la fiscalia ante los intervinientes procesales es inocua, aquella reserva ha
desaparecido, de acuerdo a la linea jurisprudencial que maneja la alta corte constitucional, y
al valor y la vinculacion en derecho que hoy en dia tiene la jurisprudencia como fuente de
derecho. No permitirsele a la victima del injusto acceder con plenitud a todos los elementos
materiales probatorios, diligencias y demés folios que componen el aspecto material de la
investigacion resulta flagrantemente violatorio del derecho a la informacion, la verdad y a
la justicia. Por eso consideramos esencial este aparte del escrito, pues se debe sentar bases
definitivas acerca de los derechos precisos de las victimas del injusto ante el fiscal, ya que
serd determinante en el momento en que, los honorables suscritos fiscales se nieguen de
una manera arbitraria a permitir el pleno acceso de la victima del injusto penal a todos los
aspectos, folios y diligencias que adelante la fiscalia general de la nacion en cuando a la
investigacion que se adelante al respecto.

Para lograr una mayor legitimacién hemos acompafiado en los anexos del presente
escrito de monografia una copia de la respuesta de un fiscal a un representante de victima,
alli el fiscal niega es acceso de la victima al expediente y aduce que el descubrimiento
probatorio es el momento procesal en que la victima puede conocer los elementos con los
que cuenta el ente acusador. Nos parece relevante poner de relieve como en el mundo
material conductas como la del fiscal 09 Seccional de la ciudad de Medellin, el cual niega
la expedicién de copias a la victima, negando asi el acceso de la victima ala proceso y
vulnerando el derecho a la informacion, a la verdad, la justicia y la reparacion. Cabe
contextualizar, que el caso en cuestion se trata de dos menores asesinadas en pasados dias
en la ciudad, es decir, su negativa afecta las mas vulnerables victimas, que para el caso, son
sujetos de especial proteccion constitucional. Por eso nos ha parecido adelantar el presente
trabajo, por eso es que s importante resaltar los pronunciamiento de las altas cortes, porque
parece haber una brecha entre la vanguardia juridica en las altas cortes y lo que sucede en el
grueso de la administracion de justicia

Ver Anexos
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La justicia y a la reparacion de las victimas pueden verse menguados, obstruidos, si se
detiene la posibilidad de acceder al expediente desde el comienzo de la investigacion, y
contribuir de alli con el aporte de pruebas, informacion sobre los hechos y construccion de
la teoria del caso que sera debatida en juicio.

La reserva de la fiscalia general de la nacidn sobre sus diligencias, folios y elementos
se enmarca, para los temas penales, en los artiu

Basicamente, la reserva existe para salvaguardar principios como la presuncion de
inocencia y el derecho a la intimidad. No obstante, esta reserva no es absoluta, y se ve
limitada por leyes como la 57 de 1985, que establece pardmetro de publicidad para las
actuaciones administrativas.

La publicidad en todo acto del estado hace parte del control que hacen los ciudadanos a
su leviatan, toda vez que de darse actuaciones ocultas no podria la ciudadania hace un
efectivo control acerca de la legalidad, moralidad y pertinencia de las actuaciones de la
administracion pablica. Por tanto, derechos como el de la informacién se han convertido en
indispensables a la hora de conformar un sistema democratico omnicomprensivo e
incluyente. Conocer de primera fuente hechos que afectan libertades individuales y
colectivas es base para una organizacion estatal responsable y legitima. Por tanto la
existencia de la reserva legal es evidente, pero en Colombia opera una reserva restringida, y
las restringen leyes como la ley 57 de 1985, el principio de publicidad de las actuaciones
administrativas y los demas pronunciamientos jurisprudenciales sobre la materia. Ni la
Constitucion ni la ley les asignan carécter reservado a estas actuaciones y en una linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional que ha ampliado los derechos de los procesados a

recibir informacion sobre las investigaciones penales que los afectan.
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6.3 Enfoque Jurisprudencial

Inicialmente, podemos entender como linea jurisprudencial la clasificacion de Fallos
sobre un mismo tema juridico, de manera sistematica y teniendo en cuenta el facto, es decir
un hecho similar alrededor de un mismo punto de derecho. Esto quiere decir varios fallos
sobre un mismo tema.

Para entender mas sobre este tema debemos explicar como se ve en nuestro
ordenamiento juridico que es la linea jurisprudencial, estableciendo que “Una linea
jurisprudencial es una pregunta o un problema juridico bien definido, bajo el cual se abre
un espacio abierto de posibles respuestas”

Entendiendo esto, las lineas pretenden resolver problemas judiciales y dar soporte a los
jueces en casos de vacios y oscuridad de la ley para sus fallos, a fin de brindar mayor
seguridad juridica y evitar la produccion de sentencias incongruentes por minima, extra y
ultra petita; no obstante los diferentes criterios de interpretacion normativa.

Siguiendo al jurista y autor Diego Lépez,

“La metodologia de linea de jurisprudencia, por tanto, si ha de tener algin éxito
practico, debe tratar de identificar las sentencias hito agrupadas en torno a problemas
Jjuridicos bien definidos.” (L6pez Medina, Diego Eduardo. 2001: 69)

Por tanto, en el caso que nos convoca lo pertinente seria adelantar una narracion de las
interrelaciones entre los pronunciamientos relevantes de la Corte Constitucional acerca de
los comportamientos de fiscales y victimas, frente a los derechos constitucionales de
verdad, justicia, derecho a la informacién, debido proceso y acceso a la justicia. Dejando
claro si se considera que el concepto de reserva es aplicable y predicable en los casos en
que victimas del injusto penal pretendan acceder al expediente donde consten las
diligencias y elementos materiales probatorios con lo que contase la fiscalia, o si por el
contrario es definitivo que la victima hace parte integral del proceso penal a la luz de la
Constitucién de 1991, las leyes 599 de 2000, 906 de 2004, 975 de 2005, 1448 de 2011, sus

demas decretos reglamentarios y la jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de
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la Corte Suprema de Justicia. Dejando claro que dada la relativa novedad juridica de los
hechos y derechos narrados, no seré posible ni prudente adelantar una linea jurisprudencial
densa. Para el presente escrito bastara entonces un somero recorrido por la sentencia hito, y
su primer nicho de constitucionalidad. Esto sera suficiente para dejar claro cuél es la
posicion dogmatica que sostiene la corte constitucional a lo largo del periodo que
comprende la Constitucién Politica de 1991.

Un escenario constitucional es una zona de choques de intereses donde la corte puede
desplegar el anélisis de la constitucion para encontrar balances que maximicen la
proteccion de derechos en conflictos dentro de esa zona de choque. Este escenario
constitucional se encuentra encabezado por un problema juridico el cual el operador
juridico debe intentar resolver, segun ciertas técnicas enfocadas a la identificacion de la
Ratio Decidendi (razon o parte motiva de la decision) la cual establece los argumentos
juridicos y razonables para llegar a la decision. Por otro dentro de estos escenarios
constitucionales existen muchas sentencias que se han pronunciado acerca del patron
factico que constituye el conflicto

Es asi menester reiterar que no pretendemos la elaboracion exhaustiva y rigurosa de la
linea jurisprudencial que convoca el tema, ya que el escenario no es el apropiado y
pretender elaborarla con menos rigurosidad de la requerida, creo desdibujaria al intencién
del presente escrito de monografia, por tanto, si bien nos guiaremos por los estandares
basico para al elaboracién de la linea jurisprudenciales, no pretendemos que esta sea una
linea exhaustiva y rigurosa, valga la redundancias, si no que tan solo, estas criterios nos
seran para dejar mayor claridad ala acercarnos a la apreciacion constitucional del problema

juridico.
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7. ANALISIS

7.1 Resolucion al Problema Juridico

¢Qué grado de autonomia reconoce la jurisprudencia constitucional a la rama
judicial, para limitar validamente, a través de la denominada reserva, los derechos a la
informacidn, acceso a la justicia, debido proceso, verdad y justicia material y procesal en
relacion con el acceso al expediente por parte de la victima durante la etapa pre-procesal
de indagacion?

Notese que en la delimitacién el problema juridico, se hace precision en cuanto al
sujeto a quien presuntamente se le transgreden sus derecho constitucionales, para el caso
sera la victima del injusto penal, y se diferencia de un conciudadano no victima, en los
derechos a la verdad, justicia y reparacion que le nacen con la comisién del delito en contra
de sus bienes juridicos tutelados. También se precisa con diligencia, que se trata de acceso
al expediente, en el cual por mandato legal, deben constar todas las diligencias y elementos
materiales probatorios que conociere el despacho del fiscal hasta ese entonces. Por ultimo,
se precisa que para el caso investigamos el acceso al expediente en el estadio pre-procesal
de indagacion, aun cuando técnicamente no hay causa penal, pero no por esto sera privativo
de la fiscalia el conocimiento de la investigacion.

Con lo anterior claro, procedemos de manera cronoldgica, a narrar los
pronunciamientos relevantes para el tema de la corte constitucional en sus sentencias de
revision de tutelas.

Sentencia fundadora de linea T-275/94, ya que por su cercania con la promulgacién de
la Constitucion Politica de 1991 comienza un derrotero conceptual que hasta hoy dia sigue
el alto tribunal en sus pronunciamientos.

T-506/2000, T-1126/2003, T-1025/2007, T-920/2008 y T-436/2009
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La sentencia T-511/2010 serd nuestra sentencia arquidemica de modo académico,
contiene la mayor cantidad de informacién relevante al problema juridico especifico que
pretendemos abordar.

Una vez mas, bajo la guia del jurista Eduardo Lopez,

“El punto arquidemico es simplemente una sentencia con la que el investigador
tratara de desenredar las relaciones estructurales entre varias sentencias.”(Lopez Medina,
Diego Eduardo. 2001: 70). En primer término, enumeraremos las sentencias que hacen
parte del presente analisis y la que constituye punto arquidemico de la linea.

Considerando que el presente escrito no pretende un analisis exhaustivo de la linea
jurisprudencia acerca del tema limitaremos nuestro analisis al primer nicho de
constitucionalidad, ya que consideramos que sin ir mas alld logramos recoger de una
manera simple pero efectiva las precisiones de la Corte Constitucional y sus efectos
materiales.

En cuanto a las razones para la sentencia T-511 de 2010, si determina como
arquidemica en razon a que es razonablemente reciente, que ademas viene siendo reiterada
por jurisprudencia posterior, y que ademas recogid principios, ordeno conceptos y erigio
claridad en derechos constitucionales. Ademdas, por que la sentencia no alude
genéricamente a un derecho en abstracto, sino que toca directamente del acceso al
expediente en cabeza del fiscal que conoce de la investigacién, agréguese que para el
momento que se impetra el derecho de peticion el caso se encontraba en etapa pre-procesal
de indagacion.

A medida que hemos ido avanzando en el escrito, se han dejado claras cuales son las
potestades de la victima, y como esta sin importar que calidad se le dé en el proceso penal,
esta legitimada constitucionalmente para intervenir hasta el punto de solicitar acceso pleno
al expediente sin importar en que etapa procesal se este, incluso se podria durante la etapa
de indagacion, en la cual aun técnicamente no hay proceso. En el siguiente estudio de
jurisprudencia pretendemos validar aquellas posiciones de acuerdo con los

pronunciamientos de la Corte Constitucional
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Sin més, pasaremos a elaborar, con propdsito académico, los cuadros hermenéuticos de
las sentencias que constituyen nuestro estudio para luego analizar como han sido y hacia
donde se dirigen conceptualmente los pronunciamientos de la corte con relacion al tema

juridico.

7.2 Declaracion de sentencias

Tabla 1. Cuadros hermenéuticos de las sentencias.

TIPO DE SENTENCIA T-275 de 1994 Sentencia fundadora de linea

MAGISTRADO PONENTE ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

PRINCIPIOS Derecho de Peticion (art. 23)

CONSTITUCIONALES Derecho a ser informado de una manera veraz e imparcial (art. 20)
Derecho de Acceso a la Administracion de Justicia (art. 229)

FUNDAMENTOS DE Avrticulo 28 del C. de P.P

DERECHO Articulo 43 del C. de P.P

NORMAS CITADAS Articulo 149 del C. de P. P

Avrticulo 32 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos

Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, aprobado por el Consejo Econémico y social de
las Naciones Unidas, mediante resolucion 1989/65 del 29 de mayo de 1989, y ratificado

por la Asamblea General. mediante resolucion 44/162 del 15 de diciembre de 1989.

PRECEDENTE- SENTENCIA |Sentencia T06/1992. MP Eduardo Cifuentes Mufioz

CITADA Sentencia T-597 de 1992

Organizacion de los Estados Americanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Veldzquez Rodriguez. Sentencia del 29 de julio de 1988. Numeral 181.

Sentencia C-574, 28 octubre de 1992, Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron. Gaceta
de la Corte Constitucional

Sentencia C-173/93. Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez.

Sentencia C-104/93 del 11 de marzo de 1993. MP Alejandro Martinez Caballero.
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PROBLEMA JURIDICO

¢Qué grado de autonomia reconoce la jurisprudencia a los ministros de defensa, vice

ministros y demas personal de la rama ejecutiva, para limitar validamente, a través de la
denominada reserva, los derechos a la informacion, acceso a la justicia, debido proceso,
verdad y justicia material y procesal en relacion con el acceso al expediente por parte de

la victima?

RATIO

“No se trata solamente del derecho a ser informada, porque quien recibe la informacién
es sujeto pasivo, sino que, ademas, debe permitirsele una contribucioén activa para
superar en lo posible cualquier error en la investigacion penal.”

“(...) al universo de la verdad por los hechos criminales no solamente tiene entrada el
Estado y el reo, sino también OTRO: el perjudicado o presuntamente perjudicado.”
“Para las victimas de un presunto hecho delictivo, el acceso a la justicia se materializa
en la posibilidad de participar del proceso penal en donde se investiga el ilicito.”

“La participacion de las victimas o perjudicado en el proceso penal no se justifica
solamente por la perspectiva de lograr un bien patrimonial como reparacion, sino,
ademas, y especialmente, por el derecho que tienen las personas de acercarse a la
verdad.”

“(...) la validez y la busqueda de la verdad son objetos de la justicia, constituyen
elementos consustanciales al derecho de acceso a la justicia, porque para plantear un
argumentos valido hay que partir de premisas verdaderas y llegar a una conclusion
verdadera.”

“(...) la participacion de familiares y perjudicados en un proceso penal desborda la
pretension puramente reparatoria ya que deriva también de su derecho a conoce que ha
sucedido con sus familiares.”

“Este derecho de los familiares a conocer la suerte de los suyos, (...), no se agota
entonces con la percepcion visual del cadaver, ni se limita a una escueta informacion, ni
puede quedarse en una conclusion simplista (...)”

“Los derechos humanos incluyen la posibilidad de que los familiares conozcan el curso
de la investigacion (...)”

“El derecho a participar de la busqueda de la verdad sobre sus familiares también esta
intimamente ligado con el respeto a la dignidad, a la honra, a la memoria y la imagen del

fallecido.”

RESUELVE

Confirmar la sentencia materia de revision. ..

CONCLUSIONES
RELEVANTES

La corte comienza a establecer la pertenencia de la victima del injusto al interior del
proceso Y en aras de establecer la verdad procesal y material de lo acaecido.

Asi mismo, dictamina que dicha participacion no se satisface con un interés puramente
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econdémico, sino que mas bien su derecho esta ligado a la verdad y a la justicia.
Concluye que de por mandato de tratados internacionales ratificados por Colombia, los
derechos de las victimas a conocer la verdad hacen parte de los derechos fundamentales
tutelados por el llamado bloque de constitucionalidad, tanto en sentido lato como sensu
Finalmente, y en una verdadera creacién de linea, liga el derecho de las victimas a
conocer la verdad con la dighidad humana.

TIPO DE SENTENCIA

T-506 de 2000

MAGISTRADO PONENTE

ALVARO TAFUR GALVIS

PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Derecho de Peticion (Art. 23)

Derecho a la Informacion

FUNDAMENTOS DE
DERECHO
NORMAS CITADAS

Avrticulo 331 de C de P.P
Articulo 21 de Ley 228 de 1995
Articulo 12 Ley 23 de 1991

PRECEDENTE- SENTENCIA
CITADA

Sentencia T-998 de 1999.
Ver la Sentencia T-085 de 2000.

PROBLEMA JURIDICO

¢ Qué grado de autonomia reconoce la jurisprudencia constitucional a la rama judicial,
para limitar validamente, a través de la denominada reserva, los derechos a la
informacion, acceso a la justicia, debido proceso, verdad y justicia material y procesal en
relacion con el acceso al expediente por parte de un interviniente que aun con cuenta con

calidad de sujeto procesal en la etapa pre-procesal?

RATIO

“(...) una reserva legal que debera ser claramente precisada por la autoridad que la
invoca, (...), los asunto sobre los que conocen las autoridades y en torno a los cuales
puede cualquier persona recabar informacion son publicos por regla general; la reserva
es excepcional y solamente la ley puede establecerla.”

“(...) lareserva legal analizada cobija la expedicion de copias dentro de la etapa
instructiva del proceso, salvo para los sujetos procesales con el fin de que realicen sus
funciones (...)”

“la sala, (...), no encuentra motivaciones fundadas para la negativa de las copias
solicitadas por el actor.”

“Aun cuando este no presentaba la calidad de sujeto procesal cuando elevo la peticion,
no puede sefialarse que constituia un extrafio carente de un interés como se pretende
hacer ver por el juzgado penal que tramito su peticién, toda vez que las resultas del

proceso le importaban en su calidad de querellante y promotor del proceso.”

RESUELVE

Confirmar la sentencia proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogots, el 29
de Noviembre de 1999
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Conclusiones

Relevantes

La corte reitera que bajo la nueva carta constitucional, a la sombra del principio de
publicidad, la regla general es que las actuaciones y informacion de las autoridades es
publica, y que la reserva constituye la excepcion.

Concluye ademas que para solicitar la expedicion de dichos elementos, no es
indispensable contar con la calidad de sujeto procesal, lo cual hace por via l6gica que la
calidad de victima no sea necesaria para peticionar ante la autoridad competente el
conocimiento de la informacion que se requiera. Ya que, el interés juridico efectivo

sobre las resultas del proceso legitima a quien interpone la accion.

TIPO DE SENTENCIA

T-1126 de 2003

MAGISTRADO PONENTE

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Derecho de Peticion (Art. 23)

Derecho a la Informacion

Debido proceso

Derecho de Acceso a la Administracion de Justicia (art. 229)

FUNDAMENTOS DE
DERECHO
NORMAS CITADAS

Articulos 13,14, 126, 145, 176, 209, 323 329, 330 de Ley 600 de 2000

PRECEDENTE- SENTENCIA
CITADA

Sentencias C-412/93, C-033/03 y C-096/03

Sentencia C-412/93 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz
Sentencia C-1291/01 MP. Marco Gerardo Monroy Cabra
Sentencia C-033 de 2003 MP. Eduardo Montealegre Lynett.

PROBLEMA JURIDICO

¢ Se desconoce el derecho de defensa cuando un fiscal niega el acceso al expediente al
investigado hasta tanto no haya rendido indagatoria o sea vinculado mediante
declaratoria de persona ausente, es decir, hasta que formalmente se le considere como

sujeto procesal?

RATIO

“En materia penal la investigacion previa es considerada como una fase anterior al inicio
formal del proceso, esta disefiada para establecer si un hecho punible ocurrid, si la
conducta esta tipificada en la ley, si la accion ha prescrito, si se configura alguna causal
excluyente de la responsabilidad y, en ultimas, si existen los presupuestos minimos para
que sea procedente abrir el debate en toda su dimension.”

“(...) durante esta fase el interés dominante corresponde a la funcion investigativa del
Estado, lo cual explica la naturaleza reservada de las diligencias que se constituye, (...),
en garantia para el ejercicio de la funcon de administrara justicia y evita la fuga o
utilizacion indebida de informacion y la pérdida de elementos probatorios idoneos para
esclarecer los hechos objeto de averiguacion.”

“Si bien la formalizacion del conflicto Estado-sindicado se constituye formalmente a
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partir de la resolucion de apertura de instruccion, esta materialmente y de manera
gradual se prefigura en la etapa previa.”

“Los participes en el proceso penal se han dividido en tre grandes categorias: los sujetos
procesales, los sujetos de actos procesales y los demas intervinientes. Dentro de los
sujetos procesales, que son aquella personas que intervienen regularmente dentro del
tramite del proceso, o bien representando al Estado, o bien a los diferentes interés
particulares comprometidos en la definicion del mismo.”

“El reconocimiento como un interviniente procesal tiene especial relevancia, por cuanto
lo convierte en titular de derechos y obligaciones.”

“En resumen, la Corte encuentra que si bien es constitucionalmente posible en material
penal la reserva de las diligencias que se adelanten durante la etapa de investigacion
preliminar, el imputado tiene derecho a conocer de la imputacion especifica y (...)
fundamentos probatorios.”

“En el marco descrito, el derecho de acceso al expediente se erige como el primer y mas

eficaz instrumentos del cual puede echar mano (...)”

RESULEVE

Revocar el fallo proferido por el Juzgado 31 Penal del circuito de Bogota.

CONCLUSIONES
RELEVANTES

La Corte considera, que si bien la etapa de instruccién, (ahora indagacion) es una etapa
pre-procesal donde aun formalmente no existe conflicto penal, en la misma si se van pre-
figurando los hechos y circunstancias que conducirian o no a la condena del presunto
responsable

Acepta la Corte, que durante esta etapa la fiscalia o ente investigador tiene el sartén por
el mango, y q por tanto y en aras de preservar la capacidad investigativa, puede operar
una excepcidn al principio de publicidad, el cual es la reserva del expediente.

Asi mismo, entiende la corte que al interior del procesa penal los intervinientes estan
facultados para actuar dentro del proceso y proteger el interés que los convierte en
intervinientes.

Finalmente, considera el alto tribunal, que el acceso al expediente es una facultad
inherente al interviniente dentro del proceso penal, y que se erige como presupuesto de

la defensa técnica de sus intereses.

TIPO DE SENTENCIA

T-1025 de 2007

MAGISTRADO PONENTE

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Derecho de Peticion (Art. 23)

Derecho a la Informacion (Art. 74) (Art. 20)

Derecho de Acceso a la Justicia (art. 229)

Derecho a la Verdad, Justicia y Reparacion (art. 13 CADH) (Art. 19.1 PIDCP)
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FUNDAMENTOS DE
DERECHO
NORMAS CITADAS

Articulos 12, 21y 24 de la Ley 57 de 1985
Avrticulo 27 Ley 594 de 2000

PRECEDENTE- SENTENCIA
CITADA

Sentencia T-025 de 2004

T-242 de 1993

T-618 de 1995 (M.P. Hernando Herrera Vergara)

T-821 de 1999 ( M.P. Alfredo Beltran Sierra)

T-473 de 1992,

T-695 de 1996,

T-074 de 1997

C-491 de 2007

T-705 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

T-464/92,

T-473/92,

T-306/93,

T-605/96,

T-074/97,

T-424/98,

T-842/02]

T-605 de 1996, M.P. Jorge Arango Mejia

C-491 de 2007

Caso Lopez Alvarez, supra nota 72, parr. 163; Caso Ricardo Canese, supra nota 72,
parr. 77; y Caso Herrera Ulloa, supra nota 72, parr. 108.

Caso YATAMA. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 192; y La
Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 34.
Caso Palamara Iribarne, supra nota 72, parr. 83; Caso Ricardo Canese, supra nota 72,
parr. 97; y Caso Herrera Ulloa, supra nota 72, parr. 127

Feldek v. Slovakia, no. 29032/95, § 83, ECHR 2001-V1Il; y Surek and Ozdemir v.
Turkey, nos. 23927/94 and 24277/94, § 60, ECHR Judgment of 8 July, 1999
T-609 de 1992,

T-066 de 1998

C-087 de 1998

C-578 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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PROBLEMA JURIDICO

¢ Tienen los ciudadanos el derecho de conocer los nombre, cédigos, unidades a las que
estas adscritos y lineas de mando de los miembros de la Fuerza Publica que participan
en determinadas acciones militares o se encuentran en ciertos lugares a determinadas

fechas y horas?

RATIO

“(...) los articulos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985, (...), establecen un recurso de
insistencia (...)”

“(...) podria pensarse que el actor debi6é impugnar ante el Tribunal Contencioso
Administrativo, (...), antes de acudir a la accion de tutela”

“(...) una cosa seria la vulneracion al derecho de peticion por no resolver material y
oportunamente una solicitud, y otra, que esta se responda negativamente alegando el
caracter reservado de la documentacion solicitada.”

“(...) el recurso judicial contemplado en el articulo 21 de la Ley 57 de 1985 se aplica
solamente para aquellos casos en los que la respuesta negativa de la administracion para
brindar informacion solicitada esta fundada en el argumento de que ella es reservada y
se indican lar normas legales pertinentes.”

“(...) la entidad demandada se opuso a la pretension elevada sin que mediara disposicion
legal o constitucional alguna (...), la respuestas de la administracion constituye una via
de hecho que desborda el margen de competencia atribuido a la autoridad judicial de lo
contencioso administrativo, y abre las puertas a la actuacion del juez de tutela como
garante de los derecho fundamentales.”

i.) La norma general es que las personas tienen derecho a acceder a la informacion que
reposa en las instituciones del Estado. Ello significa que las normas que limiten el
acceso a informacion deben ser interpretadas de manera restrictiva y que toda limitacion
debe ser motivada;

ii.) En armonia con lo establecido en el art. 74 de la Constitucion, los limites al acceso a
la informacion bajo control del Estado deben ser fijados a través de la ley;

iii.) Los limites fijados en la ley para el acceso a la informacion publica deben ser
precisos y claros en lo referido al tipo de informacion que puede ser reservada y a la
autoridad que puede tomar esa determinacion;

iv.) Desde la perspectiva constitucional, los limites al acceso a la informacion bajo
control del Estado s6lo son validos si persiguen la proteccion de derechos fundamentales
0 bienes constitucionalmente valiosos, tales como la seguridad y defensa nacionales, los
derechos de terceros, la eficacia de las investigaciones estatales y los secretos
comerciales e industriales. En todo caso, las restricciones concretas deben estar en
armonia con los principios de razonabilidad y proporcionalidad y pueden ser objeto de
examen por parte de los jueces;

v.) La determinacion de mantener en reserva o secreto un documento publico opera
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sobre el contenido del mismo, pero no sobre su existencia;

vi.) En el caso de los procesos judiciales sometidos a reserva, ésta se levanta una vez
terminado el proceso. Solamente podra continuar operando la reserva respecto de la
informacion que puede comprometer seriamente derechos fundamentales o bienes
constitucionales;

vii.) La ley no puede asignarle el caracter de informacion reservada a documentos o
datos que, por decision constitucional, tienen un destino publico;

viii.) En todo caso, la reserva debe ser temporal. El plazo que se fije debe ser razonable

y proporcional al bien juridico que se persigue proteger a través de la reserva;

ix.) Durante la vigencia del periodo de reserva de la informacidn, los documentos y
datos deben ser debidamente custodiados y mantenidos, con el fin de permitir su
publicidad posterior;

x.) El deber de reserva se aplica a los servidores publicos. Este deber no cobija a los
periodistas y, en principio, la reserva no autoriza al Estado para impedir la publicacién
de la informacion por parte de la prensa;

xi.) La reserva de la informacion bajo control del Estado se aplica a las peticiones
ciudadanas. Ella no puede extenderse a los controles intra e interorganicos de la
Administracion y el Estado; y

xii.) En el caso de las informaciones relativas a la defensa y la seguridad nacionales, que
era el tema que ocupaba a la Corte en esa ocasion, se admite la reserva de la
informacion, pero siempre y cuando se ajuste a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad”

“La Corte Interamericana reitera en su providencia que ya ha establecido que el derecho
a la libertad de pensamiento y de expresion comprende el derecho a buscar y a recibir
informacion”

“(...) tanto la jurisprudencia de esta Corporacion como la de la Corte interamericana de
Derechos Humanos manifiestan que la regla general es la del acceso general a la
informacion que reposa en el Estado — principio de la maxima divulgacién-, como
condicion fundamental para la existencia del Estado democratico, respetuoso de los
derecho de las personas.”

“(...) se admite que alguna informacion quede en secreto, de acuerdo con lo que
determine la ley, (...), empero, la determinacion debe ser motivada debe respetar los
parametros de razonabilidad y proporcionalidad, (...), las excepciones a la regla del
acceso deben interpretarse siempre en forma restrictiva.”

“(...) examen de proporcionalidad, (...), implica observar si esa medida es necesaria
para lograr un fin que, mas que legitimo, es imperioso, y si los beneficios logrados con

ella en materia de proteccion de un derecho constitucional estan en una relacion de
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proporcionalidad estricta con los derecho y bienes constitucionales que afectan.”

“(...) una afectacién extrema del derecho de acceder a la informacidn, con lo cual

obstaculiza también la realizacién del derecho de las victimas a lograr la verdad, la

justicia y la reparacién, y una garantia de no repeticién de los hechos que los afectan,

(...), independientemente de si son inocentes los agentes de la fuerza pablica cuyos

nombre se solicitan, las victimas tiene el derecho de indagar sobre las circunstancias y

los presuntos autores de los delitos y ellos significa gue pueden acceder a los nombre de

los agentes que ellos consideren que podrian estar implicados” (subrayado fuera de texto

original)

“(...) lareserva de las investigaciones no se aplica a los nombre de los investigados, sino
a la diligencias practicadas. Ademas, la Corte ha determinado que no constituye una
vulneracion de los derecho fundamentales de las personas la ubicacion de sus nombre en

relacion con investigaciones que adelantan las autoridades competentes (...)”

RESUELVE

Revocar la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, el 23
de Junio de 2006.

Ordenar al Ministro de Defensa suministre la informacién requerida

Ordenar al Ministerio de Defensa y a la Fiscalia General de la Nacion informes
quinquenales sobre avances en la Comunidad de Paz de Apartado.

Conclusiones Relevantes

Primero establece el alto tribunal, que tratdndose de violaciones a derechos
fundamentales cuya inminencia legitime la tutela, esta es procedente para controvertir
decisiones de las autoridades competentes que denieguen la informacién. Asi mismo,
establece que cuando la autoridad competente no oponga la reserva motivada y
fundamentada, tal accion constituir via de hecho y serd procedente la tutela para
controvertir su decision. Por tanto en el caso es procedente la tutela y no el mecanismo
juridico de insistencia.

Reitera jurisprudencia en cuanto a la publicidad como normal general al interior del
ordenamiento, y se fundamenta no solo desde la Carta del 91, sino que en extenso
recorre disposiciones aunque hacen parte del bloque de constitucionalidad y que por
tanto hacen parte integral del ordenamiento superior. Una vez alli, deja claro cuales son
los presupuestos para la excepcion a la regla general, es decir, enumera los requisitos
legales y constitucionales de la reserva y la condiciona a su proporcionalidad para el fin
que se persigue.

Finalmente arriba a los derecho de las victimas, y deja claro que negarla la informacién
a una victima que la requiera para hacer efectivos sus derecho a la verdad, justicia y
reparacion, constituye grave violacion a los derecho fundamentales de las victimas de
delito, y que por tanto no puede la reserva en estos casos fundamentarse en la presuncion

de inocencia de los presuntos implicados.
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TIPO DE SENTENCIA

T-920 de 2008

MAGISTRADO PONENTE

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Derecho de Peticion (Art.23)
Derecho de Informacion (Art. 74) (Art. 20)
Derecho al Debido Proceso

FUNDAMENTOS DE
DERECHO
NORMAS CITADAS

Avrticulos 9y 17 del decreto 01 de 1984

PRECEDENTE- SENTENCIA
CITADA

T-012 de 2005 M.P Manuel José Cepeda Espinosa
T-206 de 1998 M.P. Fabio Morén Diaz

T-473 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron

T-1005 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
T-013 de 2008 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra
T-042 de 2008 M.P Clara Inés Vargas Hernandez
T-1105 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda

T-970 de 2002 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
T-299 de 1995 M.P Alejandro Martinez Caballero
T-192 de 2007, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

T-334 de 1995 M.P. José Gregorio Hernandez Galindez
T-377 de 2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
T-334 de 1995 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
T-1099 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis

T-881 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil

C-836 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
C-412 de 1993 M.P Eduardo Cifuentes Mufioz
C-150 de 1993 M.P.: Fabio Moron Diaz

C-412 de 1993 M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz
C-1194 de 2005

C-491 de 2007

C-1154 de 2005

PROBLEMA JURIDICO

¢ Qué grado de autonomia reconoce la jurisprudencia constitucional a los funcionarios
de la rama judiciales para limitar validamente el derecho a la informacion de quien aun

no cuenta con calidad de imputad?

RATIO

“La Corte Constitucional en sus pronunciamientos, se ha preocupado en desarrollar este
postulados, reiterando el caracter fundamental de las peticiones y, (...), las limitaciones
que pueden vincularse a su ejercicio.”

“El derecho de peticion, es un derecho de caracter fundamental que abarca otras
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prerrogativas constitucionales como el derecho a la informacion.”

“El derecho fundamental de peticion no se satisface a través del silencio administrativo
negativo, en su lugar, debe entenderse que esta figura constituye prueba de su
desconocimiento.”

“La carencia de competencia, (...), no exime del deber de dar respuesta (...)”

“La Corte, (...), ha establecido que el derecho a solicitar la expedicion de copias a un
autoridad judicial o administrativa forma parte del nicleo esencial del derecho de
peticion.”

“(...) en lo que se refiere especificamente a la condiciones para acceder a las copias ante
una autoridad jurisdiccional, (...), deben distinguirse dos situaciones: la primera se
presenta cuando en ejercicio del derecho de peticion se requieren asuntos que estan
vinculados de manera estricta a la funcion judicial y, la segunda, cuando ella versa sobre
aspectos caracter meramente administrativo. — En el primer evento estas solicitudes
encuentran sus limites en las reglas de las formas propias de cada juicio, (...). No
obstante, (...), cuando las solicitudes son elevadas por los sujetos procesales, a fin de
hacer efectivas sus prerrogativas constitucionales estas deben ser examinadas de manera
minuciosa ya que la efectividad de la peticion tendra un vinculo estrecho con el debido
proceso y el acceso a la administracion de justicia.”

“Puede concluirse que cuando se trate de solicitudes de las partes de un proceso judicial
en el curso, ambas tiene el caracter de derecho fundamental.”

“(...) paralelo a la obtencion de copias de una actuacion oficial, la Corte también ha
tenido la oportunidad de referirse a las limitaciones de este derecho.- Este conjunto de
restriccidn tiene su origen en la reserva aplicable a ciertas informaciones o actuaciones,
la cual a su vez es producto de la interpretacion sistematica de los articulo 2, 15, 28 y 74
Constitucionales, (...), ciertas actuaciones, documentos y diligencias que no pueden ser
objeto de conocimiento publico general, por cuanto el libre uso de su contenido podria
atentar contra el interés general o el ejercicio de otros derecho fundamentales de los
asociados.”

“(...) negar el acceso a unos documentos que no han sido objeto de reserva, conlleva la
vulneracion del derecho de acceso a la informacion, el derecho de peticion e, inclusive,

(...), el derecho al debido proceso de los intervinientes y partes de un proceso judicial.”

(Subrayado fuera de texto)
“(...) la restriccion del acceso del publico en general a un proceso judicial o0 alguno de
los componentes del expediente debe estar explicitamente definida en la ley. Tal regla

por supuesto, es muchisimo mas exigente en lo que se refiere a las partes o intervinientes

dentro del proceso, pues respecto de estos el acceso a las piezas procesales constituye

uno de los elementos basico para hacer valer los derecho de contradiccién y de defensa.”

(Subrayado fuera de texto)
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“En consecuencia, no es de relevancia para el ordenamientos Constitucional el nombre

gue juridicamente se le otorgue a una persona al interior de una investigacién o de un

proceso penal, (...), pues ella en cualquier etapa pre o procesal puede hacer uso del

ejercicio constitucional (...).” (Subrayado fuera del texto)

“(...) cuando un indiciado requiera el acceso a las copias de una carpeta en donde se
consigne el programa de indagacion, es necesario que la fiscalia distinga explicitamente,
a partir de la Ley 906, cuales elementos se encuentran cobijados por la reserva y cuales

no (...)”

Resuelve Revocar, el fallo proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito judicial
de Popayan, el 28 de Marzo de 2008, que denegd la accién de tutela presentada, en su
lugar Conceder la Tutela del derecho fundamental al debido proceso.

Conclusiones Relevantes Reitera la alta corporacion su jurisprudencia sobre el derecho de peticion y su caracter
fundamental, asi mismo, como se entrelaza con el derecho a la informacion y a veces
con el derecho al debido proceso y el acceso a la administracion de justicia. Alli, aclara
que cuando un derecho de peticion es presentado por uno de los sujetos procesales, en
aras de preservar un derecho constitucional o legal, en la contestacion del derecho de
peticidn estan en juego el derecho a la administracion de justicia y el debido proceso.
Determinando que el acceso a los elementos del proceso resulta determinante cuando se
través de sujetos procesal o intervinientes. Posteriormente aclara que no importa la
denominacién que se le dé a un persona al interior del proceso penal, ya sea que se le
denomine interviniente o sujeto proceso, si sus interés, la ley y la jurisprudencia lo
autorizan para actuar procesalmente entonces este podria hacerlo.

La Corte entonces reitera los derechos de los sujetos procesales e intervinientes ante el
juez y los fiscales, y privilegia su posicidn en aras de garantizar los derechos que le
convoquen a la causa penal y aquellos que le reconocen la constitucion, la ley y la

jurisprudencia.

Este pronunciamiento de la Corte Constitucional constituye el mas importante y
diciente en cuanto al tema de la victima del injusto, su derecho a la verdad y el acceso al
expediente. Por tanto en su ratio y conclusiones se encuentra inmerso el meollo del escrito

que nos antecede ya.

Tabla 2. Cuadros hermenéuticos de las sentencias 2.

TIPO DE SENTENCIA T-511 de 2010
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MAGISTRADO PONENTE

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Derecho de Peticion (art. 23)

Derecho de acceso a la Informacion Publica

FUNDAMENTOS DE
DERECHO
NORMAS CITADAS

Articulo 18 de la Ley 906 de 2004
Articulo 79 de la Ley 906 de 2004
Ley 80 de 1993

Ley 130 de 1994

Ley 594 de 2000

Ley 850 de 2003

Articulo 42 de Ley 446 de 1998
Articulos 21y 25 de Ley 57 de 1985

PRECEDENTE- SENTENCIA
CITADA

T-249 de 2001
T-1046 de 2004
T-180a de 2010
T-481 de 1992
T-1104 de 2002
T-294 de 1997
T-457 de 1994
T-249 de 2001.
T-473 de 1992
C-491 de 2007
T-473 de 1992
T-216 de 2004
T-617 de 1998
T-693 de 1999
T-1322 de 2000
T-074 de 1997
T-1268 de 2001
C-038 de 1996
T-473 de 1992
T-1025 de 2007

PROBLEMA JURIDICO

¢ Qué grado de autonomia reconoce la jurisprudencia constitucional a las autoridades

judiciales o ejecutivas para limitar validamente, a través de la reserva, el derecho de

peticion y de acceso a la informacion de corporaciOones de promocidn de derecho

humanos, en relacion con presencia de patrullas en un sector y a una hora determinada?

RATIO

“En virtud de los hechos y de las actuaciones de las partes involucradas ante descritos, a




La victima del injusto penal, su derecho a la verdad y el acceso desde el control

constitucional

la sala de revision establecer si han resultado vulnerados los derechos fundamentales de
peticion y de acceso de informacion de los demandantes.

Este derecho de acceso de informacién también es reconocidos en tratados
internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad y
otros instrumentos internacionales de derechos humanos los cuales son relevantes para
establecer e protegido del derecho . Existen varios instrumentos internacionales de
derecho internacional tales como la declaracion de Chapultepec, declaracion de
principios sobre la libertad de expresion de la comisién, los principios de Johannesburgo
y los llamados principios de Lima.

El acceso a la informacién en poder del estado se rige por los principios de maxima
divulgacion, publicidad y transparencia. Estos principios llevan aparejada la obligacion
estatal de producir informacion, consérvala y ponerla oficiosamente a disposicion el
publico interesado.

A la jurisprudencia de la corte constitucional le corresponde precisar la naturaleza y los
alcances del derecho de acceso de informacion en el ordenamiento juridico colombiano.
La transparencia y publicidad de la actuacion de los poderes publicos en un estado de
derecho ya que controla un control ciudadano sobre las agencias estatales al obligarlas a
explicar publicamente las decisiones adoptadas y el uso que le han dado al poder y a los
recursos publicos.”

“(...) los vinculos existentes entre el derecho de acceso a la informacion y los principios
de transparencia y publicidad que deben caracterizar las actuaciones de los poderes
publicos, (...), se convierte por tanto en un instrumento para combatir la corrupcion y

para hacer efectivo el principio de legalidad, (...). Finalmente se ha convertido en una

herramienta esencial para la satisfaccién del derecho a la verdad de las victima de

actuaciones arbitrarias y de violaciones de derecho humanos y para garantizar el derecho

a al memoria historica de la sociedad.” (Subrayado fuera de texto)

Los limites del derecho de acceso a la informacion publica debe estar fijados en la Ley,
por lo tanto no son admisibles las reservas que tiene origen en normas que no tengan esa
naturaleza, por ejemplo actos administrativos.

“No son admisibles las normas genéricas 0 vagas en materia de restriccion de derecho

de acceso a la informacién”

“La ley debe establecer con claridad y precisidn el tipo de informacidn que puede ser

objeto de reserva (...)”

“(...) se han considerado legitimas las reservas establecidas para garantizar la defensa de

los derecho fundamentales de terceras personas que puedan resultar

desproporcionalmente afectos por la publicidad de una informacidn; para garantizar la

seguridad y defensa nacional; para asequrar la eficacia de las investigaciones estatales

de caracter penal, disciplinario, aduanero o cambiarios y con el fin de garantizar secretos
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comerciales e industriales” (Subrayado fuera del texto)

“La reserva puede operar respecto del contenido de un documento piblico pero no
respecto de su existencia.”

“(...) la accion de tutela es procedente para la proteccion de este derecho, pues de
conformidad con la regla sentada es procedente para la proteccién de este derecho, pues
de conformidad con la regla sentada en la sentencia T-1025 de 2007, (...), no invoca una
reserva legal o constitucional o motivos de seguridad nacional para denegar la
informacion solicitada, razén por la cual el mecanismo constitucional desplaza el
recurso de insistencia previsto en la Ley 57 de 1985”

“(...) la informacion, (...), tiene el caracter piblico, pues no se encuentra sometida a
reserva legal y por el hecho de haber sido aportada como elemento material probatorio

dentro de una investigacion de caracter penal no pierde tal naturaleza.”

Resuelve

Revocar el fallo se segunda instancia proferido el once (11) de Agosto de 2009 por la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
Ordenar al Comandante de la Sexta Estacion Tunjuelito de la Policia Nacional que en el

término de las (48) horas siguiente a la notificacion suministre la informacion solicitada.

Conclusiones Relevantes

La corte comienza una vez mas reiterando la importancia del derecho de peticién y su
caracter constitucional.

Pasa entonces al andlisis del derecho a la informacion, citando jurisprudencia reiterativa
en el tema asi como su regulacién en marcos normativos compartidos a través de
tratados internacionales. Discurre sobre sus caracteristicas y finalmente arriba al alcance
constitucional de dicho derecho.

Concluye que la obtencion de la informacion se ha convertido un fundamento para el
alcance de los derechos constitucionales de las victimas del injusto, ya que se vuelven
determinantes cuando los intereses de la victima no transiten por el mismo trecho que
los del ente acusador

Reitera los requisitos de la reserva en cuanto a s caracter taxativo y de interpretacion
restrictiva, y acuna la posicion sostenida en el 2007 cuando afirman que la tutela
procede ante autoridades que denieguen el acceso a la informacion cuando estas no

opongan reserva legal fundada.

Esta sentencia la abordamos, asi se trate no de una revisada por la Corte

Constitucional, sino uno sentencia de la Sala de Decision de Tutelas de la Corte Suprema

de Justicia, nos parece que por lo menos un pronunciamiento reciente acerca del tema

permite al lector hacer un contraste entre lo que se viene diciendo en la jurisdiccion

constitucional y en la justicia ordinaria.




La victima del injusto penal, su derecho a la verdad y el acceso desde el control

constitucional

Tabla 3. Cuadros hermenéuticos de las sentencias 3.

TIPO DE SENTENCIA

T-50896 de 2010

MAGISTRADO PONENTE

Augusto Ibafiez Guzman

PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Derecho de Peticion (Art. 23)

Derecho de acceso a la Justicia

FUNDAMENTOS DE
DERECHO
NORMAS CITADAS

Articulo 18 de la Ley 906 de 2004
Articulo 79 de la Ley 906 de 2004
344 de la Ley 906 de 2004

Ley 74 de 1968

Ley 16 de 1972

PRECEDENTE- SENTENCIA
CITADA

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Casacion Rad. 31780, 15 de julio de
2009

Corte Constitucional, Sentencia C-1194 de 2005

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Casacion Rad. 31780, 15 de julio de
2009

PROBLEMA JURIDICO

Si la accion de tutela propuesta es procedente para proteger el derecho al debido
proceso, el principio de legalidad y favorabilidad que aduce la accionante,
presuntamente infringidos por la Fiscalia 26 Seccional de Caucasia, al negarse a expedir

las copias de la actuacion realizada en la fase de indagacion e investigacion.

RATIO

La Fiscalia brind6 a la peticionara una respuesta que respeta el nlcleo esencial del
derecho de peticion, pues tal como lo considerd, no era posible darle curso a la solicitud
de copias.

6) En efecto, la indagacion tiene como proposito establecer la ocurrencia de los hechos
llegados al conocimiento de la fiscalia, determinar si constituyen o no infraccion a la ley
penal, identificar o cuando menos individualizar a los presuntos autores o participes de
la conducta punible y asegurar los medios de conviccion que permitan ejercer
debidamente la accién punitiva del Estado; caracterizdndose esta etapa por ser reservada
y con un alto grado de incertidumbre y en la cual si el fiscal al sopesar los resultados
obtenidos deduce que mediante las evidencias o los elementos materiales de prueba o la
informacion acopiada no es posible demostrar que la conducta es tipica (tipo objetivo) o
que nunca existid, tendra que disponer el archivo de la investigacion de acuerdo con el
articulo 79 del Cdédigo de Procedimiento Penal, decision Gltima que aun no se ha
adoptado.

Ahora, su condicion de victima no la habilita per se para tener un acceso ilimitado a la
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actuacion, pues de considerarse tal postura y en aras del principio de igualdad de armas
que gobierna el sistema acusatorio, en idéntica forma habria de procederse frente al
indiciado, situacion que se ofrece insostenible.

7) De alli que resulta valida la negativa a expedir las copias, pues como aun no se ha
tomado una determinacion definitiva que haga transito a cosa juzgada, se conserva
latente la posibilidad de continuar con la indagacion y se mantiene vigente su naturaleza
reservada, siendo por ello que no resulté acertada la decision del a quo al autorizar su

expedicion.

Resuelve

REVOCAR el fallo impugnado y en su lugar, negar por improcedente el amparo de los
derechos fundamentales alegados por Blanca Luz Flérez Gaviria a traves de apoderado,

conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Conclusiones Relevantes

En este caso, considerado la Corte que era desacertada ya que la Fiscalia cumpli6 con el
acceso en el momento en que fue pertinente. Es de notar la diferencia entre la
apreciacion del factum que hace la Corte Suprema de Justicia y la que hiciera la Corte
Constitucional en hechos muy similares, parece ser que el choque de trenes ha pasado un
nivel conceptual donde las interpretaciones de las altas corte se encuentran dividas. En
todo caso, en el ratio de las sentencia la Corte Suprema no desconoci6 los derechos
constitucionales de la victimas, solo que no lo encontré vulnerados en el presente caso y
por tanto revoco el amparado que ya se habia otorgado.

Sin embargo es de anotar que por tratarse de una sentencia de tutela de la Corte Suprema

de Justicia, esta aun se remite para la Corte Constitucional para su eventual revision.
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8. CONCLUSIONES

Acompafiamos a su vez al escrito con una copia de jurisprudencia reciente de la sala de

casacion civil donde se aborda un tema andlogo al que tratamos en este escrito. No

quisimos extraer de aquella sentencia pedazos ya que consideramos que completa de

manera académico el escrito y anexarla como un todo permito al lector una mayor claridad

acerca de donde reposa su cabeza la jurisprudencia de las altas cortes con respecto a la

intervencion de la victima en el proceso penal. Los anexos entonces seran dos, la

comunicacion del fiscal que deniega el acceso, la la sentencia se la Corte Suprema de

Justicia donde concede el acceso.

Sin pretender alcanzar unas conclusiones objetivas podemos afirmar de acuerdo a lo

anterior que:

1.
2.

La victima es un intervente en el proceso penal.

La calidad de sujeto procesal o interviniente no es relevante para determinar las
posibilidades procesales de la victima al interior de la causa penal.

La regla general de toda la informacion de los poderes publicos es que la publicidad,
sin embargo la misma es restringible mediante reserva legal.

Dicha reserva deberéa obedecer a la proteccion de derechos constitucionales o bienes
juridicos trascendentes para el estado.

La reserva legal no es oponible entonces a al victima pues se trata de un
interviniente que se encuentra facultado para conocer del proceso desde el primer
dia de indagacion.

El acceso de los intervinientes y sujeto procesal comienza desde el primer dia de la
indagacion.

Cuando se trate de peticion de informacion por parte de personas que no sean ni

sujeto procesal ni interviniente, deberad determinarse si ostentan interés juridico en
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las resultas o el proceso. No puede, en todo caso, alegarse la falta de calidad de
victima o imputado para negar acceso al expediente.

8. El mecanismo constitucional de tutela contra autoridades que denieguen el acceso al
expediente es procedente dependiendo de si oponen reserva legal.

9. Si oponen reserva lo procedente serd entonces el mecanismo de recurso de
insistencia ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

10. La reserva legal ante la victima del delito es por tanto inoperante, tanto para fiscales

como para jueces o asistentes judiciales.
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Anexo A.

ANEXQOS

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION CIVIL

Maglstrado Porente
EDGARDO VILLAMIL PORTILLA

Bogota 0.C., veinticuatro de marzo de das mil once

(Discutiole y aprobady en sesidn de veintitrds de marzo de dos mil once)

Ref. : Exp, No, T-11001-02-03-000-2011-00497-00

Se resuelve |a demanda de tutela formulada por Ivén Veldsguez
Gdmez contra Ja Fiscalia Décdma Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia.

ANTECEDENTES

1.  El Promotor de la queja constitucional solicita el amparo de
su derecho fundamental al debido proceso, para que se ordene a la
autoridad acclonada entregar coplas de las entrevistas & interrogatorios
realizados dentro de 2 Investigaddn radicada bajo el N°
110016000102200800240,

Asevera que con ocasidn a Ja publicacidn en la Revista Semana
de un articulo titulado "complot de Jas paras’, en el que se relatan
acercamientos entre "Don Bemg” y los fundionarios de la Casa de
Marifia, con & propdsito de entregar informacidn obtenida llegalmente
con la que se pretendia enlodar el nombre de la Corte Suprema de
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Justida y en especlal a uno de las magistrados auxiliares, la Fiscalia
General de Macién -Delegada Décima- inicio indagacidn preliminar, de
la cual posteriormente dispuso s archiva,

Agrega que el 5 de noviembre de 2010, radicd ante esa autoridad
un derecho de peticidn con el objetive de obtener infarmacidn sobre las
actividades de Policia Judidal, asi mismo, para que le compuisaran
coplas de los interrogatorios y entrevistas recibidos en la labor
imvestigativa; sin embargo, -dijo- la acclonada mediante oficio de 20 de
enera de 2011 contestd que "con 2 expedicidn de fa Ley 906 de 2004,
la actuacidn durante I3 etapa de indagacidn es de conocimiento
exdusivo die ia Fiscalia General de la Nacidn y cuenta con reserva, tods
vez que no s ha dado inico &l descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidends fsica de conformidad con ef articulp
344 del Cddligo de Procedimiento Penal’, determinacidn que tuvo apoyo
en &l fallo de tutela N® 46.534 de la Corte Suprema de Justicla =Sala de
Casacidn Penal que estimd "l valider de la negativa de las copias,
como guiera que aun no 2 ha tomado determinacicn definitiva que
haga trdnsito a cosa jurgads, pues estd latente fa posibilidad de reabrir
la indagacidn; por ende, sigue vigente la naturalezs reservada,
resufando contrarie la aplicacidn del artitwlo 115 def C de P. €. dadp
e ef mismo hace referencia a procesos terminados”

A juicio del promotor del amparo, l2 negativa de la autoridad
accionada constitvye una  violacidn a sus  derechos, habida
consideracidn que son abundantes ks pronunciamlentos de la Corte
Constitucional que han reconodido la participacidn de las victimas en el
proceso penal, como el acceso al expediente desde el Inicio de la
investigacidn (C-454 de 2006), el cual no puede ser negado ni siquiera
aduclendo razones legales de ressrva en la indagacién preliminar.
Prosigue el interesado afirmado, una interpretacidn genuina del
precedente constitucional ctado, conduce a por lo menos dos aspectos
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necesarios para conocer las actuaciones antes del descubrimiento de
prusbas: la posibilidad efectiva de aportar pruebas o de contribuir en la
guia, esclarecimient o ayuda de la investigacidn; y que el disenso
entre la wictima vy la Flscalia no se podrfa controvertr sin el
conocimientn de elementos materiales y evidencia fisica con que cuenta
aquella. En esa medida, es clara la importancia de obtener copias antes
de aquella etapa, pues de lo contrarlo no se puede refutar la decision
de archivo de la investigacion si carece de certeza sobre el alcance de
los medios probatorios.

Entonces, agquella determinacion afecta grave e
iremediablemente & derecho fundamental al debido proceso, porque
el articulo 11 y 132 del Chdigo de Procedimiento Penal, estructuran los
derechos de las wictimas en e procesp penal; ademas, no se
compadece con la interpretacion constitucional colombiana de que la
investigacidn no es reservada para los damnificados.

2, La Fiscalia informd que en estricto sentido no ha violado
derecho alguno al accionante, pues en la respuesta se efectud una
descripcién pormenorizada de todos los actos de  investigacién
realizados, v que la negativa de expedir copias del interrogatorio de
parte del Dr. Edmundo del Castillo y las entrevistas aportadas por
algunos testigos, tuvo apoyo en gue ello no hace parte de los derechos
a las cuales hace referencia tanto |a jurisprudencia constitucional como
internacional, éstas Onicamente aluden a la posibilidad de que la
victima puede recibir Informacidn, que fue precisamente lo que se hizo.
Ademds, resulta un despropdsito considerar que tal negativa afecte las
garantlas de quienes predisamente esta autoridad estd obligada
constitucionalmente a proteger; tampoco afecta la verdad si se tiene en
cuenta que ésta sdlo emergerd, llegado e caso, cuando se tenga
certeza plena de los hechos y la responsabilidad de los investigados, es
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decir, agotado e! proceso y dictada la sentencia que debe estar en
firme para hacer referencia a ella.

Afade que aquellos son solo actos de investigacion
encaminades a dilucidar el asunto, que en principio no constituyen
prueba, ya que no se ha ejercido el derecho de contradiccidn, motivo
por el cual no puede aseverarse que desconocerlos afecta sus
derechos, pues ni siquiera fueron suficientes para proseguir la
Investigacion y por ende sobrevino el archiva conforme al articulo 79 de
la Ley 906 de 2004; Ademds, conforme al sistema acusatorio no se
puede hablar de conflicto entre la victima y el ente investigador como si
se estuviera en presendcia de los presupuestos de ia Ley 600 de 2000.
Finalmente, aduce que con lo pretendido no se alcanza la verdad, ni la
justicia, menos aln el resarcimients de perjuicios, tampoco la
reanudacién de la investigacién. El derecho a la informacidn y el
conocimiento, se limita a saber Io ya informado: en esas condiclones -
dije- resulta inviable lo pedido por via de tutela,

CONSIDERACIONES

1. En el presentz asunto, como se dejd visto, el Interesado
acusa a la autoridad acclonada de vulnerar el debido proceso, al no
haberle suministrado coplas de las entrevistas e interrogatorios
recogidos en la indagacidn preliminar, porque argumenta gue son
reservadas y no se estd en |a etapa de descubrimiento de pruebas, lo
cual -dice- no se compadece con los precedentes constitucionales que
indican que las victimas tienen derecho a acceder al expediente desde
el Inicio de la investigacidn.

2.  Para resolver ha de tenerse presente, que |a jurlsprudencia
de la Sala, ha sido enfética en sefialar que el “derecho de peticidn”™ no
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ostenta un caracter absoluto, puests que existen eventos particulares
en los que ia averiguacidn o la documentacién que se depreca ‘esfd
afectada con reserva legal que debe ser confidencial”. Esos eventos
que le Impiden a los particulares acceder a la Informacién publica,
acorde con el precedente constitucional, e Incluido el de esta
Corporacidn, sdlo se dan cuando ‘\.J () f§ restricoidn estd sutonizads
oor ja ey ¢ & Constitucion: i) la norma que establece & limite es
precisa y dlara en sus tdrminos de forma tal gue no ampare actuaciones
arbitrarias o dequnwms de los servidores nm i) ef

mﬁhﬂtemﬂ'a.’a‘m rja&&nmﬁrnﬁm#
custoxfia de fa iformacidn; W) existen confroles administrativas y
mﬂmmammww

mﬂm vif) 3 reserva abﬁgaa a8 los servidores
publicos comprometidos pero no impide que los periodistas que
acceden a dicha informacidn puedan publicania; ix) la reserva se sujela
estrictamente 8 los principios de razonabilidad y proporcionalidad; x)
existen recursos o acciones judiciales para impugnar la decisidn de
mantener en reserva una determinada informacidn (sentencla C-491 de
2007), subraya fa Corte”. (Sentencia de 7 de julio de 2008, Sala de
Casacion Civil, Exp. 00767-01).

3. En lo relativo al derecho de peticidn en la modalidad de
acceso a la informaclén a que aluden los articulos 23 y 74 de la Carta
Politica, es decir, “aquel que tiene toda persona no sdlo para recibir
informacién, sino para consuitar ks documentos pdblicos reladionados
con la accién de las autoridades plblicas, y también para que se les
expida copla de los mismos (Ats, 9o, y 17 dei C. C. A), la Corte
Suprema de Justicla, Sala de Casacién Civil y Agraria, Sent. de 9 de
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agosto de 1996, Exp. No. T-3217) precisd que "romo en pluralidad de
aportunidades se ha dicho, el derecho fundamental de peticidn en su
modaiidad de accesp a Informacidn, dste no es absoluto en 3 medids
que en tratdndose de autoridades piblicas, brinds la posibiidad de
conocer exclusivamente las cuestiones atinentes a sy gestidn oficial y
en cuanto a accesg de documentns, sdlo se extiende & Jfos
"docurmentos publicos” fart. 74 C.P.) que no tengan & cardcter de
ressrvados, i @ aquellos que hagan relacion 2 la defensa o sequridad
nacional (Art. 12 de lz Ley 57 de 1985)"

3.  Ahora, debe definirse si los instrumentos recogidos por la
Fiscalia en la etapa de la indagacidn, diferente a la fase investigativa
que comprende entre la audienda de formulacién de imputacin v la
acusacion, tienen el cardcter de reservados. Ante la ocurrencia de un
heche, con connotaciones delictivas, se legitima la puesta en marcha
del aparato judicial para la indagacldn o investigacidn de lo ocurrido,
juzgamiento de los presuntos autores o participes y la eventual
ejecucidn de las consecuencias de una declaratoria de responsabilidad
penal. En el sistema penal acusatorio, la finalidad de la indagacidn y de
la investigacidn no es exclusivamente |a formulacidn de una acusacidn,
sino esencialmente, la recopilacidn de evidenclas y elementos
materiales probatoriocs que permitan confirmar o descartar |a
ocurrencla de un delito v sus posibles responsables, es decir, no
impone la obligacion de acusar en todos los casos, porque es
perfectamente posible que sobre la marcha de la indagaddn o
investigacion, aclarar de manera convincente las circunstancias que en
su momento legitimaron la actividad de la Fiscalla, pero dado que en
principio existieron razones que permitian suponer un reato, puede
ocurrir gue sobrevenga una decision de archivo de las diligenclas o
preclusicn de la investigacion, la cual debe estar en manos del juez
quien ejercerd un control previo sobre la legitimacidn de esos
ejercicdos. Esa recopilacidn de informacidn, evidencias y elementos
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materiales probatorios recogidos en la indagacién, no pueden tener
carécter reservado, en la medida que cumplen la funcidn de determinar
la existencia o no de una conducta defictuosa que puede condudr al
archivo o la investigaddn proplamente dicha. En esas labores de
verificacién pueden participar los posibles involucrados como victimas
contingentes o sujetos eventuales, bien para esclarecer los hechos o
aportar otros elementos de juiclo que conduzcan a una resolucidn que
proteja los derechos de todos. Ademds, ha de tenerse presente que la
Ley 906 de 2004, en esta fase del proceso, no establece ningdn tipo de
reserva de estas diligencias porque en estricto sentido en esta fase alin
no hay proceso como s sucede en la investigacidn porgue ya esta
esclarecida la conducta como también quienes son los sujetos
procesales,

4. En e caso de estudio, la negativa de las coplas al
accionante carece de justificacién constitucional, por cuanto ni la
Constitucidn o ley establecen ningun tipo de reserva en |a fase de
indagacidn, son, ademds, informacidn, evidencias y elementos
materlales que condujeron al archivo de las diligencias, mas no a una
investigacion formal para formulacién de cargos, Es dedr, por el
cardcter de informacién y al ordenarse su archivo, el actor puede tener
acceso a ella, mientras ello no lesione derechos de terceros o a
intimidad de las personas.

¥ aunque en la Indagacidn, como la que hizo la Fiscalia en
conjunto con la Policia Judicial, de acverdo al programa metodoldgico
elaborado por aquella, aln no hay sujetos procesales, es dedr,
eventuales sindicados, victimas y demas, €l actor constitucional como
victima mnung&nm,mmfﬂbaﬂherlawdud de lo ocurrido
como parte de su derechc a la informacién, maxime cuando las
diligencias se archivaron y en cualquier momento ante el aparacimiento
de nuevos elementos de julcies podré reabrirse la Indagacidn inclusive
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con su colaboracign. Por afiadidura, el derecho a saber la verdad no
s8lo opera por |2 ocurrencia de un hecho delictive, sino también frente
a cualguier otra situacidn que pueda generar Interés para la
comunidad, por ejemplo a saber la verdad histdrica y la memoria, el
deber de recordar, de contribuir a l2 erradicacién de la corrupcidn ¥
evitar la impunided en algunos casos; ademds como medida de
preservacidn, cooperacidn y consulta de archivos, el restablecimients
de la democracia, contribucidn a la paz, asi como la garantia de no
repeticion de hechos enderezados 2l conodimiento de un juez, Sélo asi
es posible controlar que el Estado -sea el legislador, 1a administracion o
la judicatura -, actiien de conformidad con la Constitucidn y la ley.

Una de las caractenisticas del derecho a la wverdad, con
independencia de la ocurrencia o no de un delito, es &l derecho a
saber, que a5 tanto individual como colective v el correlato de éste
derecho corresponde al deber de los Estados de esclarecer y memaria
de los hechos. Bl derecho individual corresponde a las famillas de las
victimas que tienen derecho a conocer la verdad; el colectivo, es que
cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer también la verdad.
En esa medida el accionante, comao el colectivo tienen ef derecho a
saber lo que verdaderamente ocurrid v lo que condujo al archivo de las
diligencias.

5. La Sala de Casacidn Penal en un caso similar expresd que
“como se aprecia, fe Ley 906 de 2004; en vez de prohibir i3 expedicidn
de las copias de las actuaciones, autoriza ese proceder, asi el proceso
se encuentre én lg etapa de indagacidn o investigacidn prefiminar. Lo
no permitide 'son las reproducciones escritas, salvo fos actos y
providencias gue este codigo expresamente autorice; como o estipua
el inciso primero del pluricitado articule 146, Tal es & caso de I3
hipdtesis prevista en & articulo 156 ibidem, a cuyo tenor Uas
providencias judiciales sdlo serdn reproducidas a efectos def tramite de
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los recursos” y Agregd la Corte que “ef numeral 7 del articulo 250 de
la Constitucldn Nacional asigna a la victima la condiddn de
interviniente y en e Sistema Penal Acusatorio ostenta wn sitial
privilagiade’, en esa medida tiene derecho & participar durante todas
las elapas del proceso, en aras de hacer valer sus derechos a la
vergad, la justicia y la reparacidn integral. La efectividad de esa
participacidn sdlo se posibilita s a los damnificados se les garantiza of
derecho de acceder a la justicia, /a3 cual comprende la garantia de
Intervenir desde sus inicios, pues les asiste un evidente interds en
lograr el recaude de sdiidos elementos probatorios para soportar una
eventual imputacidn o acusadidn, asi como para censwrar 13 eventual
prediusidn de la investigacidn

Asimismo, indico que “f anterior facultad de intervencidn estd
consagrada como norma rectora en el articulo 11 de la Ley 906 de
2004° y es ampliada en ef paragraf unico del articulp 146 de la misma
ley, cuando le asigna a la Fiscaliz la obligacidn de conservacidn y
archivo de los registros durante |3 actuacidn previa a la formulacidn de
Iz imputacidn, y al secretario de las audiencias ef deber que "en todp
caso, los intervinientes tendrdn derecho a la expedicidn de copias de
los registros.” Esa autorizacidn de permitic & las wvictimas obfener
copias, de registros, actuaciones adelantadas o  evidencias
mmmmﬂwummm
"o se afects la estructura del sistema penal acusatorio, por &f
contrario hace bien porgue posibilita el goce pleno de los derechos de
dicho interviniente a8 conocer de primers mano los elementos
mmmumpwﬂﬁtaﬂamuhaﬂfmﬁmm#ﬂ
mmmmmmmmmwy
acusacidn® (Sentencia de tutela de 6 de agosto de 2008, Exp. N®
37909).
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