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RESUMEN

El proceso penal en Colombia es garantista, porque prevé el reco-
nocimiento de los derechos fundamentales a los intervinientes del
proceso. Pero en ocasiones no se identifica a una poblacién perju-
dicada por el injusto para intervenir en él, especificamente en su
reconocimiento como victima a la reclamacién del restablecimiento
integral de derechos, y mds aun en la celebracién de preacuerdos,
considerandolos invélidos a la luz del garantismo constitucional,
al no participar activamente la victima que no se identifica direc-
tamente por el dano ocasionado por el delito, esencialmente en
los delitos contra la administraciéon publica. Por tanto es impe-
rioso describir nuevos criterios para identificar a una(s) victima(s)
indeterminada(s) en relacion con lo establecido por parte la Corte
Constitucional y el sistema juridico colombiano.

ABSTRACT

The criminal process in Colombia is guarantor, because it provides
for the recognition of fundamental rights to those involved in the
process. But sometimes a population affected by unfair to intervene
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in it, specifically in its recognition as a victim to claim full resto-
ration of rights, and even more in the celebration of preliminary
agreements, is identified considering them invalid in the light of the
constitutional guarantor by not actively involved the victim is not
directly identified by the damage caused by the crime, essentially
offenses against public administration. Therefore, it is imperative
to describe new criteria to identify a (s) victim (s) undetermined
(s) in relation to the provisions of the Constitutional Court and the
Colombian legal system.

Palabras clave: Preacuerdos, victima, victima indeterminada,
garantismo constitucional, validez sustancia, delitos contra la admi-
nistracion publica, peculado.

Key words: Preliminary agreements, victim, victim indeterminate,
constitutional guarantees, validity substance offenses against public

administration, embezzlem.

INTRODUCCION

La validez de los preacuerdos y nego-
ciaciones realizados por la Fiscalia y
el procesado desde una aspecto atri-
butivo son de gran importancia para
la configuracion de la ley penal en un
sistema adversarial como en Colombia,
ademads de su fiabilidad en la repara-
cion a las victimas, debido a que se
materializan en los mecanismos de
finalizacion anticipada de terminacion
de proceso, para conservar las garan-
tias de los sujetos procesales y que son
esenciales en el sistema acusatorio.

De igual forma, aun con todas las
garantias que cuenta la victima en
el proceso penal en la actualidad, es
importante cuestionar: ;qué pasa
cuando la victima no es determinada?,
es decir cuando la accién criminal
perjudica a la sociedad en su conjunto
y el resultado de los preacuerdos y

negociaciones no responde a las nece-
sidades de una auténtica justicia, la
verdad real y a la reparacién inte-
gral, debido a que no es claro cudl es
el interés que protege la Fiscalia en
este tipo de ilicitos, exactamente en
los Delitos Contra la Administracion
Publica.

Entonces, es ineludible identificar
quiénes son las victimas en un delito
contra la administraciéon publica,
porque de esta manera se dirige
las garantias constitucionales de las
personas que deben ser reparadas
por la ocurrencia del injusto, mas
exactamente cuando la sociedad en
su conjunto o poblaciones especifi-
cas son las perjudicadas por el actuar
delictivo, que en ocasiones no tienen
representacion directa dentro de las
actuaciones procesales, ni mucho
menos en las audiencias de verifica-
cion de preacuerdos.
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En este sentido, es necesario profun-
dizar en ésta problematica descrita
anteriormente, toda vez que se percibe
que la justicia penal solo se aplica para
un determinado grupo de personas, y
que esta clase de delitos en muchos
casos, ho se conoce la verdad real, o
no se repara integralmente a pobla-
ciones que pueden ser declaradas
victimas, lo que produce impunidad y
que puede ser reproducida en los dife-
rentes sectores sociales.

Por lo tanto, la pregunta de caracter
investigativo que se plantea es: ;Cual
es la validez de los preacuerdos
suscritos por la Fiscalia General de la
Nacioén en delitos contra la adminis-
tracion publica, en correlacién al nivel
de participacion de la victima en la
negociacion?

Por lo tanto, se analizard desde la
tendencia constitucional del garan-
tismo correlacionada con su principal
exponente el profesor Ferrajoli,
adscrito al enfoque analitico positi-
vista, el cual desarrolla los postulados
a los que se deben cenir todas las auto-
ridades y particulares en un Estado
Social de Derecho, al imponer limites
a la discrecionalidad y potestad de las
autoridades, minimos enmarcados en
los derechos fundamentales.

La finalidad del presente escrito es
analizar la validez de los preacuerdos
suscritos por el ente acusador y el
acusado en relacién al delito de pecu-
lado y el nivel de participacion de la
victima (indeterminada) bajo una
perspectiva garantista constitucional.

La metodologia a utilizar sera el de
la modelacién tedrica, en el sentido
que se observara de forma indirecta la
audiencia de revision de preacuerdos
del caso Agro Ingreso Seguro, el cele-
brado con la Familia D4vila, donde
se logrard detectar la formulacion
de victima indeterminada, es decir,
grupos poblacionales que fueron
afectados por el delito, pero que no
participaron en la elaboracion del
preacuerdo, con el fin de determinar
la invalidez sustancial de los realizado,
entre el ente acusador y el procesado.
Ademas de formular unos posibles
criterios de identificacion de este tipo
de victimas en futuros procesos.

METODOLOGIA

La investigacion que se realizd es
de caracter exploratoria desde un
enfoque metodolédgico cualitativo en
estudio de caso: el primero se cons-
tituye al hacer una andlisis desde un
campo tedrico relacionandolo con
la situacién socio-juridica determi-
nada, y el desarrollo jurisprudencial
en relacién al objeto planteado, y la
segunda por valoracién y evaluacion
de los datos obtenidos en la matriz de
andlisis.

RESULTADOS

La doctrina garantista constitu-
cional es aplicable a las negociaciones
suscritas entre la Fiscalia General de la
Nacién y el procesado, por las cuales
se da por terminado anticipadamente
el proceso penal, respetando los
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derechos fundamentales como limites
y vinculos en la ejecuciéon de activi-
dades de las instituciones del Estado.

Los preacuerdos estin establecidos
en nuestro estatuto procesal penal y
tiene las siguientes caracteristicas: (i)
la resolucion anticipada del proceso,
disminuyendo la culpabilidad del
acusado, y que en la elaboracién del
acuerdo en un principio solo inter-
viene el Fiscal y el Acusado, empero,
gracias al desarrollo jurisprudencial
en materia constitucional, la victima
puede apelar por el resultado de esta
negociacion; (ii) el Juez solo limita su
participaciéon a velar por las garan-
tias del acusado o procesado y que
el procedimiento este acorde con la
constitucion y la ley.

De igual forma, la finalidad de los
preacuerdos se pueden delimitar en
las siguientes: (i) evitar ir a un juicio,
(ii) reparar el dano social, (ii) resarcir
a la victima, (iii) imponer la pena, y
(iv) finalizar el proceso, este acuerdo
se encuentra sometido al control judi-
cial que efecttia el Juez en la respectiva
audiencia, dicho control se concentra
en la observancia de las garantias
fundamentales de las partes procesales
(victima y procesado).

En sintesis, se debe entender la ante-
rior figura procesal (preacuerdos y
negociaciones) como una alternativa
que ofrece el sistema penal acusatorio,
pero guardando diferencias con el
sistema de acusacion norteamericano,
toda vez que el Estado colombiano
ha establecido en su regla de recono-
cimiento y doctrina constitucional,

el garantismo, lo que ha ocasionado
la constitucionalizaciéon del Derecho
Penal, esto se refleja en la participacion
de la victima en las etapas procesales
previas al juicio.

Ahora bien, en las negociaciones
suscritas por el ente acusador, no todo
puede negociarse debido a los criterios
sustanciales establecidos en la Consti-
tucion y las normas rectoras de la ley
906 de 2004.

En consideracién a lo anterior, se
desarrollaran los criterios para identi-
ficarla y por ende su participacién de
la victima indeterminada (sociedad)
cuando el delito es peculado, enten-
diendo las desventajas que por lo
general se dan en estas negociaciones.

Por consiguiente es importante que se
regule en materia de preacuerdos los
minimos o los objetos necesarios para
que la victima indeterminada sea repa-
rada integralmente, a saber, que se
extienda el garantismo a la proteccién
de los intereses de la colectividad por la
naturaleza de estos delitos, desde ésta
Optica se podra afirmar si la validez de
estas negociaciones es material y no
solamente formal.

En sintesis, el garantismo desarrollado
en la Jurisprudencia del interprete
constitucional se extienda en todas sus
dimensiones a la participacion de la
victima indeterminada, de lo contrario
estariamos en una clara contradiccién
de los postulados constitucionales,
por dar prevalencia a la celeridad y
economia procesal, principios proce-
sales del ordenamiento juridico penal.
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Los preacuerdos y la victima en
el sistema penal con tendencia
acusatoria

Los preacuerdos y negociaciones son
instituciones propias de los sistemas
acusatorios. El ordenamiento juri-
dico colombiano las trasplanté de las
evoluciones procesales del modelo
anglosajon, sin embargo, teniendo en
cuenta que el sistema penal colom-
biano es de tendencia acusatoria y
no de acusacién pura, es necesario
observar sus diferencias, con el fin de
hallar la participaciéon de la victima
dentro del proceso penal colom-
biano, situacion distinta que sucede
en paises como los Estados Unidos
de América. Para ello, es pertinente
realizar las diferencias sustanciales de
estos dos sistemas penales, partiendo
de la tradiciéon juridica de ambos
ordenamientos.

La naturaleza juridico-penal,
el preacuerdo vs. plea beaging

Los sistemas penales en diversos
ordenamientos o modelos juridicos
han establecido sus procedimientos
para la imparticion de justicia y preva-
lencia del régimen legal, paises como
Estados Unidos que mantienen la
tradicién anglosajona en su régimen
juridico’, no solo direccionan su

FERMIN, Francisco. “Common Law: una
reflexion comparativa entre el sistema
inglés y el sistema estadounidense” En:
Alegatos. Revista de la Universidad Auto-
noma de México.2008. vol.1, no.1, pp.
71-100. Anudando al sistema norteameri-
cano los profesores investigadores Fermin

proceder punitivo en el manteni-
miento del control social, sino que
ademds aseguran un orden legal y
justo, manifestacién directa de la tesis
retributiva de la teoria penal clasica?,
y se expresa por su sistema punitivo
rigido y por una participaciéon del
Juez como arbitro procesal, mas no
como centro de acusacion al posible
victimario, puesto que ésta tarea es

t. y Francisco g. pertenecientes al depar-
tamento de Derecho de la Universidad
metropolitana en México, en su articulo
denominado “Common Law: una reflexion
comparativa entre el sistema inglés y el
sistema estadounidense”, sintetizan los
principios bésicos del sistema common
law en los Estados Unidos. Parten de la
idea que este sistema estd fundado, en el
analisis riguroso de las sentencias judi-
ciales dictadas por el mismo tribunal
o alguno de sus tribunales superiores,
ademas en las interpretaciones que en
sentencias se surten de las leyes, por eso
las leyes pueden ser confusas en muchos
aspectos, ya que se espera que los tribu-
nales las clarifiquen. Lo anterior es
explicacion a que en las escuelas de juris-
prudencia todavia se instruya en normas
de la época colonial inglesa.

2 ROXIN, Claux; ARZT, Gunther; TIEDE-
MANN, Klaus. Introduccién al Derecho
Penal y al Derecho Penal Procesal. Barce-
lona: Talleres Graficos Duplex S.A, 1989.
24p. Claux Roxin indica que: “estd teoria
parte de la idea de que la tarea del Derecho
Penal consiste en la retribucién y en la
compensacion mediante la pena de la
culpabilidad en la que el autor ha incurrido
con el delito cometido. Estd idea también
fue defendida por los filésofos Kant y
Hegel,, segin ella la pena no sirve primor-
dialmente a fines sociales sino a la idea de
justicia. La pena ha de existir para que la
justicia domine la tierra”.
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propia de la sociedad, representada
en el Gran Jurado, quienes son lo
que realmente valoran y acusan en la
ocurrencia del injusto.

Por otro lado, la dogmatica penal en
Colombia es el resultado de diversos
sistemas procesales que se han querido
implantar, pero que no se aleja de la
tesis garantista en la proteccién de los
derechos fundamentales en los sujetos
procesales.

De igual manera, partiendo de la
idea de que la tradicion juridica es
de procedencia civilista y el arraigo
al principio de legalidad de tradicion
liberal. —lo que condiciona a que su
régimen penal esté atado a rigurosidad
formal en materia procesal—, la evolu-
cion de la Ley 906 de 2004, ademas de
otros aspectos que modificé el anterior
régimen mixto, es la tarea acusatoria
de la Fiscalia General de La Nacién y
la participacion del Juez en la inmedia-
cién probatoria en el tramite del juicio
oral, lo que haria pensar que el Juez no
es tan salo el arbitro del proceso, sino
que también es un sujeto procesal indi-
recto si lo comparamos con el Sistema
Acusatorio en el pais norteamericano.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza
juridico penal colombiana, el principio
medular de la composicién y estruc-
tura es el Estado Social de Derecho,
como maxima norma en nuestra Cons-
titucion Politica de 1991°, condujo a

3 Articulo 1. Constitucién Politica de
Colombia: “Colombia es un Estado Social
de Derecho, organizado en forma de
Reptblica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales,

que el sistema penal se alejara de la
percepcién inquisidora, en donde el
Juez era instructor de todas las etapas
probatorias, tendente a la necesidad
de una estructura garantista en todas
las etapas del proceso, tanto para
el procesado penal como para las
victimas.

En consideracion a lo anterior, en el
ano 2002 por iniciativa del Congreso
Nacional se expide el Acto Legislativo
003, norma de reforma constitucional
que implementa el sistema penal
con tendencia acusatoria, regulado
en su procedimiento en la Ley 906
de 2004 (Coédigo de Procedimiento
Penal), indicé de igual forma princi-
pios rectores inherentes al modelo
acusatorio como los son: “oralidad,
contradiccion, concentracion, inme-
diacion, publicidad, entre otros;
capitulo inicial del cddigo procesal
penal de nuestro pais vecino como lo es
la Republica del ecuador al igual que
la mayor parte de los cdodigos proce-
sales de Latinoamérica”.

Por otro lado, como caracteristica a
este modelo es la implementacion del
juicio oral, soportado en una acusaciéon
mediante la cual se formula cargos
contra el acusado, etapa precedida

democratica, 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 preva-
lencia del interés general”.

* OSORIO, Luis. Otra cara del Sistema Penal
Acusatorio en Colombia. Bogotd, 2010,
p. 34. Disponible en: [http://aprendeen-
linea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/
article/viewFile/8630/7965].
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Sistema con tendencia acusatoria en
Colombia

Sistema penal acusatorio en Estados
Unidos

La fiscalia, es una institucién auténoma
e independiente, no hace parte del poder
ejecutivo y en algunas ocasiones hace parte
del poder judicial.

Los fiscales son funcionarios del poder
ejecutivo.

El fiscal técnicamente no es parte procesal,
debido que su funcién no solo se limita a
realizar la acusacidén al imputado, sino que
también debe “investigar las circunstancias
que sirvan de descargo”

Las 6rdenes de arresto son autorizadas por
un juez con base en una “causa probable” y
posteriormente se formaliza la acusacion
ante el “gran jurado”

El fiscal, debe acusar con base al principio
de legalidad. Podrd terminar el proceso
anticipadamente en los casos que la ley
autoriza.

Dentro de los 15 dias al arresto se debe
realizar audiencia preliminar donde el fiscal
expone ante el juez los cargos que considera
necesarios para llevar al individuo a juicio.

Distincién didfana de las funciones del
juzgador y acusador.

Juicio oral y publico. (VI enmienda)

Se garantiza el principio de “igualdad de
armas”

Proceso adversarial.

El juicio se rige por los principios de
oralidad, publicidad y celeridad.

En materia probatoria se incorpora la regla
de exclusién.

Nota: Creacién de las autoras, recopilado de (Fiscalia General de la Nacién, 2007, pp. 35-36)

de una investigacion adelantada por
parte de la Fiscalia con el apoyo de
la policia judicial mediante los cuales
se recolectan medios materiales de
prueba y las evidencias con las cuales
se debaten una responsabilidad del
acusado.

A pesar de lo anterior el proceso no
sOlo se da en la fase de juicio oral sino
que también el legislador colombiano
establecié la figura de “preacuerdo y
negociaciones” como medio de justicia
reparadora que tiene como conse-
cuencia la terminacién anticipada del
proceso. ’

> Ib.cit (13). “La primera por la indagacién y

la investigacién y la segunda por una inter-

Grosso modo, el proceso penal colom-
biano estd estructurado por dos
etapas, la investigacién y la de juicio.’

En sintesis, la diferencia del Sistema
estadounidense y colombianos se
sintetiza como se observa en la tabla
anterior.

media o de transicién mediante las cuales
se presenta el escrito de acusacién y la
audiencia preparatoria seguida del juicio
oral y esta si se da el caso absolutoria, en
firme, trae por consecuencia el archivo de
la actuacion, pero si por el contrario es de
culpabilidad, determina la audiencia de
fijacién de pena a la que eventualmente
puede anteceder el incidente de reparacion
integral, todas estan incluidas en la etapa
de juicio”
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En conclusidn, el sistema implantado
en Colombia es tendencia acusatoria
pero con caracteristicas propias, por
lo tanto no se puede adscribir a un
sistema acusatorio puro. Al delimitar
las caracteristicas principales del
sistema acusatorio en sus dos dimen-
siones, y mds aun la facultad del ente
acusador en terminar anticipada-
mente el proceso, por medio de una
negociacion de declaraciéon de culpa-
bilidad que en el caso colombiano se
denominan “preacuerdo” y el nortea-
mericano “plea bargaining”.

Diferencia entre el plea
bargaining y acuerdos,
participacion de las victimas

El “plea bargaining”: es uno de los
mecanismo mas utilizados de parte
de la justicia norteamericana para
resolver los conflictos en materia
penal, es tan asi que como se observa
en la ponencia del D.R Manuel Gomes
al desarrollar, “los convenios de decla-
racion de culpabilidad’, establece que
por medio de esta figura, el 90 % de los
procesos se resuelven por “plea bargai-
ning” en vez de llegar juicio oral®.

Por otro lado, el profesor Lanao
expone que el 84.6% de los casos
federales se resolvieron con defen-
sores privados en negociaciéon y que
el 87.1% por medio de defensores

¢ GOMEZ, Manuel. Seminario: El sistema

acusatorio desde una  perspectiva
comparada. Ponencia: los convenios de
declaracién de culpabilidad en materia

penal. Miami: FIU, 2014.

publicos. Resalta que uno de cada
cuarenta casos llega a juicio’.

De los datos anteriores se observa
la gran importancia que tiene esta
institucion procesal en el sistema
anglosajon para solucionar conflictos
penales, algo similar sucede en
Colombia, a nivel nacional existen
mayores garantias para las victimas en
la elaboracién del acuerdo, punto de
discrepancia entre las dos figuras.

La facultad que tiene el 6rgano inves-
tigador en los Estados Unidos de
América de negociar con el acusado
se denomina, “plea bargaining’,
“cualquier acuerdo entre el fiscal y el
acusado mediante el cual el acusado
se compromete a ejecutar algun acto
o servicio a cambio de un trato mds
favorable de parte del fiscal” 8, se
pacta un acuerdo de declaracién de
culpabilidad de algunos o de todos los
cargos en su contra a cambio de una
determinada acci6n del fiscal®.

La declaracion de culpabilidad se
debe realizar ante el juez, este interro-
gara al acusado para que comprenda
las implicaciones que genera su

LANAQ, J. Seminario: El sistema acusa-
torio desde una perspectiva comparada
Ponencia: la oralidad de la justicia desde
una perspectiva comparada. Miami: FIU,
2014. p.15.

8 Ibidem, p. 16.

Ibidem, p. 17. “(...) y puede estar en retirar
cargos, recomendaciones al juez en rela-
cion a la pena que se impondrd u no
oponerse a la sentencia sugerida de parte
del abogado defensor”.
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declaracién, al derecho que tiene el
acusado de no declararse culpable
y exigir un juicio, que comprenda
las implicaciones del acuerdo su
posterior aceptacién de cargos y su
culpabilidad, que no se haya visto
sometido a coerciéon de parte del
fiscal y que el acuerdo este basado en
los hechos materia de la investiga-
cion. Una vez el juez este convencido
de las declaraciones del acusado
autoriza el acuerdo.

Los principales beneficios del “plea
bargaining” los describe el profesor
Grover Cornejo, en el articulo titu-
lado “El instituto anglosajon del Plea
bargalning”:

1. Celeridad: proporciona la resolu-
cion del conflicto prontamente,
contrario sensu de lo que sucede
si se opta por dar tramite a la
audiencia lo cual por lo general se
toma mas tiempo de lo pensado.

2. Disminucién de cargos e imputa-
ciones: Se traduce que el acusado
tiene la posibilidad de abogar por
una responsabilidad menor u
ninguna al reducirle el namero de
cargos.

3. Reducir la gravedad de las impu-
taciones: Cargas menos ofensivas
en el intercambio para un suplica
de culpa.

4. Evitar publicidad: Evita que
al acusado se le exponga al
escarnio publico lo cual genera
que se le respete en algo su buen
nombre a nivel social u evitando

confrontaciones que lo puedan
perjudicar mas adelante'.

El profesor Lanao Expone las ventajas
de esta figura de la siguiente forma;
Economia  Procesal, Desconges-
tion, Cooperacién y sistema intacto y
operativo. los objetivos de esta figura
los establece como, evitar ir a juicio,
reparar el dafno social y resarcir la
victima, imponer la pena y finalizar el
caso''.

En sintesis, la tradicién y cultura
anglosajona en materia penal se debe
tener presente quien hace parte en el
proceso y esto se debe a que en este
punto es donde radica la principal
diferencia con el sistema colombiano.

Asi los preacuerdo en el sistema penal
colombiano, Libro III, Titulo II, arts.
348 a 354 de la ley 906 de 2004, son
definidos como: “...un convenio sobre
los términos de la imputacion, la acep-
tacion total o parcial de los cargos, o
diferente tipificacion de la conducta,
celebrado entre el fiscal delegado y el
imputado o acusado asistido por su
defensor, que tiene como objetivo espe-
cifico la rebaja de la pena.*”

Los objetivos, de la negociacién
suscrita, son practicamente los
mismos que se establecen en el “plea

10 CORNEJO, Grover. Seminario: El sistema

acusatorio desde una perspectiva compa-
“Mediaciéon penal, el
Plea Barganing”

rada Ponencia:
instituto anglosajon,
Miami: FIU, 2014. p. 18.

11 Tbidem, p. 10.
2 Ibidem, p. 8.
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bargaining”(evitar ir a juicio, reparar
el dano social y resarcir la victima,
imponer la pena y finalizar el caso).

El acusado se debe declarar culpable,
lo que generaria una rebaja de hasta la
mitad de la pena, a cambio de que el
fiscal, elimine de su acusacion alguna
causal de agravacion punitiva, o algin
cargo especifico, o que la conducta
se tipifique dentro de su alegacion
conclusiva, de una forma especifica
con miras a disminuir la pena (art.
350 C.P.P).

Posteriormente, una vez establecido
el preacuerdo, el juez de conocimiento
debe aprobarlo, excepto cuando este
observe que se hayan vulnerado las
garantias y derechos fundamentales
del acusado, caso en el cual impro-
bara el acuerdo suscrito.”” Una vez
cumplida todas las formalidades el
juez procedera a dictar sentencia
condenatoria, basdndose en el
acuerdo suscrito entre las partes y
se someterd solo al control judicial
que efectuara el juez en la respec-
tiva audiencia en materia de garantias
fundamentales.

De lo anterior se infiere que, los
sujetos intervinientes en el desarrollo
del preacuerdo son dos, el Fiscal y
abogado defensor o acusado, el juez
igual que en el sistema anglosajon
solo se limita a ser el garante, que no
se vulneren los derechos fundamen-
tales del acusado y que esté tenga
pleno conocimiento de su actuacién
y en especial al derecho de no auto

13 Tbidem.

incriminarse, por ultimo a que el
procedimiento este acorde a la Cons-
titucion y a la ley.

Como se observo solo falta el jurado
de conciencia, pero no se profundi-
zara en esta figura procesal propia
del sistema acusatorio anglosajon
debido a que esta solo participa en
dos momentos procesales acusacién
formal (gran jurado) y juicio (jurado
de conciencia), no interviene en el
acuerdo, ademds nuestro sistema
acusatorio no los tiene establecidos.

La particularidad del sistema acusa-
torio colombiano y especificamente
en lo relacionado con las formas de
terminacion del proceso, en este caso
con sentencia anticipada, por medio
del preacuerdo es el nivel de partici-
pacion de la victima en la elaboracién
del acuerdo.

En Colombia a diferencia del sistema
anglosajon, se han establecido garan-
tias fundamentales a las victimas en las
etapas del proceso, lo cual tiene como
base el desarrollo jurisprudencia que
ha establecido el intérprete constitu-
cional. El sistema penal colombiano,
Ley 906/04, ha establecido princi-
pios rectores y garantias procesales,
el conjunto de estos preceptos son
lo que la doctrina a denominado los
limites que tienen las instituciones
para ejercer su poder frente a los
particulares, es decir los Derechos
fundamentales.

La doctrina garantista se desarrolla en
materia de proteccion a las victimas
y garantizandoles los derechos a una
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reparacion integral, esto se traduce
por medio de la participacién en las
etapas del proceso.

En relacion con los preacuerdos,
la Ley 906 de 2004, establecié una
amplia facultad al ente acusador para
realizarlos y omitié que las victimas
pudieran participar en la elabora-
cion de los mismos, de esta forma
desarmando derechos y garantias
fundamentales, en especial la repa-
racién integral (verdad, justicia y
reparacién).

En Colombia el sistema acusatorio
adquiere su propia identidad por
las circunstancias culturales, juri-
dicas y politicas que son autdctonas
del pais. los sujetos procesales inter-
vinientes en el proceso en el caso
norteamericano se distinguen clara-
mente como: fiscal, jurado, defensor
y juez, la victima no se considera
sujeto procesal y su intervencién estd
condicionada al llamado que le haga
el fiscal o el defensor en los asuntos
para que estos la requieran.

Por otro lado, en Colombia en prin-
cipio los intervinientes en el proceso
penal se pueden determinar por fiscal,
acusado o abogado defensor y juez de
conocimiento, que en el desarrollo del
proceso se puede observar el agente
del ministerio publico figura especial
de nuestro sistema penal y la victima
no se tuvo en cuenta en la implemen-
tacion del sistema penal acusatorio
en el Acto Legislativo 003 de 2002 y
su posterior desarrollo en la Ley 906
2004.

A contrario sensu, en el sistema
anglosajon la victima no participa en
la elaboraciéon de los preacuerdos,
el “plea bargaining” suscrito entre la
fiscalia y el defensor.

Por otro lado, en Colombia la situa-
cion cambia sustancialmente, en la
elaboracidén del preacuerdo, la victima
tiene el derecho de participar activa-
mente, ya que estos estan sometidos a
un control judicial el cual debe veri-
ficar “la voluntariedad del preacuerdo
por el sujeto pasivo y el respeto de las
garantias constitucionales fundamen-
tales de los diferentes interesados,
particularmente de las victimas™*.

En este caso el juez no solo se limita
a observar que el acusado no se le
vulnere sus derechos y garantias y que
el procedimiento este acorde con la
ley, sino que va mas alld y vela que los
derechos de la victima no se vulneren
y estén garantizados es decir que
exista una verdadera reparacién inte-
gral (verdad, justicia y reparacion)

En sintesis: en materia de termina-
cion del proceso en los dos paises se
desarrollan instituciones especiales
en EE.UU,, se denomina plea bargai-
ning”y en Colombia los “preacuerdos”
y tiene los mismos objetivos o muy
similares y las mismas condiciones
para el acusado que se puede resumir

4 MESTRE, José. “La disponibilidad
Discrecional de la Pretensién en el
Sistema de persecucién penal colom-
biano” Bogotd: Universitas, pp. 116-201.
Disponible en: [http://www.javeriana.
edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/
documents/8Mestre.pdf].
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en admitir su culpa y renunciar a su
derecho de no incriminacién y a un
juicio oral y publico a cambio de un
beneficio en la sentencia, pero su dife-
rencia radica en la participacion de la
victima.

La constitucionalizacion del
derecho: el garantismo como
tendencia

Después de la crisis del Estado de
Derecho, con la implementacion de
gobiernos fascistas de corte totalitario
en los que no se distinguia la sepa-
raciéon e independencia de poderes
y la creacién de normas se encon-
traba supeditada a criterios formales
(competencia y jurisdiccién) pre-esta-
blecidos, se produjeron las violaciones
mads atroces en contra de la huma-
nidad, justificando y legitimando por
el imperio de la ley.

Luego de la caida de los gobiernos
fascistas en occidente se desconfia del
poder regulador de la ley y el sistema
democratico, de esta forma se imple-
mentan en el nuevo orden mundial
los Derechos Fundamentales, Carta
de la naciones Unidas y la declaracién
universal de los derechos humanos
(1948), materializandose con la positi-
vizacion de estos en las constituciones
rigidas y asi creando un sistema garan-
tista y protector que va mas alld de la
voluntad de las mayorias y condiciona
la existencia de cualquier regla que
haga parte del sistema juridico.'

> FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Garan-
tismo. Madrid: Trotta, 2010, pp. 34-35. “...
la Constitucion italiana, nacida de la resis-

El garantismo desarrollado por el
profesor Luigi Ferrajoli se enfoca en
los derechos fundamentales (vinculos
sustanciales), establecidos en las
constituciones rigidas de los Estados
modernos, como limites y vinculos
a los poderes de las mayorias y al
poder desregularizado del mercado,
es la corriente juridica que establece
el reconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas, de
los mecanismo de proteccion, de
tutela y exigibilidad para su mate-
rializacién y no-vulneracién, es asi
que bajo este paradigma garantista,
el aparato estatal debe propender
por la materializacién de todos los
derechos constitucionalizados y del
mismo modo debe respetarlos con
su no-intervencion cuando estos lo
determinen.'¢

En principio no se desconoce la exis-
tencia de reglas del sistema juridico

tencia y de la guerra de liberacién contra
la dictadura fascista; la Ley Fundamental
alemana, fruto del repudio del nazismo,
las constituciones espafola y portuguesa,
fruto de la ruptura de los regimenes de
Franco y Salazar; la misma Carta de las
naciones Unidas y la declaracién universal
de los derechos humanos (...) Las constitu-
ciones son siempre el producto de rupturas
revolucionarias y de pactos fundadores o
refundadores de la convivencia civil”

16 Ibidem, p. 63. “...{garantismo} como para-

digma tedrico general, que implica, en
cambio, sujeciéon al derecho de todos
os poderes y garantia de los derechos
de todos, mediante vinculos legales y
controles jurisdiccionales capaces de
impedir la formacién de poderes abso-
lutos, publicos o privados.”
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(validez-existencia de normas y prin-
cipio de legalidad) y la estructura
del estado de derecho (divisiéon de
poderes y democracia/formal), sino
que propende por determinar limites
y vinculos a los poderes publicos
y privados, democratizar la acce-
sibilidad del derecho a los menos
favorecidos, todo en el marco de la
constitucionalizacion del derecho."”

Se establece como ruptura de la
dogmatica juridica establecida, en
relacionado a la validez y existencia
de las normas, el postulado del posi-
tivismo establece criterios formales
para la producciéon de normas,
es decir reglas de competencia y
jurisdiccién que se encuentran pre-
establecidas en una norma superior
(reglas reconocimiento)'®. Con la

7 WOLKMER, Antonio. Carlos.
duccion al Pensamiento Juridico Critico.
Bogota: ILSA, 2003. pp. 53 y ss. Se indica:
“El objetivo de esa importante tendencia
politica y juridica fue proponer, frente
a la dominacién y a la imposicién del
derecho burgués capitalista, la utilizacién
del ordenamiento juridico vigente y de
sus instituciones al servicio de una prac-
tica judicial emancipadora, dirigido a las
clases o0 a los sectores sociales menos favo-
recidos”

8 HART, Lionel. El concepto de Derecho.
Traduccion Gerardo Cario. Buenos Aires:
Abeledo- Perrot. pp. 99-125. Hart propone
una estructura juridica desde la distin-
cion de las reglas primarias y secundarias
(de reconocimiento, cambio y adjudica-
cién), distinguiéndolas por el principio de
valides como fuente de reglas. Por ende,
las reglas de reconocimiento, corres-
ponden a aquellas reglas que supeditan la

Intro-

introduccién del nuevo paradigma
constitucional y estados constitucio-
nales, el criterio de validez deja de
ser “formal” e ingresa en una dimen-
sion “sustancial” en la produccién
normativa.”

Lo anterior conlleva a establecer que
la vigencia-existencia de las normas
estd condicionada por los crite-
rios sustanciales establecidos en
las constituciones rigidas, la exis-
tencia de las normas en los sistemas

existencia y caracterizacion en un sistema
juridico de reglas primarias con caracter
sancionables. Indica Hart. que la regla de
reconocimiento ayuda a identificar cuando
una regla pertenece a un determinado
sistema juridico, es una regla aceptada por
funcionario o particulares, a esto mani-
fiesta que la regla de reconocimiento: “ En
un sistema juridico moderno donde hay
una variedad de “fuentes” de derecho, la
regla de reconocimiento es paralelamente
mds compleja: los criterios para identi-
ficar el derecho son multiples y por lo
comun incluyen una constitucién escrita,
la sancién por una legislatura, y los prece-
dentes judiciales. En la mayor parte de los
casos se adoptan provisiones para posibles
conflictos, clasificando estos criterios en
un orden de subordinacién y primacia rela-
tivas. Asi, en nuestro sistema, el common
law estd subordinado a las leyes”

¥ FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias,
la ley del mds débil. Madrid: Trotta, 1999.
pp- 20,21. Se indica. “...no se compone
s6lo de normas formales sobre la compe-
tencia o sobre los procedimientos de
formaciéon de la leyes. Incluye también
normas sustanciales, como el principio de
igualdad, y los derechos Fundamentales,
que de modo diverso limitan y vinculan
al poder legislativo excluyéndole o impo-
niéndole determinados contenidos”
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constitucionales esta determinado por
dos axiomas: el primero, concerniente
a su “vigencia” o “existencia”, que
corresponde a las normas formales de
sus creacion, el segundo a su “validez”
propiamente dicha y que hace rela-
cién al contenido o significado de las
normas, que deben estar acordes con
las normas sustanciales establecidas
en la Constitucién.?

Los derechos fundamentales y los
derechos positivos (sociales), impo-
nen obligaciones al Estado para su
desarrollo e implementacion, los de
libertad imponen deberes de abs-
tencion (negativos), que limitan la
intervencion en su 6rbita, son lo que
se denomina “vinculos sustanciales” y
condicionan la validez de las reglas y
por tanto su creacion.

La segunda caracteristica de la teoria
garantista se desprende de la primera,
“vinculos sustanciales”, en otras pala-
bras los derechos fundamentales, y
se debe a que estos hace parte de la
“dimension sustancial” de la demo-
cracia: su base, fundamento, y razén
de ser. Esto se debe, principalmente
por las caracteristicas especiales de
estos derechos, su cardcter univer-
sal y por lo tanto corresponde a todas
las personas y en la misma medida,
por sus caracteristicas de inalienables,

2 Ibidem, p. 22. “..el paradigma del Estado
constitucional de derecho - dsea el modelo
garantista, no es otra cosa que esta doble
sujecion del derecho, que afecta a ambas
dimensiones de todo fenomeno norma-
tivo: la vigencia, la validez, la forma y la
sustancia...”

indisponibles e imprescriptibles, lo
cual genera que se sustraigan de la
esfera politica y del mercado. Al dis-
tinguir las dos clases de reglas de
produccién normativa, “formales”
—“vigencia” y “sustanciales’—, “vali-
dez”, garantizan otros aspectos de la
democracia, y se traduce en el “quién”
y “como” de las decisiones, que estan
estipuladas por las normas que
desarrollan la competencia y procedi-
miento de creacidn de reglas formales
y las sustanciales, “democracia sus-
tancial” se refieren al “gqué” es lo que
no puede decidirse, lo que se sustrae
de la orbita politica de las mayorias,
y basandose en las normas sustan-
ciales establecidas en la constitucién,
que condicionan las produccion de las
decisiones y la creacién normativa.?!

Los derechos fundamentales se
configuran en los limites y vinculos
impuestos a las instituciones demo-
craticas formales, vinculos negativos,
que son los producidos por los dere-
chos de libertad que ninguna mayoria
puede vulnerar, y vinculos posi-
tivos que se generan de los derechos
sociales que son obligacion del Estado
desarrollarlos.

El proceso penal y el garantismo
ala victima

El sistema penal acusatorio (Ley 906
de 2006 y el Acto Legislativo 003
de 2002) se demarca en un sistema
contradictorio, es decir, la participa-
cion en todas las etapas del proceso

21 Ibidem.
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tanto del ente acusador represen-
tante de los intereses del Estado como
de los victimarios en la proteccién a
su debido proceso y a la contradic-
cioén probatoria en todas las etapas del
proceso.

De igual forma tiene como carac-
teristica incorporar = mecanismos
alternativos de terminacion del
proceso o vias de salida las cuales
permiten solucionar el conflicto sin la
necesidad de agotar todas las etapas
procesales, entre ellas se encuentran
los preacuerdos y la aplicacion del
principio de oportunidad. Lo ante-
rior, genera que el ente acusador
tenga la facultad, de negociar, modi-
ficar o desistir de la accion penal
(dependiendo de la naturaleza del
tipo), o dicho de otro modo la discre-
cionalidad suficiente para realizar
negociaciones con el sindicado o
imputado disponiendo del “tipo” y
de esta forma dar agilidad al proceso,
pero siempre teniendo de presente los
derechos de las victimas y el principio
de legalidad, las funciones principa-
lisimas de la fiscalia tienen como fin
el desarrollo efectivo de los principios
procesales entre ellos el de celeridad
y eficiencia, toda amparada en el
marco de las atribuciones constitucio-
nales las cuales tienen su origen en el
Acto Legislativo 003 de 2002y, de esta
forma, colaborar en dar una pronta
justicia a la sociedad y la victima en su
reparacion integral.

A pesar de las omisiones establecidas
por el legislador, al dejar sin mayor
participacion a las victimas durante el

proceso penal, se compensa gracias a
los desarrollado jurisprudencialmente
elaborado por la Corte Constitucional,
lo cual género que no se desconocieran
los derechos fundamentales de las
victimas en el desarrollo del proceso.
de esta forma en materia exclusiva
de preacuerdos la corte ha estable-
cido los limites y alcances que tiene el
ente acusador para desistir de algunos
elementos de la imputacion fruto de
la negociacidn previa que se ha tenido
con el imputado o sindicado.*

La Fiscalia tiene un amplio margen
de accién en materia de preacuerdos
y negociaciones, no obstante tiene
un limite a su discrecionalidad ya
que esta se encuentra regulada por
controles de orden juridico-politico y
social-popular:

“.. las partes tienen mayor control
sobre la pretension y sobre los dife-
rentes elementos que rodean el pro-
ceso, por lo que los mecanismos de
solucién de conflictos por autocom-
posicion se erigen como una alter-
nativa real que lleva a la terminacion
anticipada del proceso..”*

Por consiguiente teniendo en cuenta
que los mecanismos alternativos de
soluciéon de conflictos en materia
penal tienen como finalidad desarro-
llar la politica criminal del Estado y al
ser la Fiscalia la institucidén que tiene

2 MESTRE-ORDONEZ, J. E “La disponi-
bilidad discrecional de la pretensiéon en
el sistema de persecuciéon panal colom-
biano”. En: Vuiversitas. 2008. vol. 116, pp.
201-221.

% Ibidem, p. 204-.
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como funcién “iniciar e impulsar
procesos penales, procurar la reduc-
ciéndelaimpunidad, atencién integral
a victimas, entre otras” las cuales
no solo se enmarca en las afamadas
“investigar y acusar”, es deber de
ésta desarrollarla y aplicarla con las
herramientas proporcionadas por el
legislador de una manera eficiente, y
con las limitaciones correspondientes.

Las limitacién se enmarcan direc-
tamente por la = composicién
politico-juridica de Estado Social de
Derecho que garantiza los intereses
de las personas que se encuentre en
una posicion desfavorable, debido a
este principio material el desarrollo
jurisprudencial de la doctrina cons-
titucional es prolijo en relacién a la
participacién de la victima en la elabo-
racion de preacuerdos o negociaciones
en los cuales puedan verse afectados
sus derechos y que mediante el papel
aclarativo de la Corte Constitucional
en lo relacionado a la ley 906 se ha
producido una evoluciéon conceptual
y material, respecto a la participacion
activa de las victimas en las etapas
del proceso; desde el conocimiento
de la noticia criminal por parte de la
Fiscalia, hasta la audiencia prepara-
toria dandole la facultad a la victima
de aportar y solicitar pruebas en esta
etapa del proceso®.

Ahora bien, en la actualidad las inves-
tigaciones realizadas en materia de

2 Dikeius. “Semillero de Investigacion.
Derecho de las Victimas ;Avance o Retro-
ceso?” En: Piélagus Revista, 2009. vol. 8,

pp. 139-150.

participacion de las victimas —en la
elaboracion de los mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos para
garantizar sus derechos—, resultan
bastante fértil sobre todo teniendo
como punto de partida el desarrollo
jurisprudencia de la Honorable Corte
constitucional.

Por lo anterior, si bien es cierto que
con la entrada en vigencia del sistema
penal acusatorio en Colombia se
pueden ver vulnerados los dere-
chos de la victima y en especial en
lo relacionado a la reparacion inte-
gral (verdad, justicia y reparacion), al
no permitirles participar en las dife-
rentes etapas procesales y que debido
al copioso desarrollo jurisprudencial
del 6rgano colegiado ha permitido
garantizar los derechos de la victima
en las diferentes etapas procesales,
es asi como a modo de ejemplo en
la presentacion del escrito acusa-
cién establecido en el art. 337 de la
ley 906 que “Menciona en su inciso
final que a la victima se le entregard
una copia del escrito de acusacion
con fines de informacion...” y que
debido a esta omisidn, la Corte Cons-
titucional condiciono la norma ha
“que la entrega del escrito de acusa-
cion a la victima, no podia tener ese
unico fin, sino que estaba tendiente a
permitirle una participacion activa
en la audiencia de formulacion de
acusacion brinddndole las mismas
prerrogativas procesales que la delos
demds intervinientes”.*

% Ibidem, pp. 146-147.
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Las garantias que ha proporcionado
la labor interpretativa de la Corte,
en cuanto al comportamiento de las
victimas dentro del proceso penal y no
tan solo la peticion de la reparacién
econdémica provocada por el injusto,
si no por el contrario la participacion
en el dinamismo probatorio o bajo su
propios intereses independientes al de
la Fiscalia general de la nacién. A lo
anterior afirma el grupo de investiga-
cién que:

Las decisiones de la Corte Constitu-
cional estuvieron relacionadas con
el derecho a hacerse participe en el
proceso a partir incluso de las indaga-
ciones preliminares, a obtener copia
de lo actuado, a recurrir las deci-
siones que considere contraria a sus
intereses, a pedir y a aportar pruebas,
a que su participacion en el proceso
penal no se limite a la obtencidén de la
reparacidn, sino que vaya mucho mas
alla, especialmente en la busqueda de
la verdad, y a una decision judicial que
imparta verdadera justicia.?

Por otro lado, también se puede
observar que estas garantias que
le brinda mayor participaciéon a la
victima también se encuentran en el
Principio de oportunidad al brindarle
a la victima la posibilidad de impugnar
directamente el acuerdo, “en el arti-
culo 328 (C.P.Pseindica que la fiscalia
debe tener en cuenta los intereses de

2% CAMARGO, E. M. “Los derechos de las
victimas en el proceso penal colombiano”
En: Revista Republicana, 2012. vol. 12, pp.
17-42.

las victimas y que deberd oir a los que
se hallan hecho presentes en la actua-
ciom,...” pero que posteriormente la
corte constitucional de nuevo vuelve
a desarrollar garantias a la victima al
interpretar el art. 327 al darle mayor
participacién a la victima a impugnar
la decisién del juez de control de
garantias, “dada la trascendencia
que tiene la aplicacion del principio
de oportunidad en los derechos de
las victimas del delito, impedir que
estas puedan impugnar la renuncia
del Estado a la persecucion penal, si
deja desprotegidos sus derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion.”
Entendiendo la naturaleza y caracte-
risticas de esta institucion juridica y
que por lo tanto las victimas no solo
se quedan con la oportunidad de ser
escuchadas. Aunado a lo anterior, en
lo concerniente a los preacuerdos el
ente acusador estd sometido al control
judicial realizado por el juez de cono-
cimiento el cual “.. debe verificar la
voluntariedad del preacuerdo por el
sujeto pasivo y el respeto de las garan-
tias constitucionales fundamentales
de los diferentes interesados, particu-
larmente de las victimas.”

Asi las cosas, la validez de los prea-
cuerdos y negociaciones realizados
por la Fiscalia y el imputado o sindi-
cado se observé que desde una
aspecto cualitativo son de una gran
importancia de parte de la ley penal,
debido a que se materializan en los

% Ibidem, p. 26.
28 Ibidem.
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mecanismos alternativos de soluciéon
de conflictos y que son esenciales en
el sistema acusatorio, pero que bajo
los principios constitucionales y en
especial los derechos de las victimas
se habia dejado un margen de amplia
discrecionalidad al Fiscal, pero el desa-
rrollo jurisprudencial en materia de
constitucionalidad de la Ley 906/04 le
amplio la participacion de las victimas
en el proceso penal y con ello garan-
tizando sus derechos fundamentales
todo enmarcado en los postulados del
Estado social de Derecho.

A pesar de lo anterior, con todas las
garantias que cuenta la victima en el
actual proceso penal, es de impor-
tancia preguntarse qué pasa cuando
la victima no es determinada, es decir
cuandolaaccién criminal perjudicaala
sociedad en su conjunto y el resultado
de los preacuerdos y negociaciones no
responde a las necesidades de justica,
verdad y reparaciéon debido a que no
es claro cudl es el interés que protege
la Fiscalia en este tipo de ilicitos toda
vez que el ente acusador solo estd
cumpliendo la funciéon de desarrollar
la politica criminal y con la obligacién
de procurar por una pronta resolu-
cién del proceso.

Legitimacion de la victima inde-
termina en el proceso penal

La Constitucion Politica de Colombia
garantiza la proteccion y el acceso a
la justicia a la victimas, promoviendo
el restablecimiento del derecho y la
reparacion integral, en el marco de
las funciones propias de la Fiscalia

General de la Nacidn. de esta manera,
es fin del Estado la materializacién
efectiva de los derechos de aquellos
que les afecto un bien juridico prote-
gido constitucionalmente.

Por lo tanto, es importante observar
que la victima cuenta con un amparo
constitucional y legal, ademdas de su
participacion en los escenarios proce-
sales, en donde se determinan los
hechos y lo sujetos actores que atenta-
ron con sus intereses juridicos, ademas
de reclamar un restablecimiento de
sus derechos tanto econémicos como
simbolicos.

Aunado a lo anterior, es menester de
igual forma para la presente inves-
tigacion conceptualizar a la victima
respecto al ordenamiento juridico
colombiano, en especial los apar-
tes normativos que categorizan a
las personas como atentadas en sus
derechos.

En este sentido, el articulo 132 del
actual Coédigo de Procedimiento
Penal Define a la Victima asi: art. 132.
Victimas. Se entiende por victimas,
para efectos de este cddigo, las
personas naturales o juridicas y demads
sujetos de derechos que individual o
colectivamente hayan sufrido algin
dafio como consecuencia del injusto.

En sintesis, la victima desde un
concepto general es toda persona
afectada con el delito, lo que tiene
por identidades las siguientes: (i) la
persona natural o juridica, (ii) que
individual o colectivamente; (iii) haya
sufrido algin dafio; (iv) como conse-
cuencia del injusto.
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Estasidentidades son las que establece
la Ley 906 de 2004, pero esta concep-
cion se debe comprender desde una
dimensién amplia para identificar a
la victima y de esta forma su legitima-
cioén para la intervenir en el proceso,
“(...) son titulares de los derechos a la
justicia, la verdad y la reparacion las
victimas y perjudicados con el delito
que hubiesen sufrido un davio real,
concreto y especifico, cualquiera que

sea la naturaleza de éste®.”

Asi, no solo se tiene en cuenta a
la victima como persona natural o
juridica en la cual se materializa la
conducta punible, sino que agrega el
concepto de “perjudicado”, de esta
forma permite que todos aquellos que
hayan sufrido un dafio con ocasién
a un delito puedan intervenir en el
proceso.

Asi las cosas el precedente sentado
por la corte constitucional se centra
en el reconocimiento de la calidad de
victima y su legitimacién para actuar
en el proceso, y de esta forma garan-
tizar sus derechos a la verdad, justicia
y reparacidén, pero condicionando
la demostraciéon de un dano “real,
concreto y especifico.”

Por lo tanto el concepto de victima no
se delimita a la persona en la cual se
materializa el hecho punible (directa)
o sus familiares (indirecta) sino que se
amplia el concepto y el requisito sine

¥ COLOMBIA, CORTE CONSTITCIO-
NAL. Sentencia C-516 (11 de julio, 2007).
M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota: Corte
Cons. 2007.

qua non “Es la demostracion del daio
cierto padecido como consecuencia
del delito, (...), lo que determina la
calidad de victima o perjudicado vy
por ende la titularidad de los mencio-
nados derechos,”™ y sin importar las
condiciones de consanguinidad o
damnificado.

El garantismo, los preacuerdos y
la victima indeterminada

Las victimas en el sistema penal con
tendencia acusatoria colombiano
tienen unas garantias a su protec-
cién, como lo son: la participacion en
las etapas del proceso y la manifesta-
cion de la contradiccidn a las pruebas.
de igual forma, la persecucién de sus
interés reparadores tanto econémicos
como de justicia y verdad.

La Corte Constitucional ha mani-
festado la necesidad de proteger a la
victima en el marco del Estado Social
de Derecho y mds atun del bloque de
constitucionalidad que en sus dere-
chos le atafien. Si bien protege de igual
forma los derechos fundamentales del
victimario, el garantismo constitu-
cional también opera en la resolucién
del dafo causado a las victimas del
injusto.

Asi, debe existir una proporciona-
lidad entre los derechos procesales
del imputado que es el arraigo propios
de las reglas sustanciales en el trans-
curso proceso (derecho de defensa,
principio de inocencia, principio

% Ibidem.



152  Lavalidez de los preacuerdos y negociaciones en el Sistema Penal Acusatorio

de contradicciéon, derecho a la no
incriminacién, derecho a tener un
juicio oral y publico). Por otro lado,
los derechos de verdad, justicia y
reparaciéon, también como reglas
sustanciales con protecciéon de bloque
de constitucionalidad.

Ahora bien, al existir el engranaje
entre derechos de victimario y dere-
chos de victima desde un aspecto
garantista, los Jueces deben tener
observancia en la no vulneracion,
promoviendo una pronta solucién de
justicia. Sin embargo, en el caso de
los preacuerdos, el procesado tiene la
posibilidad en pro de algunos bene-
ficios procesales (adecuacién tipica),
en renunciar a algunos de sus dere-
chos fundamentales (juicio oral y
publico y a la no incriminacidn),
aceptando la ocurrencia del injusto
y una reparacion integral a los afec-
tados. A pesar de su renuncia a estos
derechos, el sistema juridico puede
argumentar su eficiencia, en cuanto a
la economia procesal. de igual forma
repara contundentemente los perjui-
cios ocasionados, apoyando asi los
derechos sustanciales de la victima.

Los preacuerdos constituyen una
instituciéon propia de los sistemas
acusatorios,sonlabase paraunapronta
resolucion de justicia, al proyectar
una verdad sobre la ocurrencia de
los hechos y una reparacién integral,
conservando los derechos fundamen-
tales de todos los intervinientes y de la
victima en el proceso. Tanto es asi que
la victima reconocida en el proceso,
puede manifestar su desconcierto

sobre las decisiones producidas en la
Audiencia de Verificaciéon de prea-
cuerdos, argumentando su afectacién
en los derechos de verdad o justicia,
0 una irrisoria reparacion econdémica.

La victima en el proceso penal torna
importancia procesal por su amplitud
de accion, a pesar de no tener parti-
cipacién en la practica de pruebas en
juicio oral. Teniendo en cuenta que el
objetivo del proceso penal es la veri-
ficacion de culpabilidad de un acto
punible, el primer beneficiario en el
reconocimiento de la verdad, el acceso
a la justicia y su reparacién econémica
es la victima.

No obstante, de los derechos adqui-
ridos constitucionalmente tanto del
victimario como de la victima, en
ocasiones como en delitos contra la
administracion publica, en especial el
de peculado, en donde si bien existe
un detrimento patrimonial del Estado
y la victima la constituye en el proceso
la entidad Nacional que la administra,
y en representacion de la colectividad
la victima la representa el Minis-
terio Publico, es de observar que en
ocasiones existe una victima que no
participa en todo el proceso (victima
indeterminada).

Lo anterior se evidencia precisamente
en el caso estudiado, concerniente
al sonado Caso Familia Dadvil, por el
peculado en el programa Agro Ingreso
Seguro, teniendo en cuenta que los
recursos consistian en un programa
de politica publica destinado al desa-
rrollo del agro y de los trabajadores del
campo, y los dineros apropiados eran
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de los recursos destinados a esa pobla-
cion En consecuencia, las victimas
indeterminadas la configuran los
campesinos que no tuvieron la posibi-
lidad de acceder a los recursos.

Por lo tanto, dentro de la tesis garan-

tista de los derechos fundamentales
y en el marco de la cldusula social
del Estado, los trabajadores del agro
podrian participar como victimas y
apelar los acuerdos procesales que se
ha hecho sobre este estudio de caso.

En sintesis, el preacuerdo realizado
entre la Fiscalia y los acusados en el
caso en concreto son invalidos sustan-
cialmente, en razén que los dineros
apropiados eran de gasto social y las
victimas indeterminadas afectadas
como los campesinos en general, no
actuaron en la manifestacion de los
danos ocasionados, provocacién a una
vulneracién directa a sus derechos
fundamentales a las victimas.

El gasto publico como prioridad
en la inversion social

El Estado colombiano se encuentra
enmarcado bajo la figura de Estado
Social (Art.1 C.P), que en términos
practicos es aquel modelo que tiene
como prioridad el desarrollo, imple-
mentacién y materializacién de los
derechos sociales, ya que de esta forma
garantiza condiciones de existencia
dignas a las personas menos favore-
cidas de la sociedad. Por lo tanto su
politica de gasto debe ir dirigida prin-
cipalmente al fomento y desarrollo de
estos grupos de especial proteccidon.

Por tal razon, los recurso desti-
nados a programas, proyectos y
politicas que tiene como beneficia-
rios la realizacion de los fines del
Estado representados en los derechos
sociales, son de suprema impor-
tancia y no son equiparables con otra
clase de erogaciones econdmicas que
tienen origen en la administracion,
es decir que en la implementacion
de una politica social regulada por
medio de un marco legal, con presu-
puesto y con destinacidn especifica y
tiene como beneficiarios un determi-
nado grupo poblacional con expresa
proteccién del texto constitucional,
responden a los fines impuestos por
la clausula social en el entendido de
propender por la igualdad sustan-
cial de las condiciones de vida de sus
asociados.

Es asi como el gasto publico es enten-
dido como la cantidad de recursos
econdmicos, materiales y humanos
que el sector publico en cabeza del
gobierno dispone para realizar sus
funciones y alcanzar sus fines, entre
los que se encuentran la realizacién
de las exigencia de la clausula social
de forma progresiva. Bajo esta dimen-
sion del gasto y fines del Estado, se
encuentran los medios que hacen
posible la politica publica que se desa-
rrolla por medio de acciones positivas
las cuales van destinadas a grupos de
especial proteccion constitucional
art. 13 de la C.P (principio de igualdad
material) y otros que se encuentran
determinados taxativamente, art. 43,
44, 45, 47, entre otros.
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Entre los grupos poblacionales de
especial proteccién, y que por lo tanto
el Estado debe implementar acciones
positivas por medio de programas y
proyectos son los trabajadores del
agro, y asi lo regula la C.P en sus arts.
64, 65Y 66, en los cuales se establece
la proteccién, el fomento y garan-
tias a la actividad agropecuaria del
pais pero especialmente al pequeno
y mediano productor. Por lo tanto es
deber de la administraciéon designar
recursos para estos objetivos y espe-
cificamente para el desarrollo del
agro en el pais. Aunado a lo ante-
rior, los arts. 334 y 366, son claros al
establecer la implementacién progre-
siva de los fines del Estado social por
medio del desarrollo de politicas
incluyentes para sectores que lo nece-
sitan y la prioridad del gasto publico
social para los grupos en mencién.

En este orden de ideas, el Gobierno
Nacional expide la Ley 1133 de 2007,
el programa Agro Ingreso Seguro
“AlS” en cabeza por el Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural,
cuyo objetivo era el ser “(..) desti-
nado a proteger los ingresos de los
productores que resulten afectados,
ante las distorsiones derivadas de
los mercados externos y a mejorar la
competitividad de todo el sector agro-
pecuario nacional, con ocasion de la
internacionalizacion de la economia.”
Este, se regulaba bajo dos compo-
nentes establecidos en el art. 3, de la
Ley 1133 2007, los cuales eran apoyos
econdmicos directos y apoyos a la
competitividad, que busca proteger

al sector ante la internacionalizacién
de la economia. Asi mismo para la
asignacion de recursos se regira por el
principio de equidad y las propuestas
debian tener bajos costos de imple-
mentacion, operacion y acceso para
los productores N° 6, art. 4, Ley 1133
de 2007.

Por lo tanto, la finalidad del programa
“AIS” era incentivar la produccién
agricola del pequefio y mediano
campesino y asi, su competitividad
frente la internacionalizacion de
la economia interna que produci-
rian los tratados de libre comercio
suscritos por el Estado colombiano,
pero no solo se enfocaria en materia
de competitividad sino que tenian la
intencién de brindar proteccion al
gremio ante la masiva amenaza de
productos que potencialmente inva-
dirian el mercado interno.

Por ende, los recursos destinados
al programa “AIS” no se pueden
equiparar con los de simple funciona-
miento y administracién propios del
desarrollo del establecimiento, sino
que revestian una calidad diferente
y por lo tanto de vital importancia,
porque al tener la destinacion espe-
cifica al apoyo al agro no se podian
utilizar en beneficiar determinados
grupos o familias acaudalas del
pais, ya que estas no cumplia con
las exigencias de la cldusula social,
y contradecian la finalidad de la ley
y de esta forma apropidndose de
recurso esenciales para el desarrollo
del campo en cabeza los pequefios y
medianos productores.
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Aunado a lo anterior, es importante
advertir que en este caso en especifico
se observa que la accion del estado en
la persecucion del delito fue eficiente,
ya que efectivamente los responsables
fueron condenados por las manio-
bras criminales que les permitieron
apropiarse de estos recursos, pero el
castigo no tuvo en cuenta a la posible
victima indeterminada que pudo
haber sufrido un dafio en ocasién por
el injusto, por lo tanto dineros que
tendrian que recibir los campesinos
con menores ingresos se destinaron
para la familia en mencién y de esta
forma ocasionandoles dafos que no
son faciles de detectar por la comple-
jidad del delito, por lo tanto identificar
el nexo causal de esta conducta en
relacion con el perjuicio es una labor
por hacer, pero identificindola podria
plantearse el comienzo de una posible
restructuracion de estos delitos en el
ordenamiento penal, por que como
quedo establecido la victima indi-
recta o el perjudicado no hace parte
del proceso y por lo tanto descono-
ciéndole derechos fundamentales y
asi dando la posibilidad de que estas
conductas criminales se sometan
a formas anticipadas de terminar
el proceso (preacuerdos) que les
permiten disminuir sus condenas
a cambio de restituciéon de lo apro-
piado, sacrificando asi la reparacion
integral a la posible victima y trasmi-
tiéndole a la sociedad la impresion
que la justicia es selectiva y de esta
forma reproduciendo en la sociedad
comportamientos como la corrupcién
y la ilegalidad.

La obtencion de la victima inde-
terminada en caso AIS

La victima prescrita en la Ley 906
de 2004 tiene determinadas carac-
teristicas que se han mencionado
anteriormente. No obstante, es
menester aclarar que en el proceso
penal la calidad de victima no recae
unicamente al afectado en ocasién
del injusto, también existen otros
criterios que caracterizan a los sujetos
victimizados, como por ejemplo: los
familiares cuando se ven afectados en
el hecho punible (victima indirecta).
de igual manera, se ha determinado
por via jurisprudencial®* que para ser
considerado victima en el proceso
penal es necesario la demostracién de
un dafo cierto como consecuencia del

31 Ibidem, p. 31. de igual forma la CORTE
CONSTITUCIONAL en Sentencia C-651
(7 de septiembre, 2011). M.P. Maria
Victoria Calle. Reitera los criterios para
identificar a la victima y poder hacer parte
en el proceso. “La condicién de victima:
Para acreditar la condicién de victima se
requiere que haya un dafio real, concreto,
y especifico cualquiera que sea la natura-
leza de éste, 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.
Demostrada la calidad de victima, o en
general que la persona ha sufrido un dano
real, concreto y especifico, cualquiera sea
la naturaleza de éste, estd legitimado para
constituirse en parte civil, y puede orientar
su pretension a obtener exclusivamente la
realizacion de la justicia, y la busqueda de
la verdad, dejando de lado cualquier obje-
tivo patrimonial”
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ilicito, para lo cual se debe probar que
dicho dafio sea real, concreto y espe-
cifico, y de esta forma ser reconocido
como victima o perjudicado.

En el caso en concreto se puede
evidenciar que existe un grupo pobla-
cional perjudicado (pequeiios y
medianos productores del Agro) por
el actuar criminal de los sujetos que
se les adjudico los dineros del Estado
en ocasién al programa Agro Ingreso
Seguro, representados por la Familia
Davila Especificamente.

Ahora bien, para determinar la calidad
de perjudicados de los pequenos y
medianos productores del Agro, es
necesario establecer la concordancia
con los criterios establecidos jurispru-
dencialmente, para que estos tengan
legitimacion para participar en el
proceso penal (dano, real, concreto y
especifico).

Asi, a continuacién se realizard la
relacion entre los criterios para deter-
minar a la victima y procedencia de la
victima (indeterminada) en el caso de
la Audiencia de verificacion de prea-
cuerdo de la Familia Davila, en cuanto
alo ocurrido con Agro ingreso Seguro.

El daiio real

Teniendo en cuenta el objetivo del
programa establecido en la Ley 1133
de 2007 (proteger la activad agricola
y preparar a los productores ante la
internacionalizacién de la econémica)
es de entender que los beneficiarios de
estapoliticapublicadecaracter progre-
sivo del Estado eran a los pequefios y

medianos productores del Agro, la
ley destinaba unos recursos para su
materializaciéon (art. 6 mencionada
ley), sin embargo por el actuar delic-
tivo se desviaron a unas pocas familias
que no demostraban el caracter de
urgencia sobre esos recursos, mani-
festindose asi una desproporcion y
una desigualdad, contradiccién la
finalidad del programa y de los fines
del Estado en su realizacién de equi-
librar las desigualdades reales. El
dano se podra demostrar cuando el
productor que se postulé a los bene-
ficios del programa se les niega los
subsidios y recursos, ocasionando un
perjuicio real a su actividad agricola,
al negarsele la posibilidad de tecni-
ficarse, ante la competitividad de la
economia internacional.

El daiio concreto

Este tipo de dafo en el caso en estudio
se evidencias basicamente desde dos
dimensiones:

El primero, el campesino o productor
del agro de pequenos ingreso, los
cuales obtuvieron acceso a subsi-
dios que oscilaban entre $28.000
hasta $3°000.000, claro esta refiriendo
solo a los campesinos que pudieron
recibir algin subsidio, desconociendo
aquellos que por circunstancias no
pudieron acceder a los mismos.*

32 DUQUE, M. (s.f.). Disponible en: Razon
Publica.com: 2009. [http://razonpublica.
com/index.php/conflicto-drogas-y-paz-
temas-30/124-seguro-agro-ingreso-
seguro.html].
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La segunda dimensién en contraste
a la anterior, se observa que familias
de alto Estatus econdmico pudieron
ser beneficiarios del programa reci-
biendo subsidios que se encontraban
en sumas desde $37.961.000 hasta $
11.996.021.399. Lo anterior mues-
tra, que muchos campesinos se les
vieron vulnerados sus derechos al

no reconocerles la participacion del
programa por la inequidad en la dis-
tribucion de recursos, recordando
que la Clausula Social de la Consti-
tucion propende por el equilibrio de
la desigualdad real econdmica. de las
familias con altos porcentajes de adju-
dicacion de los recursos se pueden
encontrar las siguientes:

Tabla 1. Recursos entregados bajo el Programa Agro Ingreso Seguro.

Afos Familias Monto
2007 y 2008 Lacouture $11.996.021.399
2007 y 2008 Vives $7.068.996.154
2007 Fernandez de Castro $942.130.880
2007 y 2008 Posada Grillo $1.037.639.245
2007 y 2008 Cuello $ 490.266.052
2008 y 2009 Dévila Abondano $ 2.982.577.988
2008 Villamizar $ 496.400.000
2008 Solano Tribin $2.140.076.889
2008 Riveros Paéz $ 1.622.063.767
2009 Sardi de Holguin $ 200.000.000
Rengifo Vélez
2008 Presidente de la Asociacion de Fiduciarias I BRIV
Familias Rojas Jiménez
2008 Senador Héctor Eli Rojas A AL,
Familias Mejia Marulanda
2007 Senadora Liberal de Pereira (2002 — 2006) S IPAPRE]
Familias Ochoa Daza
283. o
2008 (Hermano del Ex alcalde de Valledupar) HEHLTEELY
2009 Familias Carvalho y Diaz Saavedra $ 1.439.695.770
Total $ 30.884.414.049

Nota: Tabla obtenida de Razén Publica.com?® (DUQUE)

3 Ibidem.
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Daiio Especifico

Los procesos penales que han cul-
minado, como los que se estin
investigando sobre el caso Agro
ingreso Seguro es posible la vin-
culacion de los grupos de especial
proteccion constitucional, en este
caso los campesinos, existen episo-
dios determinados en los cuales es
evidente los perjuicios causados.

El trabajador Agrario Walter Bena-
vides representante de la organizacién
— Dignidad campesina—, en entrevista
realizada para la emisora Minuto de
Dios el dia 19 de julio de 2014, indica
que se consideran victimas, al indicar
que los recursos no son distribuidos a
los campesinos que los necesitan, aun
mas que en la época de la implemen-
tacién del programa de Agro Ingreso
Seguro, algunos de los trabajadores
agrarios sufrian los desmanes provo-
cados por la crisis Invernal, indica su
caso que:

Un grupo de campesinos pasamos
en la época de crisis invernal unas
pérdidas econdmicas al Banco
Agrario, por concepto de cultivo de
papa una perdida alrededor de 120
millones de pesos y unas perdidas por
ganaderia alrededor de 15 millones de
pesos, eso sumaba 135 millones por
las dos cosas, nos lleg6 de subsidio
425 mil pesos, es una cosa irrisoria,
y se pasé mas en el tramite de pasar
papeles al Ministerio, que lo que
dieron de subsidio, muchos de esos
subsidios se perdieron. Por eso es una
falta de respeto a una persona que ha

perdido mas de 100 o 200 millones de
pesos recibir tan poco monto.**

En consideracion al relato anterior,
es evidente que los compromisos del
Estado colombiano en generar poli-
ticas publicas tendentes aimplementar
acciones afirmativas por parte de la
poblacion son escasas, las familias con
mayor recurso adquirian mayor bene-
ficio, mientras que la poblacion que
pretendian aplicar progresividad por
medio del programa se vieron perju-
dicados y desligados por las entidades
estatales, asi aumento la desigualdad.

Criterios de victima indeterminada
en delitos contra la Administracion
Publica

Los criterios para identificar la victima
indeterminada desarrollada como
hipotesis de la presente investiga-
cion, tiene como discernimientos en
primera instancia los postulados esta-
blecido por la Corte constitucional en
relacién con la figura de perjudicado
como posible victima, ademas de la
observancia del interés constitucional
especifico dentro de la tesis garantista.

Para que la victima indeterminada
tenga legitimacion para participar
en los proceso penales, es nece-
sario determinar que exista un dafo
concreto, real y especifico, ademads

3 BENAVIDES, W. (s.f.). ;”Qué pasa con
las victimas de Agro Ingreso Seguro,
tras la condena de Andrés Felipe Arias?”
(Periodista, Entrevistador), 2014. Bogota.
Uniminuto. Obtenido de [http://www.
uniminuto.edu/radio/?p=1503].
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que en los delitos con la administra-
ciéon publica y especificamente en el
delito de peculado, solo es posible
observar e identificar ala victima inde-
terminada por medio de un dafio en
ocasionado por la no distribucién de
los dineros que hayan sido apropiados
por los individuos que cometieron el
injusto, y los recursos tengan desti-
nacion especifica para el desarrollo
de politicas de caricter social a una
poblacién determinada, y asi podria
configurarse su estatus de victima en
el proceso penal y que debe ser reco-
nocida en el proceso. Por lo tanto los
criterios son:

o Primero: Un dano Real en ocasion
a un delito.

+ Segundo: Que el delito esté relacio-
nado con dineros publicos.

o Tercer: Que estos dineros tengan
destinacién especifica.

o Cuarto: Que la destinaciéon este
determinada para un grupo pobla-
cional de especial proteccion
constitucional.

+ Quinto: Que no exista reparacion
previa por la conducta punible y
por su afectacion.

+ Sexto: que no hayan sido convo-
cados como posibles perjudicados
por parte del ministerio publico o
director del proceso.

Entonces, al reconocer la posible
participacién de la victima determi-
nada hallando los danos ocasionados
por el delito, es conducente el recono-
cimiento de sus derechos a la verdad
justicia y reparacion, de lo contrario

como en el caso en concreto es posible
alegar invalidez de los acuerdos
suscritos por el ente acusador y los
procesados, en pro a garantizar los
postulados sustanciales de la Consti-
tucion establecidos como obligaciones
del Estado.

CONCLUSIONES

Una vez analizada la institucién prea-
cuerdo en los sistemas acusatorios
norteamericano y colombiano, se
identificaron distinciones y seme-
janzas, concluyendo que: Colombia
efectivamente establece como prin-
cipio procesal la contradiccion,
oralidad yacusacidn, pero se diferencia
en identidades propias, un ejemplo de
ello es la participacion de la victima
especificamente en las negociaciones
suscritas, dandole la oportunidad de
participar y hacer parte del proceso en
nombre de sus garantias fundamen-
tales (verdad, justicia y reparacién). A
diferencia del Sistema Puro Nortea-
mericano, en donde la victima en las
negociaciones no puede hacer parte
en la elaboracién de la negociacidn, y
su participacién se delimita solo a lo
solicitado por el ente acusador.

Entonces es aqui donde se vislumbra
un garantismo constitucional tendente
a la proteccion de los intereses de
la victima, que como se observo
trasciende del solo perjuicio econé-
mico, y es reconocido a sujetos que
fueron perjudicados por un delito,
previo reconocimiento del dafio real,
concreto y especifico, promoviendo
asi la participacién de personas que
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hayan sido perjudicadas por la ocasién
del injusto independientemente del
vinculo, y de este modo poder justi-
ficar a la victima indeterminada en
delitos contra la administracién
pubica.

Por otro lado, el campo tedrico
desde el enfoque positivista que se
manifiesto dentro de la presente
investigacion, nos proporciona la
justificacién de existencia y validez
de la figura de preacuerdos. El origen
de la institucién procesal se da por el
Acto Legislativo 003 de 2002, el cual
implementa el Sistema Penal con
tendencia Acusatoria, al expedirse
la Ley 906 de 2004 que materializa
las disposiciones de la reforma cons-
titucional, valida la existencia de
los preacuerdos como institucion
procesal que legitima el procedi-
miento penal, aunado a que la regla de
reconocimiento incluye en el sistema
normativo mediante la formulacién
acorde de la reforma constitucional,
incluyéndola en el Sistema Juridico
colombiano, siendo entonces vigente
y de obligatorio cumplimiento, esto
hace que el sistema sea coherente,
y aun mas la naturaleza del derecho
penal en apego de las disposiciones
en su cuerpo normativo, es decir la
dogmatica juridica-penal propia de
los sistema positivistas.

De lo anterior, se entiende entonces
que, el procedimiento penal colom-
biano corresponde propiamente a
las identidades de los sistemas posi-
tivistas, se suma también que dentro
de la regla reconocimiento posee

unas garantias fundamentales, que
irradia a todas las instituciones juri-
dicas vigentes y validas que compone
el sistema juridico, en este caso a los
intervinientes del proceso, en espe-
cial a los sujetos del proceso penal que
hayan sido perjudicados por el delito.

En relacidon a los intervinientes, espe-
cificamente en el reconocimiento y
legitimacion para actuar en el proceso,
la evolucién jurisprudencial es amplia,
materializando el garantismo consti-
tucional, y asi poder ser participe en la
etapa procesal de preacuerdos.

Ahora bien, la validez de la negocia-
cion esta ligada a diferentes criterios,
entre ellos, que la victima pueda inter-
venir en la negociacion y que los pueda
objetar. La dimensién sustancial esta-
blecida en la doctrina garantista,
proporciona que la regla de recono-
cimiento exige la participaciéon de la
victima en las etapas procesales, algo
que en un principio no estaba esti-
pulado en la Ley 906 de 2004, con el
pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional en sentencia C-516 de 2007
donde se estudié la constitucionalidad
de los articulos 348 al 352 (prea-
cuerdos y negociaciones), condicioné
las negociaciones, en el entendido que
la victima puede participar en la elabo-
racion de los preacuerdos suscritos
entre el ente acusador y el procesado,
para garantizar sus derechos funda-
mentales. No obstante, se vislumbré
una posicién mas profunda en gracia
a las identidades del garantismo cons-
titucional (esfera de lo indecidible y
dimensién sustancial), al resultado de
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la obtencién de los criterios de victima
indeterminada en delitos contra la
administracion.

En consecuencia, las categorias anali-
zadas en la observacion indirecta de
los estudios de casos, se determina que
los preacuerdos suscritos cumplen
con las garantias constitucionales
y penales, tanto de la victima como
del victimario que se observan en la
participacién de la victima en la elabo-
racién del preacuerdo y objetar esté
ante el juez de conocimiento, y en el
procesado se refleja en la advertencia
que hace el ente acusador y que reitera
el Juez de Conocimiento el renunciar
a su derecho de no autoincriminacién
y de no tener un juicio oral, puablico y
contradictorio. de igual forma, en esta
dimension sustancial el control de
legalidad ejercido por el juez de Cono-
cimiento es estricto y acorde con las
exigencias procesales, legales y consti-
tucionales, por lo tanto se afirma que
estd figura responde a las maximas del
garantismo constitucional.

Si bien es cierto lo anterior, se hace la
observacién que en la identificacién
del caso en estudio, este el proceso
de la Familia Davila y lo subsidios de
Agro Ingreso Seguro, se identific6 una
posible victima indeterminada, porque
cumple con los criterios establecidos
por la jurisprudencia constitucional,
pero que ademads tiene una caracte-
risticas propias que la hacen especial,
esto es la naturaleza de los dineros
destinados con fines sociales al
cumplimiento de las acciones posi-
tivas que se deben implementar en

el Estado Social de Derecho, estas
victimas se observan en delitos contra
la administracion publica, pero espe-
cialmente en los delitos de peculados,
en cuanto a la apropiacion de recursos
con destinacién especifica a pobla-
cion de proteccion constitucional,
manteniendo las desigualdades reales
impidiendo la realizacién de los fines
del Estado.

Entonces, los preacuerdos que se
suscriban entre el ente acusador y
los imputados o acusados de pecu-
lado por apropiacion que tiene las
caracteristicas de dineros con desti-
nacién especifica en materia social y
no de administracién ni gestiéon del
establecimiento, serdn invalidos al no
reconocer participacion de la victima
indeterminada que cumplan con los
criterios establecidos, ya que no se le
garantizan sus derechos fundamen-
tales, a la verdad, justicia y reparacion.
Es necesario aclarar que no se delimita
unicamente a la peticion econémica,
si no pueden ingresar personas que no
busquen reparacion monetaria.
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