PROTECCION DE LA VICTIMA
EN EL NUEVO SISTEMA
PROCESAL COLOMBIANO

Miguel Cérdoba Angulo

Sin lugar a dudas, el tema del tratamiento de la victima en el nuevo ordenamiento
procesal colombiano, es decir, en el sistema acusatorio, derivado del Acto Legislati-
vo 003 del 19 de diciembre de 2003, ha suscitado un importante debate académico
frente a su implementacién y desarrollo en los distintos proyectos y anteproyectos
que se han elaborado hasta la fecha.

Quienes han promovido la idea de buscar una mayor proteccién de la victima al
interior del proceso penal, han partido de algunos presupuestos que no comparto
plenamente, pues han sostenido, por ejemplo, que la historia del derecho penal y
procesal penal colombiano coincide con una progresiva marginacién de la figura de
las victimas, o que deben enfrentar la indiferencia e insensibilidad del sistema legal,
o soportar la ausencia de solidaridad en la comunidad, o el hecho de que se ha fijado
la atencién mds en la persona del victimario que en el de las victimas a través del
“garantismo penal”” han marginado a éstas, desconociendo que su presencia es funda-
mental en el proceso penal'; y digo que no estoy de acuerdo con este punto de partida,
ya que la victima no ha sido progresivamente marginada o totalmente abandonada,
basta para desvirtuar tales afirmaciones el dar una mirada a nuestro actual Cédigo de

1. En este sentido JuLio ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA. “La reconstruccion victimolégica del sistema pe-
nal: las victimas del delito en la reforma constitucional de la justicia penal”, en Reforma de la justicia
penal, t. 11, Bogotd, Corporacién Excelencia en la Justicia, 2003, pp. 103 y ss. Asi mismo, en la expo-
sicion de motivos del proyecto por medio del cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal, en
Reforma de la justicia penal, t. 11, Bogotd, Corporacién Excelencia en la Justicia, 2003, p. 43.
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Procedimiento Penal para observar que la victima, a través de la parte civil, ha tenido
una presencia importante y fundamental al interior de los procesos penales, recuérde-
se que actia como sujeto procesal con todos sus derechos y obligaciones, puede estar
representada por un abogado, se reconoce una accioén civil individual o popular, asi
mismo se consagran perjuicios individuales y colectivos, pueden ejercer derecho de
peticidn ante el funcionario judicial con el fin de obtener informacién o hacer solici-
tudes especificas, pueden aportar pruebas, pero ademads aparecen otras figuras, como
el tercero civilmente responsable, o la denuncia del pleito o el llamamiento en garan-
tia, que otorgan ciertas garantias a las victimas a efectos de que sean indemnizadas
por los perjuicios que se les hubieren ocasionado como consecuencia de la realiza-
cion de una conducta punible y que, incluso, en el nuevo sistema procesal acusatorio
no se consagran; por lo tanto, lo que con el nuevo ordenamiento procesal penal se
debe buscar es mejorar el tratamiento de las mismas, sin que ello implique desmedro
alguno para el autor o participe del delito.

Se puede afirmar que en los ltimos afios ha existido una tendencia mundial, que tam-
bién ha sido recogida no sélo por nuestra jurisprudencia y doctrina nacional?, sino
también por el derecho internacional, por la Constitucion y el derecho comparado, en el
sentido de que es necesario e imprescindible buscar un tratamiento mas amplio, mas
humano y mas digno para las victimas al interior de los procesos penales?.

Un importante avance en materia de victimas en nuestro pais se presentd con la Sen-
tencia C-228 de 2002 de la Corte Constitucional, en el sentido de reconocer que la
victima o perjudicado con un delito no sélo tiene derecho a la reparaciéon econémica
de los perjuicios, como venia ocurriendo frente a la parte civil, sino que ademas tiene
derecho a que a través del proceso penal se establezca la verdad y se haga justicia.

Dijo al respecto la Corte Constitucional:

De lo anterior surge que tanto en el derecho internacional, como en el derecho
comparado y en nuestro ordenamiento constitucional, los derechos de las victi-
mas y perjudicados por un hecho punible gozan de una concepcién amplia —no
restringida exclusivamente a una reparacién econdmica— fundada en los dere-
chos que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a participar en las decisiones

2. Cfr. Vicente EmiLio Gaviria Lonporo. “La parte civil y proteccion de las victimas en el proceso
penal”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, vol. xx, n.° 62, mayo-agosto de 1997, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, pp. 95 y ss. Cfr. también VICENTE EmiLIO GavIRiA LONDONO.
Algunos aspectos civiles dentro del proceso penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1995; JuLio ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA. La humanizacion del proceso penal. Una propuesta desde la
victimologia, Bogota, Legis, 2003.

3. Existen, sin embargo, posiciones minoritarias que sostienen la no intervencion de la victima en el proce-
so penal, en este sentido, Cfr. CAMILO SAMPEDRO ARRUBLA. “Bases para la discusion del nuevo sistema
procesal penal colombiano”, en Estado actual de la justicia colombiana: bases para la discusion del
nuevo sistema procesal penal colombiano, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003.
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que las afecten y a obtener la tutela judicial efectiva del goce real de sus dere-
chos, 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 1o menos, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la repara-
cién econémica 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 constitucion de 1991 y se traducen en tres derechos relevan-
tes para analizar la norma demandada en el presente proceso:

1. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedi6 y
en buscar una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real. Este
derecho resulta particularmente importante frente a graves violaciones de los
derechos humanos.

2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a
que no haya impunidad.

3. El derecho a la reparacion del dafio que se le ha causado a través de una
compensacion econdémica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a
la victima del delito.

Aun cuando tradicionalmente la garantia de estos tres derechos le interesan a
la parte civil, es posible que en ciertos casos, ésta s6lo esté interesada en el
establecimiento de la verdad o el logro de la justicia y deje de lado la obten-
cién de una indemnizacion...”.

Si bien es cierto, como ya lo hemos dicho, que en los dltimos afios se ha logrado un
avance importante en materia de proteccién a las victimas en el sentido de garantizar-
les no sélo su derecho a la reparacién econémica, sino también a la verdad y la justi-
cia, también es cierto que dichas garantias deben ser limitadas, pues el origen de las
mismas se encuentra en conductas que han vulnerado de manera flagrante el derecho
internacional humanitario y es en ese escenario donde debe analizarse el derecho a la
verdad y la justicia, piénsese, por ejemplo, el caso de los desaparecidos en una dic-

4. Corte constitucional. Sentencia C-228 del 3 de abril de 2002, M. P.: MANUEL Josg CEPEDA EspiNOsA y
EpuarDO MONTEALEGRE LYNETT. Otro avance importante de esta decision fue el declarar inexequible
la expresion “a partir de la resolucién de apertura de instruccion” que estaba prevista en el articulo 47
de la Ley 600 de 2000 (cpp), lo que permite en la actualidad que la parte civil se pueda constituir,
incluso en la etapa de investigacion previa. La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal.
Tutela, Rad. 13.123, M. P.: YEsID RaMIiREZ BASTIDAS, reconocid los derechos de las victimas a la
verdad, a la justicia y a la reparacién econémica.
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tadura y el Estado ha indemnizado econdémicamente a las victimas, ahi resulta
predicable que las mismas reclamen la verdad y la justicia; pero lo que no podemos
aceptar, como esta ocurriendo hoy en Colombia, es que se pueda invocar en cualquier
clase de delito, por ejemplo, en un abuso de confianza o una injuria, o cualquier
delito comun, pues ello lleva a hacer del derecho penal una herramienta de retaliacién
en contra de los procesados. Incluso en la Sentencia C-228 de 2002, claramente se
expresa que para alegar la condicién de victima debe demostrarse un dafio real, con-
creto y especifico.

Esa tendencia de mayor proteccion a la victima se vio reflejada en el Acto Legislativo
03 de 2002 que en su articulo 2.2 modific6 el articulo 250 de la Carta que consagra las
funciones de la Fiscalia General de la Nacién y que en sus numerales 1, 6 y 7 dice
textualmente:

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 proteccion de la comunidad, en especial, de
la victimas.

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 reparacién integral a los afectados con el delito.

7. Velar por la proteccién de las victimas, los jurados, los testigos y demads
intervinientes en el proceso penal, la ley fijard los términos en que podran
intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos de justicia
restaurativa.

A partir de la expedicion de este acto legislativo surgieron multiples interrogantes
relacionados con la forma especifica y concreta en que debia regularse todo el tema
relacionado con las victimas en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, fundamen-
talmente por que nos enfrentdbamos a un nuevo sistema procesal, a un sistema acu-
satorio, el cual nos resultaba desconocido y ajeno a nuestra idiosincrasia juridica.
Vamos a ver a continuacién algunos de estos interrogantes y cémo han sido tratados
por los anteproyectos y proyectos del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal:

I. (SE MANTIENE LA FIGURA DE LA PARTE CIVIL?
La primera inquietud que surgié con la propuesta de implementar un sistema acusa-
torio fue si la parte civil se mantenia, desaparecia, cambiaba de nombre o qué trata-

miento iba a recibir.

La respuesta es que la parte civil, como la veniamos entendiendo y aplicando, no
aparece en ninguno de los proyectos del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.
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Obviamente y ante un nuevo sistema procesal lo primero que debemos hacer es aban-
donar una serie de prejuicios y preconceptos para tratar de entender un sistema pro-
cesal nuevo.

En los proyectos del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal no se habla de parte civil,
pero si estan regulados, por ejemplo, los derechos de la victima, el concepto de la
misma, se delimita su intervencion en la actuacién penal, la posibilidad de solicitar se
decrete medidas cautelares, algunas medidas patrimoniales a su favor, y todo el ejer-
cicio del tramite del incidente de reparacion integral, lo que significa que si bien no
existe la parte civil como tradicionalmente estaba regulada, ello no significa, que
quien es victima de una conducta punible se encuentre desamparada en el nuevo
ordenamiento procesal penal, por el contrario, como ya lo hemos dicho, el fin del
nuevo ordenamiento penal es lograr una mayor proteccion a la victima, incluso algu-
nos hablan de la bisqueda de una “opcién preferencial por las victimas™. Expresion
que puede resultar cuestionable, ya que preferencia significa primacia, ventaja o
mayoria que una persona tiene sobre otra, y ello no puede aceptarse, ya que el hecho
de que se dé un tratamiento digno a las victimas no puede significar jamas, que deba
preferirse a la victima sobre el procesado o implique desmedro de los derechos y
garantias del mismo.

IL. ;CUAL ES EL CONCEPTO DE VICTIMA?

Una vez expedido el Acto Legislativo 03 de 2002 resultaba absolutamente necesario
e indispensable darle un nuevo tratamiento a las victimas, el cual debia desarrollarse
en el futuro ordenamiento procesal penal, sin embargo, eran muchos los interrogantes
que se planteaban, como por ejemplo, si debia o no definirse en el nuevo c6digo
procesal penal el concepto de victima o mds bien dejar que ese trabajo lo hiciera la
doctrina y la jurisprudencia; si se definia debia utilizarse un concepto naturalistico o
mejor normativo; resulta preferible un concepto amplio o restringido del mismo, pues
de ello iba 0 mejor va a depender el desarrollo de todo el tema de las victimas.

Los diferentes proyectos elaborados del nuevo cédigo procesal penal definen de manera
expresa el concepto de victima, sin embargo, es preciso realizar algunas considera-
ciones generales antes de analizar esas nuevas propuestas.

Sin lugar a dudas, la definicién del concepto de victima es el tema mas dificil de
abordar, pues como veremos a continuacion existen multiples referencias, las cuales
difieren entre ellas de manera sustancial lo que puede llevar a consecuencias o con-
clusiones igualmente disimiles.

5. Eneste sentido JuLio ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA. “Las victimas y la reparacion en el derecho penal”,
en Foro sobre la reforma constitucional a la justicia penal, Bogota, Legis, 2003, pp. 78 y ss.
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El Diccionario de la Lengua Espaiiola entiende por victima: “Persona que padece
dafio por culpa ajena o por causa fortuita™.

La Corte Constitucional en Sentencia C-228 de 2002 sostiene:

La victima es la persona respecto de la cual se materializa la conducta tipi-
7
ca...”.

VIcenTE Gaviria LonboRo define la victima de la siguiente manera:

Aunque juridicamente podria ser entendido como la persona natural o juridica
a quien antijuridicamente se le infieren dafios materiales, morales y/o fisiol6-
gicos que de una u otra forma son consecuencia del delito.

En suma, puede considerarse victima del delito la persona que como conse-
cuencia de él sufre perjuicios materiales, morales y/o fisiol6gicos, con inde-
pendencia de que la conducta delictiva se haya desarrollado directamente sobre
ella o que sea el titular del bien juridico que result6 ofendido con la conducta
dafiina®.

Avrvaro PEREZ PINZON define a la victima de la siguiente manera:

En el plano juridico, es el sujeto pasivo de un comportamiento tipico, even-
tualmente el objeto material o de la accién del mismo o, sin ser lo uno ni lo
otro, quien resulta perjudicado por la comisién de un hecho punible®.

JuLio ANDRES SAMPEDRO dice al respecto:

A partir de estos criterios, debe entenderse por victimas del delito a los titula-
res del bien juridico protegido con la norma, pero no exclusivamente ellos,
pues hay otras personas o grupos que se ven perjudicadas directa o indirecta-
mente con la conducta criminal y que tienen los mismos derechos de quienes
han sufrido la agresién directa para ser atendidos en sus necesidades y expec-
tativas con independencia de la relacién que tenga con su (sus) victimario
(ese) y del enjuiciamiento, acusacién o condena que se produzca en su contra.

6. Diccionario de la Lengua Esparola, Real Academia Espailola, t. 1., 21.* ed., Madrid, Espasa Calpe,
1992, p. 2086.

7. Corte Constitucional. Sentencia C-228 del 3 de abril de 2002, M. P.: MANUEL Jost CEPEDA ESPINOSA y
EDpUARDO MONTEALEGRE LYNETT, p. 7.

8. VicenTE EmiLio Gaviria LoNDONO. La accion civil en el proceso penal, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2002, p. 89.

9. Arvaro PErez PINZON. Curso de criminologia, 6.* ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2001, p. 176.
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En concreto, dentro de las victimas del delito y para efectos procesales se
debe incluir: el sujeto pasivo de la infraccién entendido como aquella persona
(ese) sobre la cual recae la accién del delincuente; los perjudicados directos
que son quienes, sin ser los titulares del bien juridico protegido, reciben direc-
tamente los efectos del delito como los familiares de la persona asesinada; y
los perjudicados indirectos quienes sin ser titulares del bien juridico ni perju-
dicados directos deben soportar las consecuencias indirectas del delito, tales
como los familiares o dependiente inmediatos del sujeto pasivo que sufran
dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la
victimacion'©,

Estas definiciones, dadas por la jurisprudencia o la doctrina, y citadas a manera de
ejemplo, tienen diferencias no s6lo formales sino también sustanciales, e indican la
poca claridad que existe sobre el tema, ya que algunos entienden por victima a la
persona sobre la cual recae o se materializa una conducta tipica; otros la definen
como la persona a quien antijuridicamente se le infieren dafios materiales, morales y/
o fisioldgicos; otros hablan de hecho punible; expresiones que obviamente tienen
implicaciones dogmaticas, pues no es igual exigir la presencia de una conducta tipi-
ca, que hablar de conducta antijuridica o hecho punible que ademds de las anteriores
exige la culpabilidad como tercera categoria dogmatica. Pero ademas, se confunden
los conceptos de sujeto pasivo (titular del bien juridico) con el de perjudicado y ahora
también se habla de afectados, segtin el acto legislativo tantas veces citado. En algu-
nos eventos se habla de accién pero se omite la omision, incluso no resulta claro si
victima es sinénimo de perjudicado o son diferentes.

También debe alertarse a la comunidad académica el hecho de que no resulta posible
traer, de manera exactamente igual, del derecho internacional humanitario las defini-
ciones que de manera tan amplia se han dado en esos casos, pues el concepto de
victima tiene ahi unas caracteristicas muy especiales que estdn relacionadas con com-
portamientos que atentan de manera muy grave contra el derecho internacional hu-
manitario. Incluso, en algunos eventos se reconoce la calidad de victimas a pesar de
que no exista la realizacién de una conducta punible, lo cual obviamente no puede
aceptarse al interior de nuestro Cédigo de Procedimiento Penal'l.

Pero veamos cémo estd planteado el tema de la definicién de victima en los
anteproyectos y proyectos del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal:

10. JuLio ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA. La humanizacion del proceso penal. Hacia la reformulacion del
modelo tradicional desde la victimologia, tesis doctoral, pp. 29 y 30. La definicién de victima utiliza-
da en la tesis doctoral es la misma que aparece en ip. La humanizacion del proceso penal, cit., p. 49.

11. Por ejemplo en la “Declaracion sobre justicia y asistencia para las victimas, de la sociedad internacio-
nal de victimologia”, se entiende por victima a la persona que ha sufrido una lesién o daiio fisico o
mental, una pérdida o dafio material, o cualquier otro perjuicio social como resultado de una accién
que: “aunque no esté realmente proscrito por las leyes nacionales o internacionales, cause dafios
fisicos, sicolégicos o econdmicos comparables a los causados por los abusos de poder...”.
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En el anteproyecto de Cédigo de Procedimiento Penal preparado por JAIME ENRIQUE
GRANADOS PENA, JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA, JUAN DAvVID RIVEROS BARRAGAN y
MILDRED HARTMANN ARBOLEDA, se utilizé un concepto, a mi juicio, demasiado amplio
de victimas, en efecto, aparece la definicién en el articulo 90 de la siguiente manera:

Articulo 90: Victimas de delito: se entiende por victimas a las personas que,
individualmente o colectivamente, hayan sufrido algiin dafio como consecuen-
cia de acciones u omisiones que violen la ley penal.

Igualmente, son victimas los familiares o personas a cargo que tengan rela-
cion con la victima directa y las personas que hayan sufrido dafios al interve-
nir para asistir a la victima en peligro o prevenir la victimizacion.

La condicién de victima se entiende con independencia de que se identifique,
se aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la
relacion familiar entre el perpetrador y la victima.

Esta concepcidn resulta demasiado amplia, ya que el primer numeral practicamente
es una definicién naturalistica de victima, pues implica que la persona haya sufrido
cualquier dano, directo o indirecto, proveniente de acciones u omisiones que violen
la ley penal. Pero ademads, resulta exagerada, si tenemos en cuenta que en este ante-
proyecto a la victima se le otorga la calidad de sujeto procesal, lo cual haria absoluta-
mente inoperante e ineficaz al proceso penal.

Con esta definicién podriamos decir, sin exagerar, que todos en Colombia podriamos
ser victimas por la comisién de cualquier conducta punible y estar legitimados para
intervenir como sujetos procesales, lo cual resulta absolutamente desproporcionado,
por decir lo menos. Por ejemplo, si se presenta el hurto de un automotor de un padre,
cuya hija y su novio disfrutan del mismo, éste ultimo podria alegar la calidad de
victima alegando que sufri6 un dafio; o si como consecuencia de un homicidio de un
periodista de un municipio se decreta un toque de queda y los duefios de los bares o
restaurantes alegan que bajaron sus ventas y ademds 1.000 personas, por temor, se
desplazan de esa poblacioén, las preguntas que surge son: ;pueden todas ellas entrar a
la investigacion penal como sujetos procesales? ;Ello seria conveniente para el desa-
rrollo de la investigacion? ;Estd el juez penal en capacidad de buscar una reparacion
integral para todos? ;Pueden solicitar medidas cautelares? ;Se maneja por parte del
juez penal colombiano los recursos necesarios para satisfacer los intereses de todas
las victimas? ;Esta el procedimiento penal disefiado para ello? ;Puede adelantarse un
proceso en un término razonable en estas condiciones? ;Debe el autor o participe,
dentro de esta investigacion penal, indemnizar a todas, absolutamente a todas las
victimas? Pero ademds de los desplazados, ;cualquier otra persona puede y debe
invocar derechos de victima en ese proceso?

Los interrogantes anteriores no quieren significar que no deban todas estas personas,
denominadas “victimas”, ser protegidas por el Estado colombiano, lo que se cuestio-
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na es que ello se realice al interior de una investigacion penal. Estas personas pueden
ser auxiliadas, ayudadas, protegidas pero por fuera de la investigacion penal. Al Es-
tado le compete velar por los derechos y garantias de sus ciudadanos, pero, repeti-
mos, no necesariamente en el proceso penal.

Por ello creemos debe buscarse un concepto mas restringido de victima. Resulta per-
tinente citar lo expuesto por la Corte Constitucional en la Sentencia C-228 de 2002,
texto a partir del cual se puede inferir que debe restringirse o limitarse tal postura:

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 socie-
dad— ni que la ampliacién de las posibilidades de participacion a actores civi-
les interesados s6lo en la verdad o la justicia que pueda llegar a transformar el
proceso penal en un instrumento de retaliacion contra el procesado. Se requie-
re que haya un dafio real, no necesariamente de contenido patrimonial, con-
creto 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.

Los incisos segundo y tercero de la definicion, quedarian practicamente subsumidos
dentro del primero, en consideracién a la amplitud del mismo.

Llama la atencién el hecho de que en el inciso segundo se hable que también son
victimas los familiares o personas a cargo que tengan relacion con la victima directa,
pues ello implicaria que existirfan victimas directas e indirectas, sin embargo, la de-
finicién de la primera parte del articulo citado, como ya dijimos, es tan amplia que
cobijaria a unos y otros. No puede afirmarse que el inciso primero corresponde a la
definicion de victimas directas, precisamente por la amplitud misma del concepto.

Si en esta definicion se acepta tacitamente la existencia de victimas directas e indirec-
tas, ello implica que deberia darse un tratamiento diferente y ademas delimitar clara-
mente las mismas, ya que, por ejemplo, la solicitud de medidas cautelares pueden ser
pedidas inicamente por las “victimas directas”, sin saber a ciencia cierta quiénes osten-
tan dicha calidad; y si por éstas se entienden las del inciso primero, resulta desmesurada
la cantidad de personas que estarian legitimadas para realizar dicha solicitud.

Sin embargo, esta definicién amplia de victima no es la que aparece en el proyecto de
Cddigo de Procedimiento Penal presentado al Congreso por el fiscal general de la
Nacién, ni tampoco en el proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, aprobado en
primer debate en la Camara, ya que en éstos se utiliza una concepcion restringida de
la misma. No se sabe el motivo, ni quién modificé el texto que habia sido aprobado
por unanimidad en la Comisién Constitucional Redactora, segtin consta en el Acta 16
correspondiente a la sesién del 9 de mayo de 2003'2.
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Lo tdnico cierto es que en el proyecto presentado por la Fiscalia al Congreso se define
la victima de una manera mucho mads restringida:

Articulo 92. Victimas: se entiende por victimas, para efectos de este codigo,
las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual
o colectivamente, hayan sufrido algin dafio directo como consecuencia del
injusto.

La condicién de victima se tiene con independencia de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la
relacion familiar entre éste y la victima.

Esta misma definicion, salvo algunos ajustes de redaccién, fue acogida por el pro-
yecto aprobado en primer debate por la Cdmara de Representantes, de la siguiente
manera:

Articulo 130. Victimas. Se entiende por victimas, para efectos de este codigo,
las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual
o colectivamente hayan sufrido algin dafio directo como consecuencia del
injusto.

La condicién de victima se tiene con independencia de que se identifique,
aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la
existencia de una relacion familiar con este.

Sin lugar a dudas se trata de un concepto de victimas mucho mads restringido, ya que
se modificé el inciso primero del proyecto inicialmente aceptado, al considerar que
las victimas son aquellas personas que han sufrido un dafio directo, con lo cual se
limita el concepto Unicamente a aquellos casos de dafio directo, pero no ya el indirec-
to, como aparecia inicialmente.

Del mismo modo se suprimi6 en su totalidad el inciso segundo, excluyendo la posibi-
lidad de participacién en el proceso penal, a los familiares o personas o cargo que
tengan relacién con la victima directa y las personas que hayan sufrido dafios al
intervenir para asistir a la victima en peligro o prevenir la victimizacion.

Corresponderd a la jurisprudencia y a la doctrina definir el concepto de dafio directo,
pero de todas maneras ya representa una limitacién al concepto de victima.

12. El “Centro de estudios en criminologia y victimologia Jorge Enrique Gutiérrez Anzola” de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, el 4 de diciembre de 2003 envia una
comunicacién a la Comision Primera de la Cdmara de Representantes, poniendo de presente que el
concepto amplio de victima que habia sido aprobado por unanimidad por la Comisién Redactora
Constitucional fue cambiado por un restringido, sin explicacion o justificacién alguna.
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En esta definicion de victima se maneja un concepto que puede resultar equivoco de
acuerdo con la teoria del delito. En efecto, se dice que la victima es quien ha sufrido
algin dafio directo como consecuencia del injusto. Parece que esta expresion es uti-
lizada en el proyecto como sinénimo de conducta punible o delito, sin embargo, esto
no es correcto, ya que la dogmatica cuando hace referencia al injusto alude tnica-
mente a la conducta que es tipica y antijuridica. Por tanto deberia, en la medida de lo
posible, unificarse el lenguaje para evitar confusiones, pues como ya hemos dicho,
no es lo mismo exigir tinicamente la tipicidad y la antijuridicidad (injusto), que afa-
dirle la culpabilidad. Salvo que el legislador pretenda, en efecto, que para reconocer
la calidad de victima basta acreditar inicamente las dos primeras categorias es, decir,
tipicidad y antijuridicidad. Y se afirma lo anterior, ya que el proyecto en estudio,
utiliza en muchos otros articulos la expresion delito y no injusto, incluso cuando se
refiere a temas relacionados con la victima'3, en otros casos se habla de conducta
criminal'4, generando confusiones innecesarias.

La doctrina ha sostenido lo siguiente sobre el injusto:
Sefialan Francisco MuRoz CONDE y MERCEDES GARCIA ARAN'Y:

En la dogmatica juridico penal se emplea el término antijuridicidad y el de
injusto como equivalentes. Sin embargo ambos términos deben diferenciarse.
La antijuridicidad es un predicado de la accion, el atributo con el que se cali-
fica una accién para denotar que es contraria al ordenamiento juridico. El o lo
injusto es un sustantivo que se emplea para denominar la accién misma califi-
cada ya como antijuridica; lo injusto es, por lo tanto, la conducta antijuridica
misma

En derecho penal se emplea la expresion tipo de injusto para calificar aquellas
acciones antijuridicas subsumibles como tipicas en el supuesto de hecho de
una norma penal y también para delimitar el comportamiento tipicamente re-
levante sobre el que ha de recaer el juicio de antijuridicidad.

Igualmente afirma FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ'S:

13. Encel proyecto que cursa en la Cdmara en algunos articulos como por ejemplo en el 92, se estipula que
las victimas directas pueden solicitar medidas cautelares para proteger el derecho a la indemnizacién
de los perjuicios causados con el delito. O en el articulo 100 que consagra las medidas patrimoniales
a favor de la victima, de manera expresa se ordena la restitucion a la victima de los bienes objeto del
delito que hubieren sido recuperados.

14. En el articulo 103 que regula la procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral se habla
de conducta criminal y no de injusto, ni de delito.

15. Francisco MuNoz CoNDE y MERCEDES GARCIA ARAN. Derecho penal. Parte general, 3.* ed., Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998, p. 336.
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Elementos esenciales del delito, mirado desde esta perspectiva, son el injusto
y la culpabilidad; delito es todo injusto culpable. Ello ha permitido a la cien-
cia del derecho penal, desde hace mas de un siglo, elaborar un concepto mate-
rial de delito que, simplificando, se reduce a una doble desvaloracién: desvalor
sobre el hecho o injusto; y desvalor sobre la culpabilidad; el injusto es la
desaprobacion del acto por el legislador, mientras que la culpabilidad es el
“reproche” dirigido contra el autor de ese acto por parte del juez.

De la misma manera, ZAFFARONI y SLOKAR!”:

Por ello, por un lado, injusto penal no es cualquier conducta antijuridica, sino
solo la que es penalmente tipica; pero por otro lado, tampoco es injusto una
conducta meramente tipica, sino s6lo cuando ésta es también antijuridica. En
consecuencia, se denomina injusto penal a la accidn que es tipica y antijuridica.

Frente al inciso 2.% que se refiere a que la calidad de victima se adquiere con inde-
pendencia que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del injusto e
independientemente de la relacion familiar entre éste y la victima, debo reiterar que
este es un concepto tomado del derecho internacional'®, lo cual, como ya lo dijimos
anteriormente, no puede trasladarse sin mas a la legislacion procesal interna, ya que
la concepcidn de victima en esas legislaciones es absolutamente amplia, en tanto el
proyecto que cursa en la Camara parte de un concepto restringido de victima, lo cual
implica una incoherencia intrasistematica.

En sintesis, en el proyecto que cursa en la Cadmara de Representantes se utiliza un
concepto restringido de victima, pero resulta pertinente hacerle algunos ajustes, como
se anoté en precedencia.

16. FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Derecho penal. Parte general, 3.* ed., Bogota, Temis, 1997, p. 111

17. EUGENIO RAUL ZAFFARONI Y ALAGIA SLOKAR. Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2001,
p. 562.

18. En la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder, Resolucion 40-34 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se dice textual-
mente en su parte pertinente: “2. Podrd considerarse ‘victima’ a una persona con arreglo a la declara-
cion independientemente que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador
independientemente de la relacion familiar entre el perpetrador y la victima. En la expresion ‘victima’
se incluye ademads, en su caso, a los familiares o dependientes inmediatos de la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la
victimizacion”. La ultima parte transcrita correspondia al segundo inciso del anteproyecto presentado
por JAIME GRANADOS y otros, y fue suprimido en su totalidad en el proyecto presentado por la Fiscalia
al Congreso.
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IIL ;EN QUE CALIDAD INTERVIENE LA VICTIMA
EN EL NUEVO SISTEMA PROCESAL?

Con posterioridad a la expedicién del Acto Legislativo que dispuso la implementacién
de un sistema acusatorio surgié como interrogante si la victima iba a participar como
un sujeto procesal, como un simple interviniente, o qué naturaleza iba a tener.

El principal argumento que en su momento se plante6 para oponerse a reconocer a la
victima como sujeto procesal era que el modelo tedrico que se pensaba desarrollar, es
decir, un sistema acusatorio, excluia la intervencién de otros sujetos procesales dife-
rentes al acusador y acusado. En un proceso de partes, se decia, para mantener el
equilibrio entre las mismas no resulta coherente permitir la intervencién de otros
sujetos procesales, como seria la victima e incluso el Ministerio Piblico.

En un documento preparado por el Departamento de Derecho Penal de la Universi-
dad Externado de Colombia se dijo lo siguiente:

Acerca de la victima es importante poner de presente que constitucionalmente
el fiscal es responsable de defender sus derechos en el proceso penal. Tam-
bién es claro que conforme al bloque de constitucionalidad la victima tiene
derecho a ser oida y a exigir no sélo la reparacion de los perjuicios, sino la
busqueda de la verdad y la realizacién de la justicia, lo cual no implica que se
le otorgue la calidad de sujeto procesal durante el juicio oral. Sin embargo,
debe aclararse que las finalidades de bisqueda de la verdad y la justicia han de
entenderse en el contexto de la doctrina del derecho internacional de los dere-
chos humanos.

De otra parte, es claro que el modelo teérico de naturaleza acusatoria excluye
la intervencion de sujetos distintos al acusador y al acusado, por razones de
equilibrio en la relacién juridico procesal. Por estas consideraciones conclui-
mos que la victima puede acompaiiar la actividad investigativa y coadyuvar la
acusacion, pero no puede ser tendida como sujeto procesal auténomo en el
juicio oral'®.

De manera diferente pensaban los autores del anteproyecto, GRANADOS, SAMPEDRO,
Riveros y HARTMANN, ya que de manera expresa en el articulo 103 que regulaba la
intervencién de las victimas en la actuacién penal, consideraban que las victimas
debian tener la calidad de sujeto procesal. Se decia, por ejemplo:

19. Documento elaborado por el Departamento de Derecho Penal de 1a Universidad Externado de Colom-
bia, II Foro sobre la justicia en Colombia. Bases para la discusion del nuevo sistema procesal penal
colombiano, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 24.
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Las victimas solo podran intervenir, como sujetos procesales, a partir de la
audiencia preparatoria, o si no contara con medios suficientes para contratar
un abogado a fin de constituirse como sujeto procesal, la oficina de atencion a
las victimas de la fiscalia General de la Nacion le designard uno de oficio [...]
El juez o tribunal determinard la forma como se presenten y tengan en cuenta
las opiniones de las victimas durante el juicio oral, cuando se haya constituido
como sujeto procesal un nimero plural de victimas.

Esta propuesta de considerar a la victima como sujeto procesal a partir de la audien-
cia preparatoria, no fue acogida en el proyecto que present6 la Fiscalia General de la
Nacién ante la Camara de Representantes, ni tampoco aparece en el proyecto que fue
aprobado en dicha institucion, los cuales son practicamente iguales salvo alguna adi-
cién en este ultimo?’. En estos proyectos, la victima se le da la calidad de interviniente,
si se nos permite tal expresion, pero no se reconoce de manera expresa la calidad de
sujeto procesal.

En efecto, la manera de intervenir las victimas en la actuacién penal aparece en el
proyecto que cursa en la Cdmara asi:

Articulo 135. Intervencién de las victimas en la actuacion penal. Las victimas
del injusto, en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
tienen el derecho de intervenir en todas las fases de la actuacion penal, de
acuerdo con las siguientes reglas:

1. Las victimas podran solicitar al fiscal en cualquier momento de la actua-
ci6n medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o
atentados en su contra o de sus familiares.

2. El interrogatorio de las victimas debe realizarse con respeto de su situacion
personal, derechos y dignidad.

3. Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén
representadas por un abogado; sin embargo a partir de la audiencia preparatoria
y para intervenir tendran que ser asistidas por un profesional del derecho o estu-
diantes de consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada.

4. En caso de existir pluralidad de victimas, el fiscal, durante la investigacion,
solicitard que éstas designen hasta dos abogados que las represente. De no
llegarse a un acuerdo, el fiscal determinara lo mas conveniente y efectivo.

20. En efecto, en el proyecto que cursa en la Cadmara se adicion6 que las victimas no sélo pueden estar
representadas por un abogado, sino también por estudiantes de consultorio juridico de facultad de
derecho debidamente aprobada.



Proteccién de la victima en el nuevo sistema procesal colombiano 89

5. Sila victima no contare con medios suficientes para contratar un abogado a
fin de intervenir, previa solicitud y comprobacién sumaria de la necesidad, la
oficina de atencién a victimas de la Fiscalia General de la Nacion le designara
uno de oficio.

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

7. Las victimas podran formular ante el juez de conocimiento el incidente de
reparacion integral, una vez establecida la responsabilidad penal del imputado.

V. (CUALES SON LOS DERECHOS DE LAS
VICTIMAS EN EL NUEVO SISTEMA PROCESAL?

Sin lugar a dudas, todos los anteproyectos y proyectos del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal consagran una gran cantidad de derechos a favor de las victimas, los
cuales, obviamente, no aparecian en los sistemas procesales anteriores, por 1o menos
de esa manera expresa.

En el dltimo proyecto que conocemos y que cursa en la Cdmara, se consagran los
derechos de las victimas en el titulo preliminar como uno de los principios rectores
que orientan todo el nuevo ordenamiento procesal penal, asi:

Articulo 11. Derechos de las victimas. El Estado garantizard 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 proteccién 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 cédigo, informacién pertinente para la proteccién de sus
intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstan-
cias del injusto del cual han sido victimas.
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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 decisién definitiva relativa a la persecucion pe-
nal; a acudir, en lo pertinente, ante el juez del control de garantias, y a interpo-
ner los recursos ante el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar.

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

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 6rganos
de los sentidos.

Pero la regulacién de las victimas en el proyecto que cursa en la Camara de Repre-
sentantes no s6lo consagra los derechos de las victimas como principio rector, sino
que ademads encuentra desarrollo en un capitulo especial, en el cual se define el con-
cepto de victima (art. 130), se prevé adoptar medidas necesarias para su atencion,
seguridad personal y familiar (art. 131), se propende por el respeto a su intimidad
(art. 132), se garantiza sean informadas sobre facultades y derechos que pueden ejer-
cer por los perjuicios causados, la posibilidad de solicitar perjuicios por conducto del
fiscal, o de manera directa en el incidente de reparacion (art. 133). También en otros
capitulos se regulan aspectos de la victima, para citar solo algunos ejemplos, en el
articulo 92 se le otorga la posibilidad de solicitar medidas cautelares a la victima
directa, o en el articulo 354 A se posibilita escuchar a las victimas en la aplicacién del
principio de oportunidad, y obviamente, en todo lo relacionado con el ejercicio del
incidente de reparacién integral (arts. 103 y ss.).

Especial desarrollo se ha dado en las diferentes propuestas al derecho de las victimas
a recibir informacion, en efecto, en articulo 96 del Proyecto que se encuentra en la
Camara, textualmente se dice:
Articulo 134. Derecho a recibir informacién. A quien demuestre sumariamente
su calidad de victima la policia y la Fiscalia General de la Nacién, por medio
de la oficina de atencion a las victimas, le suministraran informacién sobre:

1. Organizaciones a las que puede dirigirse para obtener apoyo;

2. El tipo de apoyo o servicios que puede recibir.
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3. El lugar y el modo de presentar una denuncia o una querella;

4. Las actuaciones subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de aque-
llas.

5. El modo y las condiciones en que puede pedir proteccion.

6. Las condiciones en que de modo gratuito puede acceder a asesoria o asis-
tencia juridicas, asistencia o asesoria sicoldgicas u otro tipo de asesoria.

7. Los requisitos para acceder a una indemnizacion;
8. Los mecanismos de defensa que puede utilizar.
9. El tramite dado a su denuncia o querella.

10. Los elementos pertinentes que le permitan, en caso de acusacién o
preclusion, seguir el desarrollo de la actuacion.

11. La posibilidad de dar aplicacién al principio de oportunidad y a ser escu-
chada tanto por la Fiscalia como por el juez de control de garantias, cuando
haya lugar a ello.

12. La fecha y el lugar del juicio oral.
13. La fecha en que tendra lugar la audiencia de dosificacién de la pena.

14. La sentencia del juez y el derecho que le asiste a promover el incidente de
reparacion integral.

También adoptara las medidas necesarias para garantizar, en caso de existir
un riesgo para las victimas que participen en la actuacidn, que se les informe
sobre la puesta en libertad de la persona inculpada.

Esta euforia que se ha desatado en Colombia sobre el tema de la proteccion de las
victimas en el sistema penal acusatorio ojald encuentre real aplicacién en nuestra
realidad nacional, siempre y cuando, en eso debemos ser enfaticos, no se vean afec-
tados, desconocidos o disminuidos los derechos y garantias del imputado o sindica-
do, una conquista lograda a través de los afios por el “garantismo penal”, respetuoso
de un Estado social y democratico de derecho.






