ACUSADOR PRIVADO SOLUCION O RETROCESO EN LAS GARANTIAS DEL

ACUSADO EN EL PROCESO PENAL

DEIVY LEONARDO ACOSTA ESPINOSA
CODIGO: 6000912319
CEDULA DE CIUDADANIA 1024517816
E-MAIL: deivyleonardo.acosta@ul agrancolombia.edu.co

CELULAR: 3103408483.

UNIVERSIDAD LA GRAN COLOMBIA
FACULTAD DE DERECHO, INVESTIGACION Y ESTADISTICA APLICADA
BOGOTA DC

2017



ACUSADOR PRIVADO SOLUCION O RETROCESO EN GARANTIAS PROCESALES 2

Contenido
RESUMIEN. ... e s s s e e re e 4
Ll goTo (B ToxoiTo o H USSP PRSPPI 6
LineadeinvestigaCion. .........ccccveuereereseesiee e iError! Marcador no definido.
J N 1(S 00 (= 1= iError! Marcador no definido.
Planteamiento del problemay pregunta de investigacion......... iError! Marcador no definido.
ODJELIVOS. ... e iError! Marcador no definido.
ODbjetivo General. ..o iError! Marcador no definido.
Objetivos ESPECITICOS.....ccviieiieie et iError! Marcador no definido.
U1 {0 o o U iError! Marcador no definido.
[ 1T 001 U iError! Marcador no definido.
HIPOLESIS L. .o iError! Marcador no definido.
HIPOLESIS 2. .. iError! Marcador no definido.
Y= o (oo 1= TSSO iError! Marcador no definido.
Capitulo 1.  Desarrollo histérico de laacusacion Privada. ..........ccccccovvveeveeceneevieesecieseenns 16
Capitulo 2.  ¢Qué eslaacusacion Privada? Acusacion privada., Definicion. ..........ccccceee. 29
Capitul0 2.2 Clases A8 ACUSBCION. ......cuvieerieeierieeseseesee e estesee e seesseeeesseeeseesseessesseesesseessennenns 33
Capitulo 3. Acusacion Privaday lalegitimidad por aCtiva..........ccccevveeeenenienie s 39

Capitulo 3.1 Laquerella, laexistenciade ddlitos deinterés particular y la acusacién privada. .. 47



ACUSADOR PRIVADO SOLUCION O RETROCESO EN GARANTIAS PROCESALES 3

Capitulo 4. Acusacion privaday € control sustancial delaacusacion. ..........cccccceeeeveieesieenen, 52

=] ol L 0o =1 = RSSO 60



ACUSADOR PRIVADO SOLUCION O RETROCESO EN GARANTIAS PROCESALES 4

Resumen.

Con la congestion que se ha presentado en la etapaindagatoria de los procesos penales
en el @mbito juridico Colombiano, se ha evidenciado unavez més que lo que los tedricos y
pensadores del derecho penal colombiano creen que es un problema de organizacién, esun
problema econdmico y que al parecer el legislador en aras de “descongestionar los despachos
fiscales” pretende librar de la carga de ejecutar los procesos penales al Estado, trasladandola o
radicandola en cabeza de lavictimay de aquellas entidades administrativas que por sus
caracteristicas puedan g ercer control de laaccidn penal. La pregunta por las facultades
investigativas del acusador particular es algo que cada vez mas toma trascendencia en e ambito
juridico colombiano, puesto que se hace necesario saber a qué limites se ve conminado €l

acusador en aras de |la proteccién de los bienes juridicos del indiciado o imputado.

Para Montero Aroca € conceder |egitimacién atodos los ciudadanos, incluso alos no
ofendidos, o perjudicados por €l delito, implicareconocer que en e servicio de los intereses
general es no esta solamente interesado el poder € ecutivo, sino que pueden participar todos los
ciudadanos, y ademés con visiones distintas de como se debe servir megjor dicho interés
(Principios del proceso penal una explicacion basada en larazon, 1997, pag. 57), ¢es eso cierto?,
o el Estado en aras de desligarse de una responsabilidad que no pudo solventar, intenta

deshacerse de ella radicandola en cabeza de terceros.

Palabras clave: Acusacion Privada, Proceso Penal, Acusador Privado, Principios de

Derecho Pend, Igualdad de Armas.
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With the congestion that has arisen in the indagatory stage of criminal proceedingsin
the Colombian legal field, it has become evident once again that what the theorists and thinkers
of Colombian criminal law believe is an organizational problem, is an economic problem and
that apparently the legislator for the purpose of "decongesting the tax offices' intends to free
from the burden of executing the crimina procexedings on the State, transferring it or placing it
in the head of the victim and of those administrative entities that by their characteristics may
exercise control of the criminal action. The question about the investigative faculties of the
private accuser is something that increasingly takes importance in the Colombian legal field,
sinceit is necessary to know to what limits the accuser is sealed in order to protect the legal

rights of the indicted or imputed.

For Montero Aroca granting legitimacy to all citizens, even those not offended, or
harmed by crime, implies recognizing that the service of general interestsis not only interested in
the executive power, but that all citizens can participate, and also with different views of how
thisinterest should be better served (Principios del proceso penal una explicacion basadaen la
razon, 1997, pag. 57), isthat true ?, or the State in order to dissociate itself from aresponsibility

that could not solve, try to get rid of it by placing it in the head of third parties.

Key Words: Private Accusation, Criminal Process, Private Accuser, principles of

criminal law, Equal of Weapons.
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Introduccion

Launiversidad La Gran Colombia dentro de su misién contemplalaformacion de
profesionales integrales con compromiso social y ética en su actuar; es por ello que dentro de
todos y cada uno de sus programas académicos consagra la investigacion como e principal

mediante el cual busca latransformacion social, la solidaridad y lainclusion social.

Esen lafacultad de Derecho y en genera en todos |os que laintegran que radica
la mayor responsabilidad, ya que como uno de |os sub-gjes de lainvestigacion de la facultad de
Derecho se erige €l Derecho constitucional, reformade lajusticiay bloque de constitucionalidad,
con el cual se busca contribuir con €l acceso alajusticiaen iguadad de condicionesy d
mantenimiento de las instituciones juridicas colombianas de acuerdo alarealidad social,
buscando con ello poner el Derecho al servicio de la sociedad, teniendo en cuentala supremacia
de la constitucion y ademas que las reformas juridicas no solo deben dirigirse a cumplimiento de
lo prescrito por laley si no también garantizar € debido disfrute de todos y cada uno de los
Derechos consagrados en ella. Es de esta manera que mediante lainvestigacion La universidad

La Gran Colombia cumple con su deber social.

Es por lo anterior que siguiendo los lineamientos sociales y académicos de la
universidad se presentala presente investigacion, con el fin de contribuir con el acceso de todas

las personas en igualdad de condiciones alajusticia; en este caso lajusticia Penal, procurando
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gue se observen todas | as garantias prescritas no solo paralavictima sino también para e

procesado.

En este caso lainvestigacion girara en torno alaacusacion y la potestad de
gjercicio de lamisma por parte de los particul ares ofendidos o afectados por la conducta a
enjuiciar, hay que recordar que en este momento lafacultad acusatoria es ejercida solamente por
lafiscalia, entonces lainvestigacion girara en torno alas consecuencias que se darian sobre el
actual sistema de procesamiento Penal si sellegare a otorgar dicha facultad a particulares, la
presente investigacion se enfocara en la descripcion y aclaracion sobre la acusacion privada,
sobre laincidencia gue puede tener en e plano procesal Penal, sobre |os principios del Derecho
Penal alaigualdad de armasy Derecho de defensa, de oficialidad, de dignidad humana, la
implementacion en el sistema Penal acusatorio y en el Proceso Penal Colombiano del acusador

privado.

En Colombia, a igual que en todos |os paises que siguiendo |os lineamientos
filosoficos de larevolucion francesa (igualdad, libertad y fraternidad) y |a separacién de poderes
descrita por Montesquieu, se instaurd un régimen estatal en el manejo de la potestad punitivay
en el mangjo de lafacultad investigativa de las conductas que pueden constituir un delito, dicho
régimen cuenta con limites establecidos en €l contrato social, contrato mediante y en virtud del
cual todos y cada uno de los ciudadanos ceden una parte de su libertad al Estado con € fin de
gue este laadministre y les conceda la seguridad necesaria para poder gjercer sus demas
Derechos ante e conglomerado. Al haber cedido esta parte de su libertad, todos y cada uno de

los ciudadanos se ven en la obligacion de seguir y acatar las normas que €l Estado lesimpone. Es
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de esta manera que se radicalafacultad de gjercer &l poder punitivo en cabeza del Estado, quien
asu vez no solo la gjerce de manera coactiva si no también preventiva; con € Unico limite de que
no podravulnerar bienes juridicos que los particulares no hubieren Estado dispuestos a degjar bajo
su tutela por Ej. Lavida; esasi como nace la capacidad del 6rgano estatal de exigir €

cumplimiento de las normas y su legitimacién ante la expedicion de las mismas.

¢En €l gercicio coactivo del poder punitivo se establece laley Penal como deber
objetivo de los ciudadanos y la consecuencia derivada del incumplimiento de ese deber esla
pena, (Kelsen, 1982; Pag. 134) la pregunta por ¢quién es el responsable de perseguir a aguellas
personas que con sus actos se han algjado de |os principios consagrados en las normas
(delincuentes)? Fue respondida dandole lafacultad al 6rgano estatal (mediante el articulo 250 de
la constitucion politica colombianay el 66 del codigo Pena colombiano) creado por €l Estado
como representante de la colectividad y de los intereses publicos, que en € caso colombiano es
laFiscalia General De La Nacion. Desde aquel entonces es el Estado -atravésde laFiscaia- €

encargado de perseguir los delitos que cometen |os ciudadanos.

Mediante el acto legidlativo 06 de 2011 el Congreso de la Republicareformo el
articulo 250 de la constitucion y en virtud de ello establecio |a posibilidad de concederle la
facultad de dirigir lainvestigacion (después de laindagacion) en €l Proceso a lavictimao a
autoridades distintas de lafiscalia, dicho articulo fue desarrollado mediante laley 1826 de 2017,
ley mediante lacual se instaurd en Colombia un régimen acusatorio mixto en virtud del cua se
reconocen los intereses particulares en la persecucion de las conductas que presuntamente

constituyen delitos.
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Con laimplantacion del acusador particular en el Derecho Pena colombiano se
les dala oportunidad alas victimas, entidades administrativas y personas afectadas por € de que
sean ellos mismos quienes soliciten ante un juez de larepublicael cumplimiento de los fines del

Derecho Penal, VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION.

Lapregunta por e ¢Por qué? De laimplantacion de estafigura en € &mbito
juridico Penal colombiano es algo que de acuerdo con los ponentes de lareferida reforma se

presta para mayores debates debido a que como bien lo expresa el Dr. José Joaquin Urbano:

En estos casos, antes que intervinientes que acuden a Proceso en defensa de sus
Derechos pero sometidos alaforma como se desate la controversia surgida entre lafiscaliay la
defensa, se estd ante unas partes procesales que, sin integrar e Estado se hallan legitimadas para
solicitar que se gjerza el poder punitivo de que este estitular, con lo que se esta ante supuestos de
particul ares que pueden pretender investigaciones, interferencias en Derechos fundamentales,
acusaciones y condenas, y todo ello en un espacio bastante problematico: en efecto, la
investigacion y la acusacién pierden su condicion de manifestaciones especificas del poder
publico y se convierten, a menos en ciertos casos en Derechos esgrimibles por particularesy

disponibles por estos (pag. 42).

No obstante, es preciso considerar que el hecho de que:
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El fiscal asegure en la pieza de acusacion que existen elementos de juicio respecto
de la probable ocurrencia de una conducta punible y sobre la probable responsabilidad
Penal del acusado, y que ello determine la apertura de un juicio Penal contra un
ciudadano, Es un asunto de peso constitucional. Es una manifestacion del poder punitivo

estatal (Urbano Martinez, 2013, pag. 35)”

Y como consecuenciade ello se requiere un estudio pormenorizado de lafiguray

de su posible convenienciao no en e ambito juridico Colombiano

Tal vez seraque en &l Proceso Penal se realice un retroceso que nos dirija
directamente otravez ala épocade lainquisicion o sea estalaluz que guie a Proceso Penal
colombiano por e camino hacialajusticia; el problema serd en este caso poder saber con qué
garantias contamos para gue dichos acusadores particulars no se conviertan en inquisidores a
mediano plazo y que los bienes juridicos que € sistema Penal dice proteger no se conviertan en
retorica, en e Proceso de busqueda de laverdad material por parte de dichas personas, es por
ello que la pregunta de investigacion del presente proyecto es ¢Constituye e acusador
particular un retroceso en las garantiasala lgualdad de Armas, al Derecho de Defensa, a

la Dignidad Humanay al Principio de Oficialidad del Proceso Penal?

Lo anterior con el fin de describir, definir y analizar lafigura del acusador
particular en e Proceso Penal y lamodificacién que puede realizar en los principios de Derecho
Penal para el ordenamiento colombiano, lo cual se llevarda cabo mediante kla Explicar lafigura

del acusador Privado y su integracion a ordenamiento colombiano.
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Con la congestién que se ha presentado en la etapaindagatoria de los Procesos
Penales en e contexto nacional, se ha evidenciado unavez mas que lo que los tedricos y
pensadores del Derecho Penal colombiano creen que es un problema de organizacion, es un
problema econdmico y que al parecer el legislador en aras de “descongestionar los despachos
fiscales” pretende librar de la carga de ejecutar los Procesos Penales al Estado, trasladandola o
radicandola en cabeza de lavictimay de aquellas entidades administrativas que por sus
caracteristicas puedan g ercer control de la accidon Penal, con esta desmonopolizacion del poder
punitivo del Estado nos estamos acercando cada vez més a un Estado anérquico, en el cua no
hay que temerle al mas fuerte si no a que mas dinero tiene, yaque s no se controlan las
facultades investigativas y procesal es que se pretende otorgar alos particulares vamos a
encontrarnos frente ala compra de testigos para elevar falsas denuncias, pruebas obtenidas con
violacion a debido Proceso y alos Derechos fundamentales 'y denuncias interpuestas con fines
inescrupul 0sos., por lo cua seredizard el andisis para establecer si € acusador privado vulnera
0 no los derechos fundamentales alaigualdad de armas, ala dignidad humanay a principio de

oficialidad en € Proceso Penal Colombiano.

Lapregunta por las facultades investigativas del acusador particular es algo que
cada vez mas toma trascendencia en € ambito juridico colombiano, puesto que se hace
necesario saber a qué limites se ve conminado € acusador en aras de la proteccion de los bienes
juridicos del indiciado o imputado, por eso la idea principa de la presente investigacion es

analizar las facultades las que contaria el acusador Privado en el @mbito Juridico Procesal Penal
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Colombiano, indagar y de ser posible enumerar los delitos en |os cuales se podria otorgar la

facultad acusatoria alas victimas y aterceros afectados por € delito.

Si las actividades investigativas | as gjecuta la policiajudicial
mancomunadamente con €l fiscal ¢tendremos a particulares dandole 6rdenes alapolicia
judicia? O @ acusador podra gjecutarlas a motu proprio; ¢l desistimiento en qué condiciones
sellevaraa cabo?, ¢Jos preacuerdos entre el acusador y €l indiciado tendran plenavalidez?
preguntas como estas surgen de laimplantacion de esta figura, es por ello que se hace pertinente
larealizacion de la presente investigacion; con e fin de establecer s, si esviable lainsercion de
dichafigura, por lo cual es posible concluir que la presente se perfila como unainvestigacion

histérica, descriptivay exploratoria.

Si bien labibliografia en cuanto a tema de |a acusacion particular 0 acusacion
privado no es abundante en castellano, hay que tener en cuenta que sistemas procesales como €l
Costarricense, €l Nicaragiense y el Espafiol ya adoptaron dicho sistemalo cual facilitala
consecucion del material bibliogréfico. En cuanto alas caracteristicas del sistema procesal
colombiano se hace necesario conocer todos 10s puntos de vista, por lo cual serequeriraasistir a
las fuentes primarias (jueces, fiscales, abogados litigantes y del usuario de lajusticia, también se
tendrén en cuenta no solo lajurisprudencia de | as altas cortes colombianas, sino también la

doctrinay lalegislacion.
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La cuestion estriba en lalegitimidad que €l Estado, en especial la Rama Judicial y
laFiscalia adquieren por laimparcialidad con la que operan. Todo € Estado socia de Derecho
esta fundamentado en la satisfaccion de las expectativas de |os ciudadanos por parte del Estado:
Expectativas que tienen su cimiento en €l trato igual ante laley y las autoridades, igualdad que
seria reemplazada por un estado policivo al cual asistiremos en caso de aprobarse el Acusador
Particular en nuestra legislacion, de acuerdo con lacita que € Dr. Stephen C. Thaman, yaen
1914 la corte suprema de Estados Unidos comentd que ’la tendencia de aquellos que ejecutan
las leyes Penales del pais de obtener condenas por medio de incautacionesilegalesy
confesiones forzadas, estas obtenidas luego de someter |as personas a précticas destructivas de
los Derechos garantizados por la Constitucion Federal” (2005, pag. 162) no es solamente una
cuestion de técnica juridica procesal, eslalegitimidad del Estado en cabeza de un particular, es
el retroceso a la “venganza particular’, porque primero seviola el principio deimparciaidad,
segundo se viola el principio de discrecionalidad técnicay tercero se violael Derecho de defensa
eigualdad de armas, por eso se estima que la acusacion privada no es viable en ninglin caso
debido a que permite a acusador tener una posicién dominante del acusador sobre el acusado en

el Proceso Penal colombiano y genera escenarios de desigualdad material en e Proceso.

Ahorabien, es posible que del estudio y de los correspondientes andlisis que se
llevardn a cabo alo largo del presente escrito resulte procedente la implantacién de la acusacion
privada, en caso tal se procederd a establecer en qué tipo de delitos es viable, considerando que
probablemente seaimplantado para |os delitos queréllables y en aquellos cuya cuantia no sea
muy elevada, ya que otorga alas victimasy alas entidades administrativas la capacidad para

hacerse cargo de lainvestigacion, cuando cuenten con los medios paraello.
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El presente es un trabajo de investigacion exploratorio y descriptivo, el cual se
encuentra basado en |os fundamentos de M etodol ogia de la investigacion de Roberto Hernandez
Sampieri, por lo tanto lainvestigacién se desarrollard en cinco capitulos, € primero de ellos
estara destinado a Desarrollo historico de la acusacion Privada, en él se desarrollarala
investigacion sobre |os antecedentes histéricos de la acusacion anivel general. Este capitulo se
encargara de lafase exploratoria a fin de establecer |as caracteristicas de la Acusacion y poder
dar desarrollo al objetivo N° 1, En el capitulo 2 denominado ¢Qué es la acusacion Privada? , se
desarrollar& la definicion sobre acusacion privada, definicion que serealizaracon €l fin de
cumplir con los objetivos N° 1y N° 2 de la presente investigacion adicionamente se . se
expondran las clases de acusacion con € fin de establecer que sujetos y en qué condiciones
gjecutan la acusacion dependiendo del tipo y de sus facultades, |o cual serealizaracon € fin de
desarrollar los objetivos N° 1y 2 delapresente investigacion., a su turno e capitulo 3
desarrollaralalegitimidad por activa para gjercer la acusacion, lo cua se realizaracon € fin de
dar desarrollo al objetivo N° 2 referente alas facultades con que contaria el acusador privado en
el @mbito legal colombiano, adicionamente se llevara a cabo la descripcion de laquerellapara,
paso seguido enumerar |os delitos en los cuales € legislador colombiano estimé conveniente
permitir alos ofendidos tomar parte en €l proceso penal., lo cual serealizardcon €l fin de dar

desarrollo alos objetivos N° 2y N° 3.

En e capitulo 4 denominado Acusacion privaday €l control sustancial de la acusacion,

Atendiendo al hecho de que lainvestigacion tiene un carécter exploratorio y descriptivo y
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atendiendo al hecho de que la Acusacion en no pocos eventos af ecta derechos fundamental es, se
describiraen e capitulo 4 la necesidad de realizar un control sustancia de la acusacion, esta
explicacién tiene como fin atender alo dispuesto en € objetivo N° 4 de la presente investigacion,
por cuanto desarrollala conexion entre € proceso penal, su desarrollo y agunos derechos
fundamental es que se erigen como principios del derecho penal. Y por Ultimo en e capitulo 5 se
procedera a concluir el trabajo de investigacion presentando |0s argumentos por |os cuales se

considera viable 0 no laimplementacién del acusador privado en Colombia.
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Capitulo 1. Desarrollo histérico dela acusacion Privada.

A través ddl tiempo laformaen la cual sellevé acabo laacusacion y
juzgamiento de las conductas que pueden tener relevancia Pena ha sido un tema de importancia
paralas diferentes formas de gobierno; tan asi es que en formas de gobierno tan diferentes como
lo son lamonarquia 'y la democracia ocupa el mismo nivel de importancialaformaen lacua se
puede enjuiciar y por ende como se lleva acabo € castigo de aquellas conductas que pueden

constituir un delito.

Laimportancia del Derecho Penal y consecuentemente de la acusacion
derivade su utilizacién como instrumento de control social, 1o cual precisa que un sujeto no
puede vivir aislado, esmas, no puede por si mismo alcanzar los fines esenciales de su existencia
y satisfacer sus necesidades basicas por si solo, requiere de lainteraccion con otros sujetos, de la
comunicacion con otras personas, es decir € ser humano pararealizar su existenciarequiere dela
existencia de otros seres humanos; el problema es que esa convivenciano es armonica en todas
las ocasiones; es conflictiva, € Derecho Penal es el resultado de un Proceso dialéctico en €l que
el individuo renuncia sus impul sos egoistas a cambio de que lacomunidad con los demas le
posibilite un mejor desarrollo de su personalidad y 1os medios necesarios para sobrevivir y para

realizar su existencia (Bustamante, 2011, pag. 158).

La socializaciéon conduce necesariamente a la creacion de normas orden
genera y de obligatorio acatamiento por todos los individuos de la sociedad, paralo cual se

requiere lainteriorizacién de las normas social es, luego de la cual 10s sujetos no solamente las
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interiorizan sino aprenden a obedecerlas de manera automética, el problema acontece con los
miembros que no realizan esa interiorizacion de las normas y en ese preciso instante es que
aparece la acusacion como medio de control social para garantizar la sana convivenciade los

individuos.

Asi las cosas, setiene que la acusacion nacié como un medio no solo de
garantizar la aplicacion de lanorma, sino también como un medio de gjercicio del poder y como
una manifestacién del mismo; las preguntas por ¢quién?, ;Como?y ¢Cuando? se gercela
acusacion fueron resuelta diferentes maneras através del tiempo, respuestas que se describirdn a

continuacion.

En la época primitiva no era posible hablar de acusacion toda vez que la
imputacidén era “eminentemente objetiva, es decir la infraccidn generaba sus consecuencias sin
tener en cuenta la intencion del agente y de forma automatica” (Navas Corona, 1998), al ser
automética la acusacion no existia. La acusacion a igua que la concepcion tripartita del Derecho
Penal no existen en este periodo toda vez que el Derecho a perseguir €l delito y el Derecho a
castigarlo no eran facultades separadas funciona mente en el marco de un Proceso, es més en este

periodo no podemos hablar de Proceso en la concepcion actual.

Laforma de Penalizacion socia fue lavenganza particular, lacuestion en
este evento es que el Derecho alavenganza es algo que se definia de manera subjetivay no
mediante laregulacion lo cual hace que € Derecho nazca solo por la conviccion del sujeto de su

Derecho para gercerla
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Ademas de ello encontramos en este periodo € sistematalionar de
Penalizacion presente en € codigo de Hammurabi (Babilonia, s. XXI11 a. de J.C.), & cua no
regulalaacusacion si no el Derecho a castigar, limitandolo a una justa medida “ojo por 0jo,

diente por diente”.

Después de ello encontramos a Greciay Roma en civilizaciones en las
cuales de acuerdo con el Dr. Theodor Mommsen el Proceso Penal abarcaba el procedimiento
Penal publico y € procedimiento Penal privado; del primero se hacia uso cuando se trataba de
delitos contrala comunidad y su forma era similar aun Proceso de lainquisicién, en el cua €
juez instruyey juzga el asunto bajo su examen., del procedimiento Penal particular se hacia uso
en los casos de dafios contra particulares y era un Proceso acusatorio, contradictorio, estando de
un lado el acusador, del otro €l acusado y € juez (el juez podia ser €l pretor -Magistrado- o en su
defecto los consules; de acuerdo con la época) en calidad de tercero arbitrando dicha contienda.
El Proceso Pena romano, tuvo una transformacién desde la aplicacion privada del Derecho
Penal por medio de la venganza de sangre —aplicacion no reglada de la venganza- hacia el
Derecho Penal publico por medio de la compositio —aplicacién reglada de la venganza mediante

la compensacion del dafio a favor de la victima con cosas.

Es por ello que desde un inicio las funciones ius persequendi y ius
puniendi fueron separadas atribuyendo a particulares |afacultad de instaurar 1a accion Penal, de
acuerdo con € Dr. Theodor Mommsen & Proceso Penal publicoy € particular fueron iniciados

por diferentes sujetos pero resueltos siempre ya sea por un tribunal o en su defecto por un pretor
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y lapresenciadel jurado dependia de la clase de Proceso (pag. 125)., Ladistincién quelos
griegos y, especiamente, los romanos hicieron entre los delitos publicos y los privados sefial o €
camino parala mutacién posterior de los sistemas procesal es. Uno de |os primeros cambios tuvo
gue ver, justamente, con latitularidad de la accion Penal y la posibilidad de formular la
acusacion: tratdndose de los delitos considerados ‘publicos‘, ambas correspondian a cualquier
ciudadano y cuando el delito era “privado’, las mismas eran exclusivas del ofendido o de sus

sustitutos (Vargas Lozano, 2012, pag. 68).

En medio de latransformacion del Derecho Penal privado a publico se
presento la pugna entre delitos de caracter privado denominados en roma como delicta privata y
los delitos de caracter publico denominados en roma como crimina publica, pugna que termina
con laeliminacién y prohibicion de los medios de composicion (Jimenez de Asla, 2002, pags.
88, 110) , surgiendo asi €l caracter publico del Derecho de acusar ius persequendi y del Derecho

ajuzgar ius puniendi.

El procedimiento Penal romano fue el que mas influenciatuvo en la
evolucion posterior del Derecho criminal romano es el iudicium publicum todavez que en é €
magistrado tenia facultades ilimitadas para citar a quien quisiera, adicionalmente contaba con la
facultad exclusiva de interrogar alos testigos, decretar pruebas en general realizar lainstruccion

y llevar a cabo € juicio (Mommsen, 1999, pags. 128,129)

Como acto seguido en € curso de la historia encontramos al Derecho

Germanico € cual fue caracterizado por positivar la costumbre existente entre los pueblos
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Germanos, tales como la guerrade familia, la herencia de venganza, y la composicion (Pérez,
1975) entre otros en cuanto al Proceso como tal es preciso indicar que € Derecho Germano se
caracteriz6 por ser individualistay particular, debido a que los contendores se convertian en
combatientesy el juez proclamaba la victoria segun € resultado de lalucha; no obstante la penas
publicasy € principio de oficialidad nacieron como consecuencia de la estructuracion del Estado

como protector de los intereses de la real eza abriendo campo a una nueva etapa histérica.

Seresdta que en e Derecho Germanico ““se contemplaba la posibilidad de
gue —mas alla de institutos como la venganza del ofendido y su parentela (Sppe), & combate o
la guerra (Fedhe) y la venganza familiar (Blutrache), que predominaron en un comienzo —
laspartes se pusieran de acuerdo para sefialar el monto de la compensacién econémica a que
habia lugar (Sihnevertrag) mediante el pago de una multa (Busse) cuando no a través del
[lamado precio de la paz (Friedensgeld); por eso se ha dicho, que este era un sistema de

enjuiciamiento de “tipo acusatorio privado” (Velasquez, 2013, pég. 17).

Con laevolucion historicadel Derecho y su consecuente acepcidn como
interés de caracter publico y teniendo en cuenta su implantacion como defensor del interés Real
asistimos a un escenario caracterizado por €l oficialismo en la persecucién de los ddlitos que se
denomind el Derecho Candnico, €l cual fue regido por € Proceso inquisitivo, en é lamoralidad
y lareligiosidad fueron el factor fundante de las relaciones interpersonales y objeto de sancion

social; se asientan como caracteristica principal del Derecho Penal.
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En esta etapa laretribucion y laresocializacion fueron los principales
objetivos de la pena, se abandoné laidea de lavenganza como fin delapenay sele atribuyoé al
delito la cualidad de ser de interés social, por lo cua seinstaurala persecucion oficial, en virtud
delacual seleotorgd al Juez la capacidad de instruccion y juzgamiento hasta en |os eventos en

los que no hubiera acusacion (Pérez Gil, 1997, Pag. 38).

En cuanto al Derecho Penal colombiano en laépoca colonial las leyes
estaban determinadas para alargar lavida de los nacionales con € fin de poder utilizar en
periodos més prolongados su fuerza laboral. Es mas la colonia de acuerdo con Samper citado por
Pérez (1975) € gobierno del virreinato erala encarnacion de todo un sistema politico, que podria
condensarse en estas ideas cardinales: exclusion absoluta de los criollos, de intervencion en e
gobierno; concentracién completa de la autoridad publica, conforme laldgica del despotismo,
régimen feudal respecto de la propiedad raiz y de las muchedumbres, en el carécter politico del

poder judicial, y en una excesiva severidad de las penas.

El Derecho Penal colonial fue caracterizado por la casuisticay laamplia
facultad de los cabildos, delaRea Audienciay del tribunal delainquisicion pararealizar el

juzgamiento de las conductas delictivas.

En cuanto ala época de laindependencia, hablando especificamente de la
época de la Patria Boba es posible afirmar que no existe una codificacion Penal establecida

iguamente afirmael Dr, Luis Carlos Pérez que:
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Es cuestién acreditada historicamente la de que las revoluciones triunfantes no se
preocupan de inmediato por estudiar estatutos Penales ni procesales, ya que lo
primero que deben hacer es consolidarse a si mismas, Y en este empefio se echa
mano de las normas viejas, que solo mas tarde comienzan a ser abolidas....

... Asi ocurrio después del 20 de julio de 1810, con la advertencia de que entonces
no hubo si no un cambio politico, habiendo quedado en pie la estructura colonial.
Los patricios criollos, vacilantes con el éxito logrado por e pueblo en los tumultos
callgeros, no pensaron sino en que habia llegado para ellos la hora del gobierno,

sin admitir la urgencia de socavar € sistema en crisis. (Pérez, 1975)

Debido ala corta duracion de laindependenciay alarecuperacion
territorial por lafuerzade parte del “Pacificador” Pablo Morillo, solamente se logré la
expedicion de las congtituciones de Cundinamarca (1811), Tunja (1811) y Antioquia (1812) las
cuales tuvieron como factor comun la abolicion de latortura, lavoluntad del pueblo como
fundamento del gobierno, el Derecho alaintimidad y lainviolabilidad del domicilio, laigualdad.
Las referidas constituciones fueron establ ecidas desde su promulgacion hastala creacién del
consejo permanente de guerra creado por Morillo en 1815 (Pérez, pag. 252). Durante este
periodo y hasta 1826 fue un desorden total en materiajudicial, atal punto estaba desorganizada
la administracion que el 08 de abril de 1826, en la cual se proclamaron validas las sentencias
pronunciadas por los tribunal es establecidos en las provincias independientes (Pérez, 1975, pag.

254).
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Superada la época de la patria boba y realizadala unificacion de
Venezuela, Quito y la Nueva Granada, mediante la Constitucién de Cucuta 1821, la naciente
Republica se preocup6 por darse su propialegislacion, fue asi que en 1823 se presentd la primera
propuesta fallida de Codigo Penal, por o tanto, en este tiempo |os asuntos Penales fueron
Ilevados a cabo de acuerdo con los términos estipulados en la colonia, es mas, en larecién
formada Gran Colombia no existio un cédigo Penal, lo cual llevo a que los Procesos Penales
fueran llevados a cabo en los términos que dictara el gjecutivo mediante decretosy circulares,

gue por lo general prescindian de todas las garantias que actualmente regentan e Derecho Penal.

Ahorabien, siguiendo con € andlisis legidativo historico, procede realizar
el andlisis en tiempos maés actuales, por lo cual sigue en camino, realizar €l andlisisdela
acusacion de acuerdo con lo previsto en laley 94 de 1938. La accion Penal descritaen él esde
tipo publica (art. 99), serallevada a cabo por laramajudicial, y en particular por los jueces la
republica en su funcion de conocimiento y de instruccion (Arts. 32 a 64), adicionalmente indica
gue los intervinientes del Proceso Penal seran, el ministerio publico, e procesado, apoderados y
defensores y la parte civil —en cuanto ala parte civil se observa que tendra el Derecho de solicitar
pruebas para el esclarecimiento de laverdad sobre €l cuerpo del delito, los autores o participes, la
responsabilidad Penal de ellosy la naturaleza y cuantia de |os perjuicios que se le hayan
ocasionado-. Delosintervinientes en el Proceso es e Funcionario de Instruccién es quien se
encuentra facultado pararealizar la solicitud de emision de auto de proceder -auto de acusacion-

(Art.426) , con fundamento en € cual seterminalaindagacion y se abre paso € juzgamiento.
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En e Proceso Penal regido por laley 94 de 1938 |la acusacién corresponde
aunaacusacion publicay oficial, en tanto que es un organismo determinado por €l Estado y

representante de la sociedad y del poder Estatal es quien gjerce la acusacion.

Ahora bien respecto ala acusacion descrita en el codigo de procedimiento
Penal de 1970, cddigo que adoptado mediante decreto 1345 de 1970, en €, laaccion Penal fue
definida como una propiedad del Estado indicando que “La accién Penal corresponde al Estado”
(Art. 10) adicionalmente pone en cabeza de |os jueces de instruccion de lo criminal lafacultad
parasu gercicio de acuerdo alaregulacion hecha en € articulo 470 el cual indica que debera
presentar peticion fiscal de enjuiciamiento. “Cuando e agente del Ministerio Publico pidiere que
se dicte auto de proceder, formulara separadamente |os cargos que aparezcan contra el procesado

y citaralas pruebas en que ellos se funden”

En relacion alas personas que intervienen en el Proceso Penal, se observa
que de acuerdo con los articulos 99, son el Ministerio Publico, € procesado, su abogado y la

parte civil.

La participacion de la parte civil en € Proceso Penal regulado por €
decreto 1345 de 1970 se encuentra sujeta ala presentacion de un escrito de demandaen el cual
deberdindicar 1. Sunombre, domicilio y vecindad; 2. El nombre, domicilio y vecindad del
presunto responsable: 3. Los hechos en virtud de los cuales se considere perjudicado con la
infraccion; 4. El dafio patrimonial que se le hubiere causado y la cuantia en que estimala

indemnizacion; 5. El dafio alos bienes de su personalidad y el dafio moral que se le hubiere
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causado y la cuantia en que estima su reparacion, y 6. Los fundamentos juridicos de las
apreciaciones anteriores y la cita de | as disposiciones legal es que considere aplicables. (Art.
122); no obstante luego de admitida su participacion en el Proceso Penal, esta solo contaba con
lafacultad para pedir pruebas, por lo cua es viable concluir que el Proceso Penal regido por €

decreto 1345 de 1970 es un Proceso regido por una acusacion de caracter publico.

Siguiendo latradicion oficialista en la acusacion, el decreto 409 de 1971,
(el cua entrd en vigencia el 27 de marzo de 1971, fue derogado por € decreto 181 de 1981, y fue
restablecido mediante ley 2 de 1982), impuso en €l articulo 10 que la actuacién Pena e
corresponde al Estado y se gjerce por €l funcionario de instruccion (funcion que actualmente
ostenta la Fiscalia General de la Nacidn), adicionalmente se observa que €l articulo 11 indica que
se inicia de manera oficiosa excepto en los casos de |os delitos que requieran la presentacion de
guerella, no obstante se observa que de acuerdo con las funciones establecidas en |os articulos
48 y 55 paratodas |as corporaciones, se encuentralafuncion de instruccion de los Procesos
Penales, en virtud de la cual deberan iniciar y proseguir lainvestigacion de las conductas que

pueden constituir un delito.

En cuanto alos sujetos intervinientes en el Proceso Penal se observa que
son el Ministerio Pablico, el procesado, el apoderado del procesado, la parte civil, no obstante se
reitera que la acusacion o debe ser solicitada por € agente del Ministerio Publico, por € juez de
instruccién, es necesario aclarar que en € Proceso Penal establecido por €l decreto 409 de 1971
el ministerio publico estaintegrado por la Procuraduria General de laNacion, por los fiscales de

los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, por los Procuradores de Distrito, por |os agentes
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especiales que designe el Procurador General de laNacién, por los fiscales de los juzgados
superiores y de los juzgados de circuito, por los delegados de los fiscales de circuito y por los

personeros municipales (Art. 101).

El efimero codigo de 1981, adoptado mediante ley 181 de 1981, estipul 6
en su articulo 15 que la accién Pena siempre es publicay que lainvestigacion es oficiosa,
adicionalmente indicaba en su articulo 16 gque la accidn Penal le corresponde al Estado y que esta
se gjerce por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, quién ostentalafacultad -
obligacion de presentar la acusacion. Esmas el articulo 87 indica que en representacion de la
sociedad es la Fiscalia quien ostenta la calidad de parte acusadora y para garantizar que asi sea se
destiné @ capitulo | del titulo Il delareferidaley paraindicar |lacompetenciay formaen lacual

debera actuar la Fiscalia General de la Nacion con € fin de redizar |a acusacion.

En este codigo se consideran como partes ala Fiscalia, ala parte defensora
(lacua esta conformada por e abogado del acusado y por € acusado), y la procuraduria, motivo
por el cual esforzoso concluir que la acusacion formulada en virtud de lo estipulado en este

codigo indica que es de naturaleza publica.

Posteriormente, en el codigo Penal de 1987 adoptado por decreto 50 de
enero 13 de 1987 € legislador Colombiano estipul 6 que latitularidad y la legitimacién para
[levar a cabo |a acusacion radica en cabeza de la Rama Judicial del Poder Publico (Arts. 18 y

470), respecto alaresolucion de acusacion estipula gue es deber de los Jueces de Instruccion
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Penal, hecho que constituye ala acusacion en €l Proceso Penal regido por este decreto en

acusacion publica.

En e decreto 50 de 1987 resulta paraddjico que sea un juez quien instruye
y quien juzga, situacion que pretendid resolver € legislador indicando en el articulo 358 de dicho
estatuto que @ funcionario de instruccién debe investigar con igual celo no solo los hechosy
circunstancias que establezcan y agraven la responsabilidad del procesado, sino también los

gue lo eximan de ella, la extingan o atenten.

Adicionalmente estipula como partes en e Proceso primero a acusado,
segundo al Ministerio Pablico, tercero a Defensor, pero alavictimasi bien selareconoce, 1o hace
de unaformarestringida con € fin de favorecer su participacion en ciertos actos procesales como
por €. La interposicion de recursos, la accidn civil que se deriva de la accion Penal, 1a casacion,
larevision, etc. Lo cua no implica que la acusacion en la accién Penal pueda ser realizada por
directamente por lavictima o por algin sujeto procesal distinto ala Fiscalia General de laNacion,
toda vez que estipula en e articulo 115, que la acusacion es deber de la Fiscalia General de la

Nacion, lo cua como seindico anteriormente esfiel reflgjo de la acusacion publica.

En cuanto alatitularidad de la acusacion en materia Penal en Colombia se
observa que antes de la expedicion de la Constitucion politicade 1991, latitularidad de la accion
Penal se encontraba en cabeza del Estado quién actlia por intermedio de la Rama Jurisdiccional
del Poder Publico por lo cual con la Constitucién politica de 1991 que esla que cred laFiscaia

Genera de laNacién dichafuncidn hasido asignada a dicho ente, asi, en € codigo de
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procedimiento Penal de 1991 —decreto 2700 de 1991- se evidencia que € legislador colombiano
dgj6 latitularidad de la accion en cabeza ddl estado, basta ver laredaccion ddl articulo 24 en

cuanto indica que:

Laaccién Penal corresponde al Estado y se gjerce exclusivamente por la Fiscalia
General de la Nacion durante la etapa de lainvestigacion y |0s jueces competentes
durante la etapa del juicio, en los términos establecidos en este Cadigo. En casos

excepcionaleslagerce e Congreso.

El articulo 79 establece entre las competencias de |la Fiscalia General dela
Nacion el deber de redlizar la acusacion, en este estatuto procesal la Fiscalia esjunto al

ministerio publico, a acusado y a su defensor parte procesal (Arts.118, 131, 136y 138)

Laoficiaidad y €l deber de acusar fueron reproducidos de lamismamanera
en e articulo 26 del codigo de procedimiento Penal de 2000 —ley 600 de 2000-, €l cual estipul 6
en términos similares que La accion Penal corresponde al Estado y se gerce por la Fiscalia
General de la Nacion durante la etapa de la investigacion y 1os jueces competentes durante la
etapa del juzgamiento; la Corte Suprema de Justicia adelanta la investigacion y e juzgamiento
en los casos contemplados en la Constitucion Palitica. EI Congreso gerce la accion Penal
excepcionalmente, esta definicidn es por excelencia € fiel reflgjo de la acusacion publica en el

Proceso Pendl.
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De la lectura integral del codigo de procedimiento Penal de 2000 y en
especia delosarticulos 112, 122, 126, 128, 137 y 138 se observaque le otorgalacalidad de sujetos
procesales a la Fiscalia General de la Nacion; el Ministerio Pablico; e Sindicado, imputado o
acusado, el Defensor, pero alavictimasi bien selareconoce, |o hace de unaformarestringida con
el fin de favorecer su participacion en ciertos actos procesales como por €. La interposicion de
recursos, la accion civil que se deriva de la accién Penal, la casacidn, larevision, etc. Lo cua no
implica que la acusacién en la accion Penal pueda ser realizada por directamente por la victima o
por algun sujeto procesal distinto a la Fiscalia General de la Nacién, toda vez que estipula en €
articulo 115, que la acusacion es deber de la Fiscalia General delaNacion, o cual como seindicd

anteriormente esfiel reflgjo de la acusacion publica.

Capitulo 2. ¢Quéeslaacusacion Privada? Acusacion privada., Definicion.

LaAcusacion en €l caso colombiano de acuerdo con los articulos 250 de la
Constitucion Politica Colombianay €l articulo 549 del codigo de procedimiento Penal -ley 906
de 2004-, articulo que fuere adicionado por laley 1826 de 2017, €l acusador privado esla
persona que al ser victima de la conducta punible esta facultada para €jercer laaccién Penal
representada por su abogado, igualmente estipula la norma que también podran gjercer la
acusacion las autoridades que laley expresamente faculte para elloy solo con respecto alas

conductas especificamente habilitadas.

Para el autor, para poder definir e término de acusador Privado es preciso

aclarar tres cosas; la primera de ellas es que con este término se designa una modalidad de
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giercicio delaAcusacion (Pérez Gil; 1997; Pag. 278), y lasegunda es que este vocablo no
realiza unamodificacién en € concepto de Acusacion, éste es utilizado para designar
especificamente a aquell 0s sujetos procesal es que no siendo parte del ministerio Fiscal o para el
caso Colombiano a aguellos sujetos que no siendo parte de la Fiscalia General de laNacién,
gjercen la Acusacion y sin ser directamente afectados u ofendidos por la conducta aenjuiciar, y

como consecuencia de ello llevan a cabo | as actividades propias del ente acusador.

Y como tercera aclaracion se resalta que acusador popular y acusador privado no son lo
mismo, por lo cual con e fin de aclarar |a diferencia entre acusador Privado y acusador popular

en Espafiaindicae Dr. Julio Pérez Gil:

Hoy es generalmente aceptada por todos, utilizada en la préctica forensey en la
jurisprudencia, la denominacion ““popular’ para referirnos al desempefio de la
acusacion por cualquier ciudadano no ofendido y la de “particular -El término
particular esusado alo largo del trabajo del Dr. Pérez Gil como sinénimo de
Particular para efectos de designar al mismo sujeto procesal que gjerce la
acusacion, es decir para designar al directamente ofendido o afectado por la
conducta que se considera ddlictiva.- parala hipétesis en que sea € ofendido o
perjudicado quien acuse. Parece coherente pensar que, a diferentes supuestos de
hecho que acarrean desemejantes consecuencias juridicas, realidad con la que nos
enfrentamos, deban dar se diversas denominaciones. En ese sentido, la distincién
terminoldgica, aun no presente originariamente en la ley, esta plenamente

consolidada y puede ser considerada valida sin reproche alguno.
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Con lo mencionado en |os parraf os anteriores se pone presente que la
Acusacién no cambia su naturaleza, sino que € término acusacion Privada atafie Unicamente aun
cambio en € sujeto procesa que larealizay no aun cambio en lanaturaleza juridicadela
Acusacion, de lo cua se desprende que dogmaticamente el término acusacion no sufre
modificacidn alguna, méas bien el termino Acusacion Privada, atiende a una distincion sobre el
sujeto que la g ecuta, es decir acusacion es €l género, y acusacion particular eslaespecie. La
distincion entre ambas es que la Acusacion Privada distingue al sujeto que lleva a cabo la misma,

siendo un subtipo de la acusacion en general.

La Acusacion Privada es posible entenderla desde dos puntos de vista, la
primera es como una facultad y la segunda es como un acto procesal; la acusacion Privada
entendida como facultad, es la posibilidad otorgada por laley a una personajuridica o natural,
teniendo en cuenta sus calidades personales y su relacion con € delito (ya sea de afectado directa
o indirectamente) para que intervengay g erza las funciones de ente acusador en €l en el Proceso
Penal, entendida como facultad la acusacién se convierte en un Derecho subjetivo otorgado no a
cualgquiera sino a quienes ostenten la calidad de victima, y entendida como acto procesal es €l
acto mediante € cual el sujeto procesal acusador pone en conocimiento del juez los hechos por
los cuales es susceptible de ser llevado ajuicio e imputado. Esta diferenciacién se realizatoda
vez que como facultad es g ercida de manera voluntaria por parte del sujeto habilitado por laley,
no siendo asi parala Fiscalia General de La Nacion ente que una vez obtiene conocimiento de la
posible comision de un delito debe obrar ya sea para acusar o para solicitar la preclusion,

situacién definida de esta manera por la Corte Suprema de Justicia en sentenciadel 25 de mayo
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de 2016 radicado 43837, en la cual indicd que “En un modelo procesal en el que la regla
general eslalegalidad, la persecucién Penal es un deber juridico y no una facultad
(discrecional), como bien lo enfatiz6 el articulo 2° del Acto Legislativo No 03 de 2002: “...La
Fiscalia General dela Nacién esta obligada a adelantar €l gercicio de la accion Penal y
realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito...”, y no solo
€s0 Sino gque en la norma superior se establecio @ efecto que tal naturaleza imperativa acarrea:
“No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion Penal,...”.
Ahora bien, la admision excepcional del principio de oportunidad permite entender que en los
casos taxativamente seflalados por €l legislador en tal virtud (art. 324 C.P.P./2004), & impulso
dela accién Penal es una facultad, claro estéa siempre reglada y sujeta a control judicial...”

(2016, pag. 26)

L a acusacion supone |os presupuestos sobre |os cuales hade versar €
Proceso, es una pretension que como tal supone el Derecho de accidn, a un Proceso, no obstante
el presentar la acusacion no supone de ante mano el Derecho para quien la presenta de obtener
una pena para e acusado; solamente establece para el primero el Derecho aun Procesoy a
realizar ciertas funciones de investigacion (Sanchez Rodriguez, 2015, pég. 8), (Montero Aroca,

2006, pag. 212)

Cuando hablamos de acusacion privada hablamos de una acusacion
ejercida de manera directa por el afectado por el delito, en otras palabras “Al hablar de este tipo
de acusacion nos referimos a cualquier persona diferente al Ministerio Fiscal que se sienta

ofendido o dafiado directa o indirectamente por €l denunciado (Y ague, 2010), mientras que en €l
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evento de la acusacién popular hablamos de la acusacion g ercida por cualquier persona,

acusacion que por lo regular es gjercida en delitos de caracter publico.

La acusacion privada y la acusacion popular fueron diferenciadas desde la
época romana; como bien lo explica la doctora Armenta Deu: “Al ir apareciendo los delitos
publicos, & Derecho Penal se va separando dd civil, junto a la accién particular de la victima,
se reconoce a todo miembro del grupo el poder de gercitar la accion en nombre dela

colectividad. (ArmentaDeu T. , 2006).

Asi las cosas y de acuerdo con lo expuesto es posible entender que la
acusacion particular ademés de ser una facultad es un medio procesal por € cua un sujeto
distinto de la Fiscalia g erce la facultad de presentar ante un juez a otro sujeto como posible autor
de una conducta que a su juicio es susceptible de control Pena y por lacua haresultado

ofendido o perjudicado.

Capitulo 2.2 Clases de Acusacion.

La acusacion giraen torno alaregulacion, denominacion genéricay
model acidn que en cada legislacion se haga del Proceso Penal, asi, en legislaciones en las cuales
el Derecho Pena hasido definido como de corte oficialistala acusacion serapublicay en
aguellos casos en los cuales lalegislacion ha definido y modelado € Derecho Penal como de

corte adversaria 0 acusatorio, la acusacion sera realizada de manera preferente por el ministerio
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fiscal, pero también se permitirdlarealizacion de esta por particulares. Por 1o cud las clases de

acusacion seran las siguientes:

1. Laacusacion Pena publicay oficial: la acusacion accion Penal publica supone la
realizacion de los actos de forma oficial, lo cual supone la defensade un interés
publico mediante larealizacién de los actos de investigacion y juzgamiento por
parte del Estado, como expresion del interés de la comunidad en el enjuiciamiento
de los delitos, dicha definicién atiende como se menciond, al interés que se
protege por intermedio de €lla, o cual pone ala pretension Penal en cabeza del

Estado como representante de la sociedad y como garante de laimparcialidad.

La acusacion publicay/o oficial fue consagrada en laredaccion inicial del
articulo 250 de la Constitucién Politica Colombianay en €l articulo 66 del cédigo

de procedimiento Penal, ley 906 de 2004, en el cual se dispone:

“El Estado, por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, esta
obligado a gjercer laaccion Penal y aredlizar lainvestigacion de los hechos que
revistan |las caracteristicas de una conducta punible, de oficio o que lleguen asu
conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o cualquier otro
medio, salvo las excepciones contempladas en la Constitucién Politicay en este

codigo.
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No podrd, en consecuencia, suspender, interrumpir ni renunciar ala
persecucion Penal, salvo en |os casos que establezca laley para aplicar €l
principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, € cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez de control

de garantias.”

Otraposibilidad de la acusacion publica, es aquella gue se gerce por
cualquier personaes decir que es publica en cuanto a que se atribuye a
conglomerado socia en general, lo cual genera que acusacion privado y accién

publica sean definiciones sinénimas.

La acusacion publica aboga por la uniformidad de preceptos sobre los
cuales serealizadicho acto, aboga por la definicion legal y técnica para gercitar

la acusacion, dejando fuera de su actuar actos irrazonables 'y poco probables.

Un gjemplo de cuén arraigada est4 en la cultura juridicalatinoamericana el
principio de oficialidad en los actos de investigacion y acusacion es la definicion
gue sobre e Derecho Pena da el Dr. Eugenio Raul Zaffaroni a indicar que ““El
Derecho Penal es un saber normativo; sirve para estructurar un sistema Penal
operado por varias agencias 0 corporaciones que declaran tener por objeto la
represion y prevencion de esos delitos y en algunas ocasiones” (Manua de
Derecho Penal, 2005), lo cua significa que actua mente se ha llegado a concebir a

la acusacién publica como parte esencia del Derecho Penal.
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El uso de la acusacién publica ha sido legitimado por contraposicién al
Derecho que anteriormente en |os sistemas juridicos tenia la victima, quien por
gjemplo en leyes como laley del talién, teniala posibilidad de realizar a acusado
la misma afrenta que este causo, dichaley entre otras generd el Derecho ala
venganzalacual en vez de generar justicia, cred alln mayor resentimiento entre la
sociedad, motivo por e cual con laimplementacion de la acusacion oficia se
frend la posibilidad de g ercer lajusticia por mano propia, indicando que €
Derecho de la victimaha sido entregado a Estado y por o tanto esta se mira con
desdén no permitiéndole siquiera ser parte, y otorgandole Derechos parciales —
como en e Caso Colombiano antes de la entrada en vigencia del acusador
privado-, porque laregla es que no existen Derechos subjetivos en el Derecho
Penal, por lo cual lamision principal de este serala de resocializar, prevenir y
coaccionar en los eventos en los que fuere necesario para que € orden juridico y
las relaciones sociaes vuel van a su estado normal, evitando de contera que la
victimatome por cuenta propialaresolucion de lainfraccion y con ello tome por

su mano la decision de hacer justicia.

2. Laacusacion Pena privada: la acusacion Penal privadaimplica que
Unicamente el perjudicado, independientemente si es una personajuridica o
una persona natural, es el sujeto legitimado pararealizar la acusacion, en €

caso colombiano la acusacion privada solamente puede ser gjercida por quien
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tengala calidad de querellante legitimo, es decir, al tenor del articulo 71 dela

ley 906 de 2004 por € sujeto pasivo del delito —lavictima:.

Como lo manifiestael Dr. Sthepen Thaman, La acusacion Pena privada
tiene sus raices en el Proceso Penal consuetudinario, propio de los sistemas
anglosagjones, en los cuales la victima gjercia de manera directa el papel de
acusador en las causas criminales (Thaman, 2005), en este Proceso no existian
en principio Fiscales, por lo cual lavictima debia afrontar al acusado en un
plano deigualdad al acusado, igualmente, no existia responsabilidad estatal en
larecopilacion, custodiay conservacién de las pruebas, por cuanto como se
menciond anteriormente dichas obligaciones recaian en la victima, haciendo
gue e Proceso Penal, tuviera un marcado interés en lavictimay de esta
dependieras sigue 0 no e mismo, la existencia de dichos intereses supone
gue el acusador que en este caso es la victima, cuente con un Derecho
subjetivo alapena, € cual se encontraba sujeto ala comprobacion que de su

dicho pudiera hacer.

En el caso Colombiano —antes de laimplementacion mediante laley 1826
de 2017, del acusador privado- lafiguraque méas se asimilaa Acusador
Privado eslafiguradel querellante legitimo, en cuanto este es quien esta
facultado pararedlizar y presentar la denuncia a efectos de queinicie €l
Proceso Penal, no obstante, dichafacultad es solamente para disponer de la

iniciacion, por cuanto desde la presentacion del escrito de denunciaen
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adelante, las tareas de investigacion, acusacion y de proseguir con € Proceso

Penal se encuentran en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion.

El acusador privado correspondio histéricamente alaforma primigeniay

natural en que se llevé a cabo lalegitimacién para g ercitar laaccion en e

Derecho Penal tal como |o exponen |laDra. Renatta Benedetti y laDra. Luisa

Fernanda Torrado, citando a Carrara:

En ese estado de cosas, las reglas del procedimiento no tenian otra norma

que laldgica natural, cuando no era sobrepujada por laira, es decir, ofensa

privada, juicio privado, venganza privada. Los individuos reunian en si
mismos la pasién de la ofensa, €l Derecho a castigar, € juicio, y hastala

ejecucion de la pena...” Igualmente establecio que “... el considerar el

delito como una ofensa a la sociedad, eralégico que todo ciudadano, como

miembro de |a sociedad ofendida, pudiera presentar acusacion (2017, pag.

20).

En conclusién la acusacion Penal privadaes €l gercicio dela

acusacion por parte del directamente afectado por la conducta

presuntamente punible.

3. Laacusacion Pena particular: En palabras de la Dra. Susana Sanchez “la

acusacion particular eslainstitucion procesal por medio de lacua cuaquier
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ciudadano, la victima, su representante o cualquier autoridad distintaala
fiscalia general de la nacion puede adelantar €l gercicio de laaccion Penal en
los casos determinados expresamente por el legislador” (Sanchez, 2013, pag.
6), la acusacion particular a diferencia de la acusacion permite que cual quier
sujeto independientemente de la condicion objetiva o subjetiva que este
ostente, pueda gjercitar la accién Penal, o anterior por cuanto es un
representante de la sociedad en general, por ello el Dr. Pérez Gil indica que:
“el Derecho subjetivo de ejercitar la “accion Penal” serviria para defender un
interés propio, pero seria coincidente ademas con un interés general digno de

proteccion”.

Capitulo 3. Acusacion Privaday la legitimidad por activa.

Inicialmente el articulo 250 de la constitucion politica de Colombiaen su
texto original, dispuso € principio de oficialidad como medio de gercicio del Derecho a
perseguir las conductas que se puedan constituir como delitos, proscribiendo de paso la
posibilidad del gercicio delaacusacion por parte de sujetos distintos de la Fiscalia, dicha

proscripcién fue resaltada por la Corte Constitucional en los siguientes términos

Si bien @ perjudicado es sujeto pasivo de la contravencion especial y por tanto
“titular del interés juridicamente protegido por el tipo Penal”, y dentro del Proceso no
puede considerarse como un extrafio carente de interés, no por estarazon se convierte

en sujeto procesal, calidad que como ya se vio no le es otorgada por laley. El
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perjudicado que interpone la querella, o querellante legitimo, Unicamente sera
considerado como sujeto procesal en caso de que se constituya como parte civil en el
Proceso Penal. El hecho de que para a gunos delitos y contravenciones se exijala
guerella contrariando asi € principio de oficiosidad en €l inicio del Proceso Penal al
hacerlo dispositivo no implica que se deba entender al querellante como parte en e

Proceso. (Sentencia T-550, 2002, pag. 2)

Sumado aello, de acuerdo con Bennedetti & Torrado (2017) se tiene que:

Desde las gacetas constitucionales hastalos andlisis jurisprudenciales que
se han elaborado respecto al gercicio de laaccion Penal, resultaclaro y uniforme
el criterio de la existencia de un monopolio en la acusacién por parte de la Fiscalia
Genera de laNacién (Desmonopolizacion de la Acusacion Penal en Colombia:
Implementacion de la Figuradel Acusador Particular en e Procedimiento Penal

Colombiano, 2017, pag. 50).

Por lo anterior hasta antes de laimplementacion del acto legidativo 06 de
2011 existia un monopolio estatal en larealizacidn de la acusacion, de acuerdo con la
modificacion realizada al paragrafo del articulo 250 de la constitucion politica Colombianay la
consiguiente reglamentacion del acusador privado mediante laley 1826 de 2017; ahora, €
legislador podra asignarle el gercicio de laaccion Penal alavictimao a otras autoridades
distintas ala Fiscalia General de la Nacion, pero aclarando que en todo caso, la Fiscalia podra

actuar de manera preferente; de lo cual se desprende gue la acusacion adoptada por € legislador
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Colombiano ha encargado de manera supletiva alavictima o a autoridades distintas de la
fiscalia, con lo cual delimita de maneratajante lalegitimidad por activa en laacusacion
particular. Atendiendo a que la acusacion inicialmente fue una cuestion inter-partes y que su
gjercicio solamente le incumbia al afectado por la conducta, asistimosaun regreso alos
origenes, regreso que viene colmado de instituciones procesales y de facultades paralas

victimas.

Ahorabien, en virtud de la definicion dada por € articulo 549 del codigo
de procedimiento Penal —ley 906 de 2004-, es posible observar que €l legislador para efectos de
la acusacién particular, no realizo distincidn entre personas naturales y personas juridicas, |o cual
implica que lafacultad fue otorgada a los dos tipos de personas sin distincion; sumado a€llo,
impone de acuerdo con el articulo 551 del mencionado cédigo como requisito que la persona
ostente la calidad de victima y/o que de acuerdo con € articulo 71 dela ley 906 de 2004 ostente
la calidad de querellante legitimo. Se aclara que querellante legitimo es la persona que fue
ofendida o0 agraviada por la conducta que cuenta con lafacultad para solicitar que seiniciela
investigacion, asi las cosas laquerellaes e reconocimiento querealiza el legislador alas

personas, de acuerdo con la Corte Constitucional:

Porque estima que en ciertos tipos Penales media un interés personal de lavictima
del ilicito, que puede verse vulnerado en forma més grave con lainvestigacion que
sin ella. En tales casos, restringe la facultad investigativa, condicionandolaala
previa formulacion de la querella, como medio de proteccion de este interés

personal” (Sentencia C - 658, 1997, pag. 8).
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No obstante dicho cambio no resulta novedoso, es una expresion
conclusivade las facultades legales y del protagonismo que tanto laley como lajurisprudencia
han otorgado alas victimas dentro del Proceso Penal, baste con decir que en el Proceso actual la
victima puede alin en contraposicion ala Fiscalia solicitar lacondenadel acusado y que alin en
los eventos de retiro de cargos de la entidad acusadora, es posible realizar condena con base en
el pedimento de las victimas, siempre y cuando €llo resulte de lalibre apreciacion que del
material probatorio realice € Juez; en favor de tal hipotesis se pronuncié la Sala De Casacion

Penal de La Corte Suprema De Justicia en sentencia del 25 de mayo de 2016 radicado 43837:

El Acto Legidativo No 03 de 2002 concibi¢ alas victimas, de una parte,
como sujetos merecedores de medidas de asistencia, de proteccion, de
restablecimiento del Derecho y de reparacion integral, y, de laotra, como
intervinientes procesales, segun se desprende de las previsiones del articulo 2 dela
reformaen susnumerales 6 y 7. En desarrollo de ese mandato, la Ley 906 de 2004
delined en € articulo 11 algunos rasgos de la participacién de las victimas en €
Proceso Penal tendientes a garantizar su acceso efectivo alaadministracién de
justicia, entre los cuales se destacan una serie de prerrogativas en su favor, tales
como son €l Derecho alaverdad, alareparacién, alaasistencialetrada, a ser oiday,
especia mente para nuestro caso, €l de interponer recursos contra la decision
definitiva relativa a la persecucién Penal... Sin embargo, hasido lajurisprudencia
constituciona la que mayor desarrollo imprimi6 alos yatradicionales Derechos ala

justicia, alaverdad y alareparacion, especialmente en la sentencia C-209 de 2007;



ACUSADOR PRIVADO SOLUCION O RETROCESO EN GARANTIAS PROCESALES 43

por cuanto, ésta ensancho las posibilidades de intervencién de lavictimaen e
Proceso Penal, para que también pudiera: solicitar pruebas anticipadas; solicitar la
exhibicién de un especifico elemento materia probatorio o evidencia fisica; hacer
observaciones sobre el descubrimiento probatorio; solicitar laexclusion, rechazo o
inadmisién de una prueba; solicitar € decreto de medidas de aseguramiento;
impugnar la decision sobre la aplicacion del principio de oportunidad; controvertir la
solicitud de preclusion; elevar observaciones a escrito de acusacion; y manifestarse

sobre posibles causal es de incompetencia, recusacién o nulidades.

Especificamente, en lo que respecta al Derecho de impugnacion de la
sentencia absolutoriay, en general, de cualquier decision definitiva sobre la
persecucion Penal, amas de su consagracion expresaen € literal g) del articulo 11
del C.P.P./2004, la Corte Constitucional ha manifestado que excluir esa posibilidad
implicaviolacion de la garantia ala doble instancia, al acceso efectivo ala
administracion dejusticiay, en general, alos Derechos alaverdad, alajusticiay ala

reparacion de lavictima.

En laresefiada sentenciala Corte Supremarealiz6 el andlisis de una
sentencia emitida por €l Tribunal Superior de Clicuta en lacual pese ala solicitud de absolucion
realizada por la Fiscalia, € Tribunal decidié condenar con base en €l recurso presentado por el
representante de las victimas, en ellala Corte Suprema toma como principales fundamentos el
Derecho que le asiste alas victimas ala verdad, a un debido Proceso, la garantia de acceso ala

administracion dejusticiay aunadobleinstanciay a su vez se aparta de lalinea jurisprudencial
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sentada mediante las sentencias proferidas en los casos, Rad. 15843 del 13 de julio de 2006, Rad.
23243 del 14 de marzo de 2008, Rad. 28124 del 22 de mayo de 2008, Rad. 28961 del 29 dejulio
de 2008, Rad. 26099 del 27 de octubre de 2008 y Rad. 28912 del 29 dejulio de 2010, en los
cuales se afirmd que € retiro de los cargos por parte de la Fiscalia no es vinculante en cuanto ala
decisiéon que tome el Juez en su sentenciatoda vez que la Fiscalia solo cuenta con facultades
pararedlizar la postulacién de dicha solicitud, pues larealizacién de dicho pedimento viene
sujeto alaaprobacion y a control que del material probatorio realice €l Juez, con o cual setiene
gue alasvictimas les asiste el Derecho a presentar |a apelacién en aquellos casos en que no se
encuentren de acuerdo con lo dispuesto por € representante de la Fiscalia en cuanto ala

absolucion del acusado.

Por o cua se estimaque si la sentencia puede ser fundamentada en la
pretension de las victimas, entonces coherente resulta el hecho de permitir que estas realicen la

postulacion de la pretension Penal.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Dra. Sofia Sdnchez Rodriguez a

indicar que:

Como el acusador no es € titular de un Derecho de carécter subjetivo materia ala
imposicion de una pena por lacomision de un delito, el Derecho alaaccién Penal no
conllevaréa otra cosa que un Derecho a Proceso. Por consiguiente, adiferenciadelo
gue ocurre en el seno del Proceso civil, en € cual se posee un Derecho a obtener una

resolucion sobre € fondo del asunto que se interpusiese una demanda ante € 6rgano
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judicial competente, en el Proceso Penal, tal y como viene establecido en €l articulo

24 de la Constitucion, Pég. 8.

Lo cua indica que para el caso de Colombia, la acusacion representa una
manifestacion del Derecho de accion, méas no por ello implicaun Derecho subjetivo del acusador
alaimposicion de unapena., eslamaterializacidn en Derecho Penal del Derecho a acceso ala

administracion dejusticia de las victimas.

En cuanto al Estado de acuerdo con € articulo 549 del Codigo de
Procedimiento Penal Colombiano, se observa que habla de autoridades de |o cual resulta diafano
gue el Estado puede actuar como acusador privado representado por cualquiera de sus entidades;
no obstante, la division tripartitadel Proceso Penal Colombiano esta concebida como una
representacion de diferenciacién de sujetos procesal es fisicamente, méas no como una
diferenciacién de sujetos procesal es tedricamente distintos, puesto que la Fiscalia esta
representada por un sujeto X, y laramaJudicia en un Juez; Y, sujetosques bien, ciertamente
son distintos fisicamente, no es menos cierto que la naturaleza 'y su origen devienen del mismo
lugar, son representantes del Estado en gercicio de dos facetas del poder Estatal, es decir €l
Estado en gjercicio del lus Persequendi realiza por conducto de la Fiscalia General de la Nacion
los actos de investigacion y por medio de otro representante del poder estatal —El Juez- realizard
los actos tendientes a juzgamiento, en estos eventos si bien € Estado actuara por intermedio de
dos personas fisicas distintas no hay que perder de vista que e Estado no pierde su condicién de
tal por e hecho de actuar por interpuesta persona. Este punto es comparable a hecho de que la

victima representada en dos personas distintas gjerzalaacusacion y € juzgamiento, si bien son
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dos personas fisicamente distintas, las dos actlan en representacion de la misma persona, no
obstante la introduccion del fiscal en el Proceso Penal —implica una quiebra incuestionable en
la concepcidn estricta del sistema acusatorio como contienda entre partes con inter eses
contrapuestos- se justifica, no obstante, de manera plena en atencion a diversas
consideraciones. Por una parte, asegurar la persecucion Penal, y con ello la realizacion del
Derecho Penal. Por otra garantizar la separacion de las funciones acusadora y juzgadora.

(ArmentaDeu T. , 2006)

Si bien lanaturaleza de la Fiscaliay su posicion en el plano juridico
Colombiano no son claros, igualmente no son objeto del presente estudio, por lo cual selimitara
aindicar que es posible la participacion del Estado como acusador privado debido a que en esos
eventos la Fiscalia sera reemplazada por un tercero que también representa al Estado y se
realizard la sustitucion procesal en cuanto al ente acusador, conservando lareferida sustitucion y
separacion de funciones personal, pero no tedrica de sujetos procesal es dejando la acusacion en
cabeza de otra entidad con el mismo carécter de representante del Estado junto con los
interrogantes que ello plantea. En palabras de los ponentes del acto legidativo “Es necesario
aprovechar €l interés que pueden tener las victimas en €l gercicio dela accion Penal y la
infraestructuray personal capacitado que puedan tener otras entidades estatales, por |o cual
podrian asumir la indagacion e investigacion de ciertos delitosy € gercicio de la accion Penal,
aligerando la carga que en estos momentos tiene la Fiscalia General de la Nacién y que por sus
limitaciones de recursos esta conduciendo a la indefinicién de las investigaciones Penales”.

(Correa; y otros, 2011).
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Por ultimo, es necesario tener presente que laintroduccion del acusador
privado en el ambito juridico nacional, constituye el conceder legitimacion atodos los
ciudadanos, incluso alos ofendidos, o perjudicados por € delito, implica reconocer que en €l
servicio de los intereses general es no esta solamente interesado € poder g ecutivo, sino que
pueden participar todos |os ciudadanos, y ademés con visiones distintas de como se sirve mejor

dicho interés (Montero Aroca, 1997, pag. 57)

Capitulo 3.1 Laquerella, laexistencia de delitos deinterés particular y la acusacién

privada.

La querella nace como consecuenciadel reconocimiento de un interés
privado en los delitos, y este interés a su vez hace como consecuenciade laexistenciade delitos
en los cuales e bien juridico protegido por € tipo Pena no se encuentra en cabeza del Estado;
para efectos se toma como definicién de bien juridico la definicion dada por € Dr. Mariano
Kierszenbaum en su escrito El bien juridico en el Derecho Penal. Algunas nociones béasicas
desde la Optica de ladiscusion actual en € cua expone que €l bien juridico es un interés vital
para el desarrollo delos individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento

juridico (Kierszenbaum, 2009)..

Ahora bien en cuanto ala querella se observa que ha sido definida por la

Corte Constitucional en los siguientes términos:
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La querella es la solicitud que hace € ofendido o agraviado para que se inicie la
investigacion. La ley la establece como condicion de procesabilidad, porgque estima
gue en ciertos tipos Penales media un interés persona de la victima del ilicito, que
puede verse vulnerado en formamas grave con lainvestigacion quesin ella. Entales
casos, restringe lafacultad investigativa, condicionandolaala previaformulacion de
la querella, como medio de proteccion de este interés personal. (Sentencia C - 658,

1997).

Como se menciond en parrafos anteriores inicialmente € articulo 250 de la
constitucién politica de Colombia en su texto original, dispuso el principio de oficialidad como
medio de gercicio del Derecho a perseguir las conductas que se puedan constituir como delitos,
proscribiendo de paso la posibilidad del gercicio de la acusacion por parte de sujetos distintos
delaFiscalia, dicha proscripcion fue resatada por la Corte Constitucional en los sigui entes

términos:

Si bien @ perjudicado es sujeto pasivo de la contravencion especial y por tanto
“titular del interés juridicamente protegido por el tipo Pena”, y dentro del Proceso no
puede considerarse como un extrafio carente de interés, no por estarazén se convierte
en sujeto procesal, calidad que como ya se vio no le es otorgada por laley. El
perjudicado que interpone la querella, o querellante legitimo, Unicamente sera
considerado como sujeto procesal en caso de gque se constituya como parte civil en e

Proceso Penal. (Sentencia C - 658, 1997)
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Lo anterior implica que en el Proceso Penal no existen Derechos
subjetivos, por cuanto e acusado, imputado o sindicado, cuenta con Derechos fundamentales que
por su naturaleza son publicos, y en tanto que son publicos son irrenunciables, por 1o cua é no
cuenta con Derechos subjetivos en el Proceso, en cuanto a acusador este cuenta con €l Derecho
al acceso alaadministracién de justicia, Derecho que traduce en el Derecho de accion, es decir
el Derecho a presentar su pretension ante €l correspondiente Juez, no obstante dicho Derecho no

supone consecuencialmente € Derecho alaimposicién de una condena.

En linea con lo anterior, es necesario resaltar que € acusador privado no
cuentatampoco con € Derecho a una condena, cuenta, eso si, con € Derecho y de acuerdo con
el articulo 67 de laley 906 de 2004 tiene el deber de presentar la accién ante el correspondiente
Juez, delo cual se derivagque el panorama sobre los Derechos subjetivos en el Derecho Pena no

cambia.

No obstante, lainexistencia de Derechos subjetivos en el Derecho Pendl
No supone gue no exista un interés de parte de terceros en la persecucion de los delitos e
igualmente en € resultado del Proceso Penal, por €elo, €l legislador Colombiano en ciertos
delitos en los cuales considera que € bien juridico lesionado es de caracter privado o su lesion
solamente interesa ala victima consagro la querella como medio de iniciacion de laindagacion
en el Proceso Penal. Los delitos paralos cuales existe un interés privado y por ende es necesario
guerella fueron descritos en €l articulo 74 del cddigo de procedimiento Penal en € cual seindico

que:
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Parainiciar la accion Pena sera necesario querellaen las siguientes

conductas punibles:

1. Aquellas que de conformidad con el Codigo Penal no tienen sefialada pena
privativade lalibertad, con excepcién de: Ofrecimiento, venta o comprade
instrumento apto parainterceptar |a comunicacion privada entre personas (C. P.
articulo 193); Divulgacion y empleo de documentos reservados (C. P. articulo 194);
Abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto (C. P. articulo 416); Revelacién de
secreto (C. P. articulo 418); Utilizacion secreto o reserva (C. P. articulo 419);
Utilizacién indebida de informacién oficial privilegiada (C. P. articulo 420);
Asesoramiento y otras actuacionesilegales (C. P. articulo 421); Utilizacion indebida
de informacién obtenida en € gercicio de funcién publica (C. P. articulo 431);
Utilizacion indebida de influencias derivadas del gjercicio de funcién publica (C. P.

articulo 432).

2. Induccién o ayuda al suicidio (C. P. articulo 107); lesiones personales sin secuelas
gue produjeren incapacidad paratrabgar o enfermedad sin exceder de sesenta (60)
dias (C. P. articulo 112 incisos 10 y 20); lesiones personal es con deformidad fisica
transitoria (C. P. articulo 113 inciso 10); lesiones personales con perturbacion
funcional transitoria (C. P. articulo 114 inciso 10); parto o aborto preterintencional
(C. Particulo 118); lesiones personales culposas (C. P. articulo 120); omisiéon de
socorro (C. P. articulo 131); violacién alalibertad religiosa (C. P. articulo 201);

injuria (C. P. articulo 220); calumnia (C. P. articulo 221); injuriay calumniaindirecta
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(C. P. articulo 222); injuria por vias de hecho (C. P. articulo 226); injurias reciprocas
(C. P. articulo 227); maltrato mediante restriccion alalibertad fisica (C. P. articulo
230); malversacion y dilapidacion de los bienes de familiares (C. P. articulo 236);
hurto simple cuya cuantia no exceda de ciento cincuenta (150) salarios minimos
mensual es legales vigentes (C. P. articulo 239 inciso 20); alteracion, desfiguracion y
suplantacion de marcas de ganado (C. P. articulo 243); estafa cuya cuantia no exceda
de ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales vigentes (C. P. articulo
246 inciso 30); emision y transferenciailegal de cheques (C. P. articulo 248); abuso
de confianza (C. P. articulo 249); aprovechamiento de error gjeno o caso fortuito (C.
P. articulo 252); alzamiento de bienes (C. P. articulo 253); disposicién de bien propio
gravado con prenda* (C. P. articulo 255); defraudacion de fluidos (C. P. articulo
256); acceso ilegal de los servicios de telecomunicaciones (C. P. articulo 257);
malversacion y dilapidacion de bienes (C. P. articulo 259); usurpacién detierras (C.
P. articulo 261); usurpacion de aguas (C. P. articulo 262); invasion de tierras o
edificios (C. P. articulo 263); perturbacion de la posesién sobre inmuebles (C. P.
articulo 264); dafio en bien gjeno (C. P. articulo 265); usuray recargo de ventas a
plazo (C. P. articulo 305); falsa autoacusacion (C. P. articulo 437); infidelidad alos
deberes profesionales (C. P. articulo 445); Violacion de los Derechos de reuniéon y

asociacion (C. P. articulo 200).

La existenciade delitos de interés particular y delitos de interés publico se
ha encontrado presente en el ambito juridico Penal desde su inicio, desde Roma se evidencio la
existencia de delitos de carécter privado denominados en Roma como delicta privata y los

delitos de caracter publico denominados en roma como crimina publica, en Colombia desde la
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elaboracion del primer codigo Penal nacional se distinguié entre delitos y culpas contrala
sociedad y delitos y cul pas contra los particul ares; siendo ésta divisién muestra de la existencia

de laambivalencia de los intereses que se busca proteger por el Derecho Penal.

Capitulo 4. Acusacién privaday € control sustancial dela acusacion.

Urbano Martinez citando a Armenta Deu nos pone presente laimportancia
derealizar control constitucional sobre los términos en los cuaes se redlizalaacusaciony la

importancia de que dicho control sea gjercido por un tercero imparcia

Hoy en dia el verdadero peligro paralas garantias constitucionales del ciudadano
subyace en €l equilibrio entre lainstruccion y la acusacién, mas que en la separacion
de entre acusacién y juicio, asi como en la proteccién de los Derechos del acusado, de
manera que & érgano acusador no pueda adoptar medidas que arrojen una carga
excesiva de parcialidad, poniendo de relieve lafalta de distanciamiento psicoldgico de
guien habiendo conducido lainvestigacién debe luego sostener la acusacion. El
peligro surge en tal caso porque los rasgos inquisitorios se trasladan al fiscal corriendo
el riesgo de arbitrariedades en lainvestigacion y de invasion indebida de la vida

particular

En e mismo sentido indica el Dr. Fernando Velasquez que “cuando se
privatizalajusticia Penal, se suprime €l juicio publico, pero las penas subsisten y ellas se
imponen sin que brille la verdad real para dar cabida a un patron procesal muy inquisitivo”

(2013, pag. 37).
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En este orden deideas, si bien la acusacion es la representacion material
del iuspuniendi y del principio de legalidad, no es absoluta porque debe estar controlada por
otros principios que también son vinculantes y que ayudan en conjunto a crear un Proceso Penal

mas justo (Urbano Martinez, 2013, pag. 50).

La acusacion establece €l perimetro sobre €l cual se hadellevar acabo €
juicio, ademés de ello sefialalos cargos sobre |os cuales se va a juzgar, es decir la acusacion
define los hechos y los delitos sobre los cuales ha de versar € juicio y con ello previene posibles

sorpresas parala defensa en e momento del juicio ora (Fierro Mendez, 2012).

La acusacion como se expuso anteriormente es €l derrotero, la senda por la
cual hade andar lafiscaliaatravés del Proceso hastala sentencia, por lo cual configurano solo
sus facultades respecto a acusado, sino que también definira sus limites con respecto al mismo,
tan importante es la acusacién que con base en ellay solamente con sujecion alo expuesto en
ellaes posible dictar la sentencia para el juez; por lo cual no es un instituto de poca monta como
paradegarse a libre albedrio de la Fiscalia General de la Nacion, en lo expuesto anteriormente en
el presente trabgjo es posible establecer que uno de los fundamentos para que la acusacion fuere
posible trasladarla de cabeza del Estado y depositarla en cabeza de terceros fue el entendimiento
y asimilacion de estaala pretension en los Procesos civiles, no obstante se dej6 de lado € hecho
de que & Proceso Penal pueda causar algun dafio fisico, sicologico o en €l patrimonio de quien es
llevado a Proceso en calidad de imputado, indiciado o acusado, esta posible afectacion fue

resuelta en materia civil con laimposicién de la obligacion de prestar caucion, caucion que si
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bien fuera de utilidad en el Proceso Penal, no seriatan efectivacomo e control judicial

sustancia de la acusacion.

Delalecturadel trabgo del Dr. Urbano Martinez y delalecturadelas
gacetas de tramite en e congreso es posible avizorar que la posibilidad de |a aplicacién del
control judicial sobre la acusacion fue una posibilidad desechada por € legislador colombiano
sin mayores argumentos que la “indebida injerencia en la labor de la Fiscalia™; falta de
convenienciade su aplicacién, la aplicacién de un control formal y que la responsabilidad

politica de acusar sin fundamento recaia en la Fiscalia (Urbano Martinez, 2013, pag. 88 a 95).

En la aplicacién de la acusacion por parte de la Fiscalia dichos argumentos
aungue .débiles han servido de fundamento, pero en el caso de la acusaciéon privada, gercida por
guien cuente con la calidad de querellante legitimo, dichos fundamentos carecen de validez y
soporte, debido a que no basta la responsabilidad politicaen €l acusador y lafatade
conveniencia para negar la aplicacion de un control constitucional de la acusacion; si bien
pudiera decirse —como en efecto 1o ha expuesto la Corte Suprema de Justicia en reiterada
jurisprudencia- que las pretensiones de |as partes no pueden ser objeto de nulidad o de invalidez
porque son objeto de pronunciamiento mediante |a sentencia que pone fin a Proceso, no es
menos cierto que se debe acudir a Derecho Pena solamente en aquellos casos en |os que resulte
necesario, siempre y cuando no haya otra via de composicion, por lo cual no esviable acudir a
este y desgastar € aparato jurisdiccional cuando desde la audiencia de control de la acusacién se

pudo haber evitado que la Fiscalia continuara con una accion contraria alos fines estipulados
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paraellay con lacua se vulneraron Derechos fundamentales del enjuiciado que es en ultimas

sobre quien recae y debe soportar €l yerro del ente acusador (Urbano Martinez, 2013, pég. 115).

Capitulo 5. Conclusiones, Acusacion privaday principios del Derecho Penal.

El Proceso Penal Colombiano ha sido histéricamente reflgjo de la
acusacion publica, en cuanto gque se ha encontrado dicha facultad en manos de un ente del
Estado, organismo que representaré ala sociedad en la solicitud de gecucién de la sancion
Penal, inicialmente fueron los Jueces de Instruccion Crimina y posteriormente la Fiscalia
Genera delaNacién., nuncaha estado en cabeza de particulares la posibilidad de redlizar la
acusacion, motivo por € cual la acusacion privada en Colombia supone toda una novedad en €
campo juridico Penal nacional, ahora bien, no hay que perder devistaque si bienlafiguraes
novedosa en Colombia, no sucede lo mismo con &l Derecho Penal en otras latitudes, puesto que
como se puede observar en el campo historico resefiado en el presente escrito €l acusador
privado corresponde alas formas primitivas de gercicio de la acusacion en las cuaes la victima
erareconocida como parte procesal y en consecuencia contaba con todas las facultades para

gercitar laaccién Penal.

En e campo procesal Penal colombiano |as victimas anteriormente
denominadas parte civil pasaron de tener solamente Derecho a presentar y solicitar pruebas, a
inclusive tener la posibilidad de que €l juez condene en & caso bajo su examen con fundamento
Unicamente en el pedimento realizado por parte de las victimas, siempre y cuando dicho
pedimento cuente con sustento en la estimacion de las pruebas que permitan analizar la

materialidad y responsabilidad del acusado.
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En un mundo ideal, € Proceso Penal fomentaria tanto que se haga justicia
en cada caso como que se trate a la ciudadania en general y a losimputados ddl delito
en particular de forma fair. Por desgracia, como bien sabemos, no habitamos un mundo
ideal. La realidad es que en muchas ocasiones solo se puede hacer justicia en un caso
determinado si aceptamos practicas que pueden catalogarse de unfair. De forma similar
al asegurarse detratar alos que entran en contacto con €l sistema criminal de manera
fair puede llevar a que no se haga justicia en ciertos casos. Se trata de un problema que
se vuelve particular mente agudo en sistemas adversariales de justicia Penal, dado que €l
sistema adversarial surge precisamente como un esquema disefiado para garantizar un
nivel minimo de fairness en el Proceso Penal, aunque € precio que tenga que pagarse

para ello sea sacrificar un poco de justicia” (Chiesa Aponte, 2010, péag. 49).

En el caso Colombiano lajusticia procesal fairness —tratar de formafair en
€l presente documento hace referencia al trato con equidad que se debe dar a las partes
intervinientes en el Proceso Penal - va intimamente ligada con € Derecho aladefensa, igualdad
de armas, en tanto que este es un medio paralarealizacion de aquella, en aras de garantizar la
efectividad de dicho Derecho en lalegislacion actua  Colombiana se ha establecido su
proteccion constitucional, al ser incluido el Derecho ala defensa dentro de los Derechos
fundamental es, igualmente se ha establ ecido su garantia mediante lainclusion y proteccion
mediante laley 906 de 2004 (actual cddigo procesal Penal) y mediante laley 599 de 2000
(actual codigo Penal), no obstante, dichaigualdad procesal podria verse afectada en |la medida en

gue se le otorga al acusador privado las mismas prerrogativas con que cuentala Fiscaliaen
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materiainvestigativa, valga decir amodo de gjemplo, las facultades otorgadas por € legislador
en e articulo 114 del cédigo de procedimiento Penal, no obstante dicho impase fue resuelto por
€l legislador Colombiano al indicar en laley 1826 de 2017 la cual es enfética al establecer que
dichas actividades seran gjercidas por intermedio del Juez de Control de Garantias, cuando del
gjercicio de dichas facultades pueda resultar lesionado o vulnerado algin Derecho fundamental,
por lo cual fuerza concluir que € principio deigualdad de armas no se vulneraen lamedida en
gue se han asignado las mismas facultades al acusador privado y al indiciado en ladefensade
cada uno de sus intereses y que en aquellos eventos en los cuales los Derechos fundamentales del

indiciado puedan verse af ectados seran afectados si y solo si media autorizacién judicial previa.

L as personas que se resisten ala aplicacion del acusador privado en €
ordenamiento juridico Colombiano |o primero que pasan por ato es que el Proceso Penal
colombiano esta cimentado sobre tres axiomas, € primero de ellos eslamaxima NULLA
POENA SINE LEGE, € segundo es que aquel que acusa no juzga division que fue consecuencia
de laimplementacion y creacion de la Fiscalia General de la Nacion y que se mantiene en firme
con el acusador privado toda vez que este podrarealizar la acusacion més no realizaralas
actividades de juzgamiento, y que ademas el Proceso Penal tiene como principa gecutor del ius
puniendi alos jueces de la Republica, siendo claro ademas que la acusacion no presupone de
entrada el Derecho a una condena, supone el Derecho a un Proceso, lainexistencia de Derechos
subj etivos Penales supone que e acusador particular tiene Derecho a un Proceso, en € cudl
postulara su pretension, sin que por ello tenga mayor influencia que aquella gue le puede otorgar

el material probatorio que a Proceso se alegue.
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En relacién a principio de oficialidad es necesario advertir que este sufre una
conversion, una redefinicién, en tanto que en el Proceso Penal |a gjecucion del ius puniendi
continda siendo una facultad publica, gercida por €l Estado en tanto que este, através de los
jueces realizala sancién de |l as conductas que puedan constituirse como delitos; igualmente la
imparcialidad en materia Penal, se asegura en la medida en que son dos sujetos distintos los

encargados de la funcion investigativa y de lafuncion juzgadora.

Atendiendo ala complgjidad del acto de acusacion, y la gravedad de las
consecuencias que dicho acto conlleva en los Derechos fundamental es se considera pertinente
gue haya un control formal sustancial de los presupuestos de la acusacién, que se realice por
parte del juez de control de garantias con €l fin de que se reserve la accién Penal exclusivamente

para aquellos casos en que verdaderamente resulte necesaria.

Por ultimo y en razdn alos delitos en los cuales el acusador privado puede tener
inferencia se estima conveniente que sea en aquell os delitos de carécter querellable y/o aguellos
en los cuales e bien juridico tutelado que resulte afectado sea un bien juridico de algun
particular, es decir que no sea un delito contra de aquellos que se reputan de importancia parala
sociedad en general, los cuales para efectos de claridad fueron enlistados en €l articulo 534 del
codigo de procedimiento Penal establecido por laley 906 de 2004, modificada por laley 1826 de

2017, en & cua seindica gue son las siguientes:

1. Lasquerequieren querellaparad inicio delaaccion Pendl.
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2. Lesiones personales a las que hacen referencia los
articulos 111, 112, 113, 114, 115, 116, 118 y 120 del Cédigo Pend;

3. Actosde Discriminacion (C. P. Articulo 134A),

4. Hostigamiento (C. P. Articulo 134B),

5. Actos de Discriminacion u Hostigamiento Agravados (C. P. Articulo 134C),

6. Inasistenciaaimentaria (C. P. articulo 233)

7. Hurto (C. P. articulo 239);

8. Hurto cdlificado (C. P. articulo 240);

9. Hurto agravado (C. P. articulo 241), numeralesdel 1 a 10;

10. Estafa (C. P. articulo 246);

11. Abuso de confianza (C. P. articulo 249);

12. Corrupcién privada (C. P. articulo 250A);

13. Administracion desleal (C. P. articulo 250B);

14. Abuso de condiciones de inferioridad (C. P. articulo 251);

15. Utilizacién indebida de informacion privilegiada en particulares (C. P. articulo 258);

16. los delitos contenidos en e Titulo VI Bis, parala proteccion de lainformaciony los
datos, excepto los casos en |os que la conducta recai ga sobre bienes o entidades del
Estado;

17. Violacion de Derechos morales de autor (C. P. articulo 270);

18. Violacion de Derechos patrimoniales de autor y Derechos conexos (C. P.
articulo 271);

19. Violacion alos mecanismos de proteccion de Derechos de autor (C. P. articulo 272);

20. Falsedad en documento privado (C. P. articulos 289 y 290);
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21. Usurpacién de Derechos de propiedad industrial y de Derechos de obtentores de

variedades vegetales (C. P. articulo 306);
22. Uso ilegitimo de patentes (C. P. articulo 307);
23. Violacién dereservaindustrial y comercial (C. P. articulo 308);

24. Ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico (C. P. articulo 312).

En conclusién e acusador privado realizala democratizacion de lajusticia Penal,
en tanto permite que los terceros directamente interesados y que se vieron afectados por la
gjecucion de la conducta que se estima vulneradora del orden juridico Penal, en el resultado del
Proceso intervengan de manera activa en é, y mantiene las garantias actuales del Proceso en la

medida en que garantiza laigualdad entre | as partes.
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