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Bogota D.C., 13 de abril de 2016.

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Corte Constitucional

E. S.  D.

Referencia: Expediente D-11256. Accién publica de
inconstitucionalidad contra el articulo 362 (parcial)
de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento
Penal). ‘ '

Honorable Magistrado:

JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.688.662 de Bogot4, obrando en calidad de Fiscal General de
la Nacién (E), de forma respetuosa me permito intervenir en el presente proceso
con el fin de solicitar a esa Corporaciéon que DECLARE LA
EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 362 de la Ley 906 de
2004 (Cédigo de Procedimiento Penal), por los cargos presentados en la
demanda y en el entendido que las victimas también pueden solicitar pruebas
de refutacién en igualdad de condiciones que la Fiscalia y la defensa.

Para este fin se hace una referencia de la norma acusada, de los principales
planteamientos presentados en la demanda, del problema jurfdico que debe
resolverse, para finalmente establecer la posicion de la Fiscalia General de la
Nacién vy la solicitud respectiva.

1. Norma acusada y principales planteamientos presentados en la
demanda de inconstitucionalidad.

A continuacién se transcribe la disposicién acusada de la Ley 906 de 2004 y se
subraya el contenido normativo objeto de cuéstionamiento.
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FISCALIA
“Articulo 362. Decisicén sobre el orden de la presentacién de Ia
prueba. Bl juez decidira el orden en que debe presentarse la prueba. En
todo caso, la prueba de la Fiscalfa tendra lugar antes que la de la defensa,
sin perjuicio de la presentacién de las respectivas pruebas de refutacidn
en cuyo caso serdn primero las ofrecidas por la defensa v Iuego las de la
Fiscalia”,

De acuerdo con el demandante, la disposiciéon acusada viola los articulos
constitucionales 229 (derecho al acceso a la administracién de justicia), 13
(derecho a la igualdad), 29 (derecho a la defensa) y 2 (efectividad de los
derechos), al no reconocer la facultad de la victima para presentar pruebas de
refutacion en las mismas condiciones que la Fiscalia y la defensa. Ademas, el
demandante destaca la vulneracién de normas que hacen parte del bloque de
constitucionalidad como el articulo 14 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y el articulo 80 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. '

Para demostrar la vulneracién de las normas constitucionales, el demandante
expone las distintas etapas de un juicio por omisién legislativa relativa en
relacién con el articulo impugnado. Asi, el demandante destaca que la norma
en comento excluye de sus consecuencias juridicas a las victimas, pese a que,
en su concepto, estas cuentan con los mismos derechos que la defensa v la
Fiscalia en distintas etapas del procedimiento penal. De igual modo, sefiala que
esta exclusion carece de justificacion objetiva valida y, en consecuencia, genera
una desigualdad negativa respecto de aquellos que se encuentran amparados
por las consecuencias de la norma. Esta omisién serfa el resultado del
incumplimiento de un deber especifico qu.e la Constitucién le impone al
legislador en relacién con la proteccion y la parantia efectiva de los derechos
fundamentales de las victimas. El desarrollo de este cargo le permite al
demandante solicitar la exequibilidad condicionada de la norma parcialmente
demandada, en el sentido que el representante de la victima puede solicitar
pruebas de refutacidon en las mismas condiciones que la Fiscalia y la defensa.
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2. Problema juridico.

El problema juridico que plantea la demanda puede formularse en los siguientes
términos:

¢ Existe omision legislativa y violacién al derecho a la igualdad, al acceso a la
justicia y al debido proceso en el articulo 362 de la Ley 906 de 2004, que no
incluye a la victima en la posibilidad de presentar pruebas de refutacion?

3. Posicion de la Fiscalia General de la Nacion.

Para absolver el interrogante planteado es necesario precisar los limites y
alcances de las facultades probatorias de las victimas en el proceso penal, a la
luz del precedente constitucional, y la nocion técnica de pruebas de refutacién
y sus consecuencias frente al procedimiento penal acusatorio colombiano.

En el evento que la Corte Constitucional considere que los cargos presentados
en la demanda son aptos para emitir un pronunciamiento de fondo, la Fiscalia
General de la Nacion solicita la exequibilidad condicionada del articulo 362 de
la Ley 906 de 2004, en el entendido que las victimas pueden solicitar pruebas
de refutacion en igualdad de condiciones que la Fiscalia y la defensa.

3.1 Las facultades probatorias de la victima en el procedimiento penal
acusatorio se restringen o amplian en funcion de la etapa procesal de que
se trate. ‘

De acuerdo con el precedente constitucional, las victimas tienen las mismas
facultades que la Fiscalia y la defensa en materia de pruebas, pero su
intervencion directa ante el juez de control de garantias o de conocimiento
depende de la etapa procesal en la que pretenda ejercer sus potestades
probatorias.

Asi, la Corte Constitucional reconoci6 que las victimas pueden solicitar ante el
juez de control de garantias la practica de pruebas anticipadas durante la

DESPACHO DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION )
DIAGONAL 22B (Avda. Luis Carlos Galan) No. 52-01 BLOQUE C PISO 4" BOGOTA D.C.
CONMUTADOR 5702000-4149000 Exts. 2003 - 2004
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investigacion o indagacidn, toda vez que el ejercicio de esta facultad probatoria
en esta etapa no rifie con ninguna de las tres caracteristicas principales del
sistema penal acusatorio colombiano: (i) no afecta la igualdad de armas, (11) no
modifica la calidad de victima como interviniente especial protegido por la
Constitucion y (iii) no se contrapone al desarrollo auténomo de la teoria del
caso por parte de la Fiscalia'.

De igual modo, este Tribunal indicé que es constitucionalmente legitimo que
las victimas tengan la facultad de realizar solicitudes probatorias, practicar
aquellas que sean decretadas y aportar otros elementos de prueba, en desarrollo
de la Audiencia de Preclusién, para controvertir la solicitud de la Fiscalia en el
sentido de cesar la persecucion penal a favor del imputado. En este evento, la
victima puede ejercer control de las acciones y omisiones del fiscal del caso
ante el juez para revestir de mayores garantias esta etapa del proceso que afecta
directamente los intereses y derechos de las victimas?.

Ademas, la Corte declaré la exequibilidad condicionada del articulo 357 de la
Ley 906 de 2004, relativo a las solicitudes probatorias de las partes en la
Audiencia Preparatoria, bajo el entendido que la victima puede solicitar
pruebas en las mismas condiciones que lo hace la Fiscalia y la defensa. Para
Justificar este condicionamiento, la Corte argimenté que:

“La efectividad del derecho a acceder a la justicia, en el que se inscriben
los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién de las victimas, se
encuentra en una relacion directa con el derecho a probar. El derecho a
conocer la verdad sobre los hechos que entrafian el agravio a la victima,
estd inescindiblemente vinculado con la posibilidad de probar; el derecho
a la justicia resulta inconcebible al margen de una posibilidad real de
incidir probatoriamente en el esclarecimiento de los hechos y la

determinacién de responsabilidades; y el derecho a la reparacién, cuando

* Corte Constitucional, C-209 de 2007, M.P. Manuel Cepeda Espinosa.
% tbidem,
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se gjerce en el proceso penal, se consolida a partir de la determinacién de
la responsabilidad por el hecho punible’.

En consecuencia, de acuerdo con el precedente constitucional, el derecho a
probar de la victima se encuentra intimamerte vinculado con el derecho a la
verdad, la justicia y la reparacién. Por tal razén, cualquier debate alrededor de
las facultades probatorias de la victima en el proceso penal implica tomar en
consideracion la efectividad y garantia de estos derechos. Dicho de otro modo,
reconocerle a la victima el derecho de probar en el sistema penal acusatorio,
implica reforzar sus garantias constitucionales para acceder a la justicia,
esclarecer los hechos para encontrar la verdad y conseguir la reparacién idénea
frente al dafio causado.

Ahora bien, el precedente no solo privilegia los derechos de las victimas sino
que también salvaguarda los derechos del acusado y la naturaleza adversarial
del sistema para lograr un equilibrio tal que no desnaturalice el procedimiento
penal acusatorio, sin que se vean afectados considerablemente los derechos de
la victima. Por ello, la jurisprudencia de la Corte Constitucional restringio la
posibilidad de que la victima, como interviniente especial, practique pruebas
en desarrollo de la Audiencia del Juicio Oral en los siguientes términos:

“[...] dado que el constituyente definié que la victima podria intervenir
a lo largo del proceso penal, es preciso tener en cuenta los elementos
especificos de cada etapa procesal y el impacto que tendria la
participacién de la victima en cada una de ellas. En ese contexto, es
necesario resaltar que cuando el constituyente definié que la etapa
del juicio tuviera un caricter adversarial, enfatizé las especificidades
de esa confrontacién entre dos partes: el acusador y el acusado,
dejando delado la posibilidad de confrontacién de varios acusadores
en contra del acusado. La oralidad, la inmediacién de pruebas, la
contradiccion y las garantias al procesado se logran de manera adecuada
sl se preserva ese cardcter adversarial. Por el contrario, la participacién

? Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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de la victima como acusador adicional y distinto al Fiscal generaria una
desigualdad de armas y una transformacidn esencial de lo que identifica
a un sistema adversarial en la etapa del juicio. Por otra parte, el
constituyente no fijé las caracteristicas de las demds etapas del proceso
penal, y por lo tanto deleg6 en el legislador la facultad de configurar esas
etapas procesales. )

De lo anterior surge entonces, que los elementos definitorios de la
participacion de la victima como interviniente especial en las
diferentes etapas del proceso penal depende de la etapa de que se
trate, y en esa medida, la posibilidad de intervencién directa es
mayor en las etapas previas o postériores al juicio, y menor en la
etapa del juicio™ (negrillas fuera del texto).

El precedente constitucional es complejo en relacién con los derechos
probatorios de la victima en el curso del proceso penal: las victimas tienen un
papel protagdnico en las etapas previas al juicio oral, pero una vez llegada esta
audiencia, las posibilidades de la victima de intervenir directamente se
circunscriben a la presentacidén de los alegatos de conclusién y apelar la
sentencia en caso de que el juez decida la absolucién del acusado.

Cabe resaltar que no se trata de que las victimas no puedan intervenir. Lo que
ha dicho la Corte Constitucional es que su intervencién no es directa sino que
se debe realizar a través de la Fiscalia para no afectar la teoria del caso del ente
acusatorio y no modificar los rasgos estructurales del sistema.

De acuerdo con el alto Tribunal, “en la etapa del juicio oral la victima, a través
de su abogado, podréa ejercer sus derechos sin convertirse en una parte que
pueda presentar y defender su propia teoria al margen del Fiscal, y en esa
medida, el ejercicio de sus derechos se materializard a través del fiscal, quien
debe oir al abogado de la victima. Dada la importancia que tiene para la victima
la posibilidad de que el fiscal le oiga, el juez debera velar para que dicha

4 Sentencia C-209 de 2007, Op. cit.
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comunicacién sea efectiva, y cuando asi lo solicite el fiscal del caso, decretar

un receso para facilitar dicha comunicacion™.

La conclusién salta a la vista. Del precedente constitucional se derivan dos
claras consecuencias: (i) la victima tiene la posibilidad de solicitar pruebas en
Audiencia Preparatoria, més no puede practicarlas en el juicio oral y (ii)
cualquier intervencion de la victima para contrarrestar los medios de prueba
sobre la responsabilidad penal del acusado durante la Audiencia del Juicio Qi‘al,
debe realizarse a través de la Fiscalia, por lo cual el fiscal del caso debe
mantener una comunicacion constante con el representante de la victima.,

3.2 Nocion y alcances de la prueba de refutacion.

La prueba de refutacion en el sistema penal acusatorio solo se encuentra
mencionada, mas no regulada, en el articulo 362 de la Ley 906 de 2004. La
Corte Suprema de Justicia ha venido estableciendo los limites y alcances
conceptuales de la nocion de prueba de refutacion, tomando como punto de
partida una distincion razonable: todos los. medios de prueba ~testimonio,
pericia, documento, inspeccién o medio cientifico- se introducen para refutar o
controvertir la teoria del caso de la contraparte, pero no por ello estos medios
de prueba constituyen per se pruebas de refutacion en el sentido técnico con
que se consagran en el articulo 362. De alli que sea necesario asumir la prueba
de refutacion como una categoria especial que no se define por el mero objetivo
de refutar, sino que tiene una especificidad dentro del procedimiento penal.:

En este orden de 1deas, la prueba de refutacién no tiene una incidencia directa
sobre el debate probatorio que debe resolver la sentencia —relativo al onus
probandi-, sino que estd encaminada a refutar el contenido de otro medio de
prueba que solo se conoce hasta su practica en desarrollo del juicio oral. Por
tanto, toda prueba de refutacién remite necesariamente a la Audiencia de Juicio
Oral. Esto implica que la oportunidad procesal para solicitar, presentar y
practicar una prueba de refutacidn se restringe exclusivamente al juicio oral. A
contrario sensu, las pruebas de refutacidén no pueden solicitarse desde la fase

* Ibidem,
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preparatoria del proceso por cuanto perderfan su naturaleza independiente y
diferenciada frente a los demds medios de prueba.

La especialidad de la prueba de refutacién radica en dos caracteristicas
concretas: en primer lugar, la imprevisibilidad, novedad y relevancia de su
presentacion debido a que solo adquiere pleno sentido una vez descubierto y
conocido el contenido de otros medios de prueba durante el juicio oral, pues la
prueba de refutacién y la prueba refutada son de distinta naturaleza, y en
segundo lugar, su finalidad no es probar la responsabilidad o inocencia del
acusado, ni las circunstancias o hechos de la conducta criminal, sino que tiene
un objeto mucho més restringido: se dirige a controvertir la veracidad, alcance,
autenticidad o integridad de otro medio probatorio. La Corte Suprema de
Justicia explica estos aspectos en los siguientes términos:

“La finalidad del medio de refutacién es impugnar otra prueba,
precisamente la refutada, la razén principal de aquella no es el tema
probandi que se debe resolver a través de una sentencia absolutoria o
condenatoria, o mejor,. con ella no se busca fundar la certeza del juez
sobre los hechos y circunstancias del suceso criminal, el autor y su
responsabilidad penal, su prop6sito es contradecir otra evidencia o el
drgano con la que se produjo para derruir su credibilidad, legalidad,
mismidad, suficiencia o un aspecto trascendente de su alcance,
veracidad, autenticidad o integridad, por tanto, la prueba de refitacion
no se extiende a materias diferentes a las sefialadas. [...]

La mismidad, suficiencia, alcance, veracidad, autenticidad o integridad
como objeto de la refutacién se explican en cuanto es posible con éste
ltimo medio superar distorsiones puntuales suministradas por el
elemento refutado o del érgano con el que se introduce, o también
referencias mutiladas y con las cuales el operador judicial podria hacer
una apreciacion probatoria que no corresponderfa.

Todo ello serd posible en la medida en que el conocimiento del motivo
que sustenta la prueba de refutacién se genere en el juicio oral. al
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momento de la practica de la prueba de la contraparte, pues si el supuesto
es conocido o previsible antes de ese instante procesal ofro serd el medio
para que se discuta esa situacién en el proceso (interrogatorio,
contrainterrogatorio, prueba sobreviniente, impugnacién de credibilidad,
testigo hostil, o contradiccién a través de otra prueba solicitada en la
preparatoria). Se justifica la prueba de refutacién en la medida que la
situacion novedosa no corresponda resolverse a través de otro medio de

prueba diferente al de refutacién examinado™®.

Las pruebas de refutacién no sustituyen en ningun evento a aquellas que se
propusieron o dejaron de solicitarse durante la etapa preparatoria para
demostrar asuntos sobre el fondo del juicio’. Ello trastocaria la naturaleza de
esta prueba y afectarfa el debido proceso en la medida que las partes pueden
utilizar esta prueba como estrategia para subsanar sus deficiencias probatorias
y los soportes de su teoria del caso.

Con base en los anteriores planteamientos, se pueden resaltar dos rasgos
procesales de las pruebas de la refutacion, fundamentales para el problema
juridico bajo examen, a saber: a) solo puede aparecer en la etapa del juicio oral,
ante el descubrimiento total de los medios de prueba solicitados durante la fase
preparatoria y b) se encamina a cuestionar la integridad, autenticidad o
veracidad del contenido de un medio de prueba especifico.

Ahora bien, si las pruebas de refutacién surgen en desarrollo del juicio oral para
controvertir el contenido de otro medio de prueba, mas no buscan “fundar la
certeza del juez sobre los hechos y circunstancias del suceso criminal, el autor
y su responsabilidad penal”®, no existe justificacién alguna para dejar de
reconocerle este derecho probatorio a la victima, toda vez que las restricciones

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto del 20 de agosto de 2014, radicacién N°® 43749,
segunda instancia, M.P. Eugenio Ferndndez Carlier.

7 [bidem. .

8 Corte Suprema de Justicia, Auto del 20 de agosto de 2014, Op. cit, Cabe destacar que en esta providencia este
Tribunal afirma de modo claro que las victimas, por su calidad de interviniente especial, y por carecer de una
teorfa del caso, no cuentan con la facultad de solicitar pruebas de refutacién. No obstante, por ser una decision
que resuelve un recurso de apelacién y no una sentencia de casacién, amén de que solo existe un
pronunciamiento en tal sentido, no tendrfa vocacién de precedente y tampoco configuraria doctrina probable.
De allf que la referencia de esta providencia se asuma desde un punto de vista conceptual y doctrinal.
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constitucionales en el juicio oral se refieren exclusivamente a la posibilidad de
que la victima intervenga en el debate acerca del tema probandi, sobre el cual

la prueba de refutacion no tiene incidencia directa.

Por tanto, si se trata de cuestionar el contenido de otro medio de prueba, mas
no de demostrar la responsabilidad penal o inocencia del acusado, no existe
ningln fundamento que justifique la omision del legislador al excluir a la
victima de la posibilidad de solicitar pruebas de refutacién durante el juicio
oral. Tal solicitud no afecta la estructura adversarial del sistema acusatorio
comoquiera que la victima no interviene en €l juicio oral, mediante la solicitud

de prueba de refutacidn, para demostrar la culpabilidad del procesado, sino para -

poner bajo examen la veracidad, autenticidad o integridad de otro medio de
prueba a efectos de asegurar el derecho a la verdad y una decision justa y
objetiva.

3.3 Razones para subsanar la omisién del legislador al excluir a la victima
de la posibilidad de solicitar pruebas de refutacion.

En la reconstruccidn del precedente constitucional y el concepto de prueba de
refutacion, que se ha presentado, se pueden identificar tres ideas-fuerza: (i) las
victimas tienen la facultad de solicitar pruebas directamente ante el juez en las
etapas previas al juicio oral; (ii) los limites constitucionales de la intervencion
directa de la victima en el juicio oral se deben a dos razones fundamentales: a)
el cardcter adversarial del sistema acusatorio y b) la imposibilidad de que la
victima tenga una teoria del caso auténoma e independiente de la Fiscalia; v,
por tltimo, (iii) la prueba de refutacién no estd encaminada a probar o improbar
la responsabilidad penal de acusado, sino a rebatir el contenido de otro medio
de prueba en aspectos especificos que no tienen una relacién directa con el
debate probatorio del proceso.

En consecuencia, resulta totalmente coherente con el precedente constitucional
reconocerle a la victima la facultad de solicitar pruebas de refutacidn durante
el desarrollo del juicio oral toda vez que con este ejercicio la victima no obraria
como un segundo acusador ante el procesado y tampoco como una parte con
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una teorfa del caso independiente. Por el contrario, mantiene su calidad de
interviniente especial para propender por la verdad material, objetivo dltimo
del proceso, a través del uso de la prueba de refutacion cuyo objeto es
cuestionar la autenticidad e integridad del contenido de otro medio de prueba o

‘el érgano que produce la evidencia y ello no tiene una influencia directa e

inmediata sobre el asunto de fondo: la responsabilidad del acusado.

La jurisprudencia constitucional ha seflalado que la participacion de las
victimas en los procesos judiciales “no se restringe a la bisqueda de una
reparacion econdmica, sino también a la garantia de los derechos a la verdad,
la justicia y la adopcidn de medidas asistenciales™.

En este marco, la Corte ha reconocido diversas facultades a las victimas y a su
representante dentro del proceso penal con tendencia acusatoria. Esta

abundante jurisprudencia ha delimitado el contenido de los derechos a la

verdad, la justicia y la reparacion como fundamentos de tales intervenciones.

Ahora bien, la apelacién al derecho a la verdad, lejos de ser una idea etérea ha
sido un fundamento para las facultades procesales de la victima dentro de la

Ley 906 de 2004, lo cual se puede constatar en la jurisprudencia constitucional
que se refiere a continuacidn:

Extracto jurisprudencial relevante
para el derecho a la verdad
Intervencion de las victimas | “Teniendo en cuenta que no existe necesaria
en la celebracion de acuerdos | coincidencia de intereses entre la fiscalia y
y preacuerdos con la Fiscalia | la victima, en la etapa de la negociacién de

Facultad

General de la Nacion. un acuerdo, los derechos de las victimas a la

verdad, la justicia y la reparacién integral
Sentencia . C-516  de pueden resultar desprotegidos en esta fase
2007'°, crucial y definitoria del proceso. La

intervencién de la victima en esta etapa
resulta de particular frascendencia para

9 Corte Constitucional, Sentencia C-438 de 2013, M.P. Alberto Rojas Rios.
10 Constitucional, Sentencia C-516 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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controlar el ejercicio de una facultad que
envuelve un amplio poder discrecional para
el fiscal, sin que con ello se afecte su
autonomia ni el ejercicio de las funciones
que le son propias. Resulta manifiesto que la
omision del legislador pone en riesgo la
efectividad de los derechos de la victima y
significa un incumplimiento de los deberes
constitucionales que tiene el legislador en la
proteccion de los derechos de la victima, y

”

por ello se torna inconstitucional

Posibilidad de las victimas de
solicitar la practica de
pfuebas anticipadas ante el
Juez de Control de Garantias.

Sentencia C-209 de
2007

“(...) (i1) no se observa una razon objetiva
que justifique la exclusién de la victima de
esta facultad, como quiera que su
participacidn en esta etapa previa al juicio no
conlleva una modificacion de los rasgos
estructurales del sistema penal introducido
por el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley
906 de 2004, no altera la igualdad de armas,
ni modifica la calidad de la victima como
interviniente especialmente protegido; (iii)
esta omisién genera una desigualdad
injustificada entre los distintos actores del
proceso penal en las etapas previas al juicio;
y (iv) entrafia un incumplimiento, por parte
del legisiador, del deber de configurar una
verdadera intervencién de la victima en el
proceso penal que le impide asegurar el
derecho a la verdad y del derecho de las
victimas consagrado en el literal d) del
articulo 11 de la Ley 906 de 2004. Por lo
anterior, esta omision resulta
inconstitucional”.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Facultad de recurrir la
providencia mediante la cual
se decide la aplicacién del
principio de oportunidad.

Sentencia C-209 de 20072

“(...) Dada la trascendencia que tiene la
aplicacién del principio de oportunidad en
los derechos de las victimas del delito,
impedir que éstas puedan impugnar la
renuncia del Estado a la persecucién penal, st
deja desprotegidos sus derechos a la verdad,
a la justicia y a la reparacidn integral. Si bien
la satisfaccion de los derechos de la victima
no sélo se logra a través de una condena, la
efectividad de esos derechos si depende de
que la victima tenga la oportunidad de
impugnar las decisiones fundamentales que
afectan sus derechos. Por lo tanto, impedir la
impugnacién de la decisién del juez de
garantias en este evento resulta incompatible
con la Constitucion”.

Facultad de las victimas de
solicitar pruebas durante la
audiencia preparatoria.

Sentencia C-454 de 20063,

“65. La efectividad del derecho a acceder a
la justicia, en el que se inscriben los
derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion de las victimas, se encuentra en
una relacion directa con el derecho a
probar. El derecho a conocer la verdad
sobre los hechos que entrafian el agravio a la
victima, estd inescindiblemente vinculado
con la posibilidad de probar; el derecho a la
justicia resulta inconcebible al margen de
una . posibilidad  real de  incidir
probatoriamente en el esclarecimiento de los
hechos y la  determinacién  de
responsabilidades; y el derecho a la
reparacion, cuando se ejerce en el proceso
penal, se consolida a partir de la

12 Corte Constitucional, Sentencia C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
13 Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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determinacién de la responsabilidad por el
hecho punible.

66. La interdependencia de estos derechos
conlleva a que el derecho a aportar y
solicitar pruebas en torno al hecho mismo,
las circunstancias, la determinacidn de los
autores o participes, y la magnitud del dafio,
se constituya en un presupuesto inexcusable
del derecho de las victimas a
acceder efectivamente a la justicia. Resulta
inane que se contemple la posibilidad de
asistencia de los representantes de las
victimas a la audiencia preparatoria (Art.
355 CPP), que se exija que en esa diligencia
deba estar asistida por un profesional del
derecho o estudiante de consultorio juridico
(Art. 137.3 CPP), v paralelamente se le
excluya de la posibilidad de realizar
solicitudes  probatorias, tal como lo
establece la norma demandada.”

De lo anterior se infiere que, segin la jurisprudencia constitucional, las
victimas son intervinientes activos a los que se les han reconocido garantias
procesales y que estan constitucionalmente legitimados para actuar dentro de
la actuacion penal, a partir de lo cual se ha destacado el papel central que tienen
en el proceso.

Las razones que la Corte ha ofrecido para brindarles mayores garantias
procesales a las victimas tienen como base, enfre ofras, que no haya un
desequilibrio procesal, el aseguramiento del derecho a la verdad, asi como la
materializacion de otros derechos de las victimas —justicia real v garantias ;de
no repeticiéon. Estas razones se mantienen incolumes si se permite que las
victimas cuenten con la facultad de solicitar pruebas de refutacion. Como ya se
advirtid, este tipo de pruebas no recae sobre la cuestion de fondo del proceso:
la responsabilidad penal del procesado, sino que tiene incidencia de tipo
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netamente probatoria. De alli que no se vean afectados ni los derechos al debido
proceso del acusado como tampoco la teorfa del caso formulada por la Fiscalia.

Es importante sefialar que la Fiscalia General de la Nacion tiene a las victimas
como eje central de su actividad misional. Este ha sido un principio que incluso
ha adoptado la entidad como un lema frente a los casos que conoce. Ademas,
la Fiscalia ha buscado mayor concrecidén de los derechos de las victimas en
propuestas 'procesales, tal como la reforma a la Ley 906 de 2004 que
actualmente cursa tramite en el Congreso de la Reptblica (Proyecto de Ley No.
021 de 2015). Dentro de este proyecto de reforma, el articulo 138 modifica la
disposicién demandada en el sentido de reconocerle a la victima la facultad de
solicitar pruebas de refutacién, en la misma linea de la jurisprudencia
constitucional que reconoce el derecho a la victima de solicitar pruebas en
determinadas etapas del proceso penal.

De acuerdo con lo anterior, la Fiscalia General de la Nacién encuentra que para
subsanar la omisién legislativa que se presenta, la Corte debe condicionar la
exequibilidad del articulo 362 de la Ley 906 de 2004 en el entendido que las
victimas tengan la posibilidad de solicitar la practica de las pruebas de
refutacion, al igual que lo pueden hacer la defensa y la Fiscalia. De este modo,
se cumple con el propdsito que las victimas tengan una mayor proteccién de
sus derechos, sin desnaturalizar el caracter adversarial del sistema penal
acusatorio. |

4. Solicitud.

Con fundamento en los argumentos expuestos en esta intervencidn, la Fiscalia
General de la Nacién le solicita a la Corte Constitucional declarar la
EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA del articulo 362 de la Ley 906 de
2004, en atencidén a los cargos planteados en la demanda, y en el entendido que
las victimas podran solicitar pruebas de refutacién durante la Audiencia de
Juicio Oral.
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En los anteriores términos, se dejan planteadas las razones *que sustentan 1a
respetuosa solicitud de la F 1soa11a General de la Nacién. :

Cordialmente,
%MM 7
JO Y FERNANDO PERBOMO TORRES
’ _ - < Fiscal General de la Nacién (E) |

“
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