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Nota
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transnacional organizado, a la luz de las dinamicas de comportamiento
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sociales” (2020-2023), con nimero de referencia de Minciencias (Colom-
bia) 70817, financiado con recursos procedentes del Patrimonio Auténo-
mo Fondo Nacional de Financiamiento para la Ciencia, la Tecnologia y
la Inmovacion Francisco José de Caldas (Colombia) y la Facultad de Juris-
prudencia de la Universidad del Rosario (Bogotd, Colombia). Este proyecto
Jforma parte del Programa de Investigacion “Estrategia de respuesta inte-
grada desde el derecho publico comparado e internacional para enfrentar
en Colombia la corrupcion asociada al crimen transnacional organizado,
a la luz de una aproximacion evolutiva a las dindamicas del narcotrafico
maritimo por medio de simulacion de sistemas sociales” (2020-2023), cuyo
investigador principal es el profesor Héctor Olasolo (Facultad de Jurispru-
dencia, Universidad del Rosario, Colombia), con niimero de referencia de
Minciencias (Colombia) 70593. Las obras colectivas de este Programa,
que son realizadas a través de la Red de Investigacion Respuestas a la
Corrupcion Asociada al Crimen Organizado Transnacional (creada para
la ejecucion del Programa 70593), cuentan con financiacion externa para
su publicacion del Instituto Iberoamericano de La Haya para la Paz, los
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Prologo

El volumen que el lector tiene ante si versa sobre la situacion pro-
cesal de las victimas de delitos de corrupcion y los derechos que en
ese contexto les asisten, principalmente en cuanto a su intervencion
en el proceso penal y a su proteccion. Complementariamente, el vo-
lumen se hace cargo también de las posibilidades de intervencion
procesal en procesos penales por corrupcion de miembros de la so-
ciedad civil, aunque no tengan, o no se les reconozca, la calidad de
victimas (tampoco de testigos), asi como de su proteccion.

El libro forma parte del Programa de investigacién 70593, financia-
do por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon de Colombia,
ejecutado por la Universidad del Rosario y por la Pontificia Universi-
dad Javeriana, como entidades ejecutante y coejecutante, respectiva-
mente, con el apoyo institucional y financiero del Instituto Iberoameri-
cano de La Haya (IIH), y bajo la direccién del Prof. Dr. Héctor Olasolo
Alonso, quien es, ademas, coautor de este libro. Especificamente, se
inserta en un proyecto que tiene por objeto las posibles respuestas a
la corrupcion asociada al crimen organizado internacional desde el
Derecho publico comparado (Proyecto 71848), correspondiendo mas
en particular al segundo volumen referido a las posibles respuestas
desde el Derecho procesal penal, a partir de un analisis comparado
que considera la situacion de ciertos ordenamientos no latinoamerica-
nos de referencia, como Espana y los Estados Unidos, entre otros, asi
como de varios ordenamientos representativos de América Latina (Ar-
gentina, Brasil, Chile, México y Pert, ademas de Colombia). También
en el caso de este volumen, el propésito es, luego de detectar, por asi
decirlo, “buenas practicas” en relacion con las distintas aristas que son
objeto de estudio, proponer cambios legislativos y de otro tipo para el
conjunto de los paises de la region y, en particular, para Colombia. Esta
perspectiva comparada representa probablemente el mayor aporte del
conjunto de los volimenes y, desde luego, también de este.

Descrito genérica y asépticamente el contenido, y explicado el
contexto del texto, podria pasar tal vez inadvertido el enorme desafio
conceptual y practico que plantea su objeto central, en cuanto asume
decididamente que es posible hablar de victimas de los delitos de co-
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rrupcion, en un sentido procesal ttil, contradiciendo la concepcion
tradicional que, con mayor o menor énfasis, niega esa posibilidad.
El suscrito milita, cabe decirlo, en el bando escéptico y desde esa
militancia ha dialogado intensamente, en el marco del mencionado
proyecto de investigacion, con Lucia Giudice, Lucia Remersaro, Da-
niel Zubillaga y Héctor Olasolo, siendo testigo del rigor con que han
ido armando y rearmando una argumentaciéon que, de la mano de
un excelente trabajo de recopilacion y sistematizacion de la situacion
comparada, obliga incluso al mas escéptico, debe reconocerse, cuan-
do menos a matizar sus premisas y conclusiones. Parece indudable
que ya solo por esto se esta ante un libro valioso y necesario.

Que la corrupcion afecta a la sociedad en su conjunto es un hecho
incontestable y es lo que explica que sea reprimida juridico-penalmente,
hasta donde se alcanza a ver, de modo universal. También es evidente
que, al margen de la afectacion de un interés colectivo, en ciertos casos
concretos de corrupcion es posible identificar personas o grupos de per-
sonas que sufren la afectacion mas o menos directa de sus derechos o
intereses individuales. Asi, aunque la corrupcién nos afecte a todos, es
indudable que, por ejemplo, la corrupcion de un juez puede perjudicar
de un modo mucho mads concreto e intenso los derechos e intereses
individuales de los justiciables cuyos asuntos estin sometidos a su cono-
cimiento; o que la corrupcién de funcionarios con competencia para
hacer cumplir la ley en materia ambiental puede golpear de un modo
especial a las comunidades que sufren la contaminacion o la degrada-
cion ambiental de su entorno inmediato que provocan las actividades
industriales que, de no haber mediado la corrupcién, no debieron ha-
berse desarrollado o, al menos, no del modo en que lo hacen.

Esta ultima constatacién permite poner en duda, por cierto, la afir-
macién en cuanto a que los delitos de corrupcién son “delitos sin victi-
ma”, cuestionamiento que constituye el punto de partida de las autoras
y autores del volumen, y seria lo que puede justificar que se hable de
victimas de la corrupcién con fines procesales, porque si victimas de la
corrupcion somos todos, con lo cual nuestro interés individual no es
distinguible del interés colectivo, no se aprecian razones para que se nos
confiera un status especial en el proceso penal. Son precisa y exclusiva-
mente estos casos en que es posible identificar sujetos especialmente
afectados los que imponen una consideracion distinta del asunto.
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La relevancia del asunto no es solo conceptual, sino eminente-
mente practica, en la medida en que muchas legislaciones reconocen
importantes derechos de intervencion en el proceso penal a las vic-
timas, con lo que el reconocimiento procesal de la calidad de victi-
ma de un delito adquiere una importancia capital. En ese contexto,
apartarse de la ortodoxia conceptual y abrirse a la posibilidad de con-
siderar como victimas especificas de actos concretos de corrupcion
a ciertas personas o grupos de personas en razon de una afectacion
precisa de sus derechos o intereses y no en cuanto simples miembros
de la sociedad (como todo el resto, amplitud que, como se ha dicho,
privaria de utilidad al concepto), puede ser de la mayor relevancia,
tanto desde el punto de vista de la mejor proteccion de esos derechos
o intereses, como desde la perspectiva del control externo sobre la
persecucion y juzgamiento de la corrupcion, tanto o mas relevante
cuando es conocida la capacidad de esta para infiltrarse en el sistema
de justicia penal.

Con todo, del levantamiento de informacién que presenta el vo-
lumen se desprende que esta disputa conceptual no parece haber
dado lugar por si sola a una practica judicial conforme a la cual se les
reconozca la calidad de victima ni, en consecuencia, se les permita
ejercer los derechos de tal, a personas que de algiin modo pudieran
considerarse directamente perjudicadas por actos de corrupcién. De
ahi que, en general, la intervencion de estas personas en el proceso
penal haya estado supeditada a la existencia de reglas especiales dis-
tintas de aquellas que consagran los derechos de la victima. Ahora
bien, si esto es asi, surge entonces la pregunta de si es estrictamente
necesario recurrir al concepto de victima para la ampliacion del cir-
culo de sujetos que pueden intervenir en el proceso penal por casos
de corrupcion, porque las reglas especiales bien pueden determinar
dicho circulo a partir de otros criterios. De hecho, las reglas presen-
tadas no atienden a la calidad de victima, sino que sugieren mas bien
el interés en la existencia de un efectivo control ciudadano de la
justicia penal en la materia.

Si en este escenario marcado por la existencia de reglas especiales
sigue siendo trascendental la discusion conceptual sobre el concepto
de victima en relacién con los delitos de corrupcion, no es solo por-
que sigue latente la posibilidad de una interpretacion de las reglas
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generales que se aparte de su inteligencia tradicional, sino también
y sobre todo por dos otras razones. Por una parte, porque es el pre-
supuesto para el reconocimiento de un estatus especial que pare-
cen merecer todos aquellos que se han visto afectados de un modo
igualmente especial por el acto de corrupcion, tanto en términos de
intervencion (derecho a recibir informacion, a ser oido, a aportarya
examinar la prueba, a oponerse a decisiones del 6rgano de persecu-
cion penal o judiciales) y de reparacion. Y, por la otra, porque, si bien
el Derecho penal, tanto sustantivo como procesal, no se funda en el
interés de la victima ni puede configurarse en funcion de ese interés,
sino en funcién del interés colectivo (esa es, al menos, la profunda
conviccion del suscrito), parece que si debe procurar en el marco
de sus fines especificos hacerse cargo y darle respuesta a quien se ha
visto directamente afectado por el delito.

Lalectura del volumen suscita estas reflexiones y muchas otras, to-
das a partir del cambio de perspectiva que casi inevitablemente pro-
voca. Tal vez lo inico que se echa de menos al cabo de la lectura es
alguna propuesta de criterios de delimitacion del circulo de sujetos
que se entiende merecen se les reconozca la calidad de victimas de
la corrupcion. No solo porque, de nuevo, si somos todos la categoria
pierde sentido, sino ademads por razones operativas, como es evitar
que el acceso incontrolado de intervinientes haga inviable el pro-
ceso, con la consecuencia paraddjica de favorecer la impunidad, o
limitar con un criterio legitimo el acceso a la reparacion, entre otras.

Para terminar, solo cabe recomendar la lectura de un libro que
abre la mente, que provoca a la vez que informa y ofrece muchos mo-
delos de solucion a problemas acuciantes. En lo personal, el suscrito
solo puede agradecer el privilegio de la fructifera discusion con lasy
los autores, y el honor que me han hecho al pedirme que prologue
el resultado de su excelente trabajo.

En Santiago de Chile, a 15 de marzo de 2024

PROF. DR. HECTOR HERNANDEZ BASUALTO
Profesor titular
Universidad Diego Portales (Chile)
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1. EL PROGRAMA DE INVESTIGACION 70593 Y LA RED
SOBRE RESPUESTAS A LA CORRUPCION ASOCIADA
AL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL

El programa de investigacién 70593, desarrollado entre agosto de
2020 y febrero de 2024, se ha dirigido a elaborar una estrategia de
respuesta integrada desde el derecho publico comparado e interna-
cional para enfrentar en América Latina en general, y en Colombia
en particular, la corrupcién asociada al crimen organizado transna-
cional, a la luz de una aproximacion evolutiva a las dindmicas del
narcotrafico maritimo por medio de simulacion de sistemas sociales
(el Programa 70593). Su investigador principal ha sido el profesor
Héctor Olasolo (Espana/Colombia), quien se desempena como pro-
fesor titular de carrera en la Facultad de Jurisprudencia de la Uni-
versidad del Rosario (Bogota, Colombia) y presidente del Instituto
Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la
Justicia internacional (IIH) (Paises Bajos).

El Programa 70593 ha sido financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia e Innovacion de Colombia (Minciencias), y ha sido
ejecutado por la Universidad del Rosario como entidad ejecutante
y por la Pontificia Universidad Javeriana (Bogotd, Colombia) como
entidad coejecutante. El Programa 70593 ha contado ademads con el
apoyo institucional y financiero del IIH.
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El Programa 70593 ha estado compuesto por los siguientes tres
proyectos de investigacion que se han dirigido a analizar:

1. Las dinamicas del narcotrafico maritimo por medio de la si-
mulacién de sistemas sociales: Proyecto 71861, cuyos investi-
gadores principales han sido Angela Lucia Noguera Hidalgo
(Colombia) y Oscar Julian Palma Morales (Colombia), ambos
adscritos a la Facultad de Estudios Internacionales, Politicos y
Urbanos (FEIPU) de la Universidad del Rosario;

2. Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen transnacio-
nal organizado desde el derecho publico comparado: Proyec-
to 71848, cuyos investigadores principales han sido Norberto
Hernandez Jiménez (Colombia), adscrito a la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana y Va-
nessa Andrea Suelt Cock (Colombia), adscrita a la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario;

3. Las respuestas a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional desde el derecho internacional: Proyecto 70817,
cuyo investigador principal ha sido el profesor Héctor Olasolo.

El Proyecto 71861 ha buscado especificamente establecer una
aproximacion para la comprension de las dinamicas de adaptacion y
flexibilidad del narcotrafico maritimo en las Américas, incluyendo la
corrupcion asociada al mismo, a través de la utilizaciéon de instrumen-
tos de simulacién de sistemas sociales. Ha abordado este fené6meno
desde las perspectivas tedricas de ‘organizaciones como sistemas so-
ciales’ y de ‘sistemas complejos adaptativos’. Estas perspectivas han
permitido analizar y explicar el comportamiento flexible, adaptable
y evolutivo del sistema organizacional transnacional de narcotrafico
maritimo, mas alld del paradigma de organizaciones jerarquizadas,
rigidas y centralizadas, que caracteriza el estudio de las estructuras
del narcotrafico. Asi mismo, el Proyecto 71861 ha buscado entender
las l6gicas del comportamiento de los actores en la cadena de trafi-
co maritimo de narcéticos, las tareas que desempenan, sus practicas
de corrupcion, la distribucion, los modos de transporte, y sus rutas.
Todas estas variables estdn sujetas a continuos procesos de cambio
impuestos por las condiciones del contexto.
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El Proyecto 71848 se ha dirigido a disenar una estrategia para
América Latina en general, y Colombia en particular, de respuesta a
la corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a partir
de las experiencias del derecho publico comparado y de una adecua-
da comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema de
narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina. Este proyecto
se ha centrado, en primer lugar, en analizar el alcance y limitaciones
que ofrece el derecho publico colombiano, especialmente a través
del derecho constitucional, electoral, administrativo, financiero, tri-
butario, penal y procesal penal para responder al fenémeno de la
corrupcion asociada al crimen transnacional organizado. Sobre esta
base, se han explorado los mecanismos que ofrecen las experiencias
de derecho publico comparado en diversos Estados de la region,
como Argentina, Brasil, Chile, México y Peru (asi como en Estados
no latinoamericanos como Espana, Estados Unidos e Italia), con el
fin de determinar qué medidas seria aconsejable adoptar en el dere-
cho interno colombiano para incrementar el nivel de eficacia en la
lucha contra dicho fenémeno. Al realizar el analisis, se ha prestado
particular atencion a las medidas propuestas desde el derecho inter-
nacional, con el fin de favorecer la construccion de una respuesta
integrada que incremente su eficacia.

Finalmente, el Proyecto 70817 ha buscado especialmente disenar
una estrategia de respuesta a la corrupcion asociada al crimen trans-
nacional organizado, a partir del derecho internacional y de una ade-
cuada comprension de las dinamicas de comportamiento del sistema
de narcotrafico maritimo en Colombia y América Latina, prestando
particular atencién a la respuesta ofrecida desde el derecho publico
comparado. Por un lado, el Proyecto ha estudiado las posibilidades
que ofrece el derecho penal transnacional y el derecho internacio-
nal penal para abordar el fenémeno de la corrupcién asociada al
crimen organizado transnacional. En este contexto, se ha analizado
si la creacion de una institucion de ambito regional para promover
la coordinacion entre las autoridades nacionales y mejorar su coope-
racion en materia de prestacion de ayuda judicial mutua y ejecucion
de peticiones de extradicion, reforzaria la eficacia de las medidas que
el derecho publico comparado aconseja adoptar en el derecho inter-
no colombiano. Asi mismo, se ha estudiado si dicha eficacia pudiera
también verse reforzada por la utilizacion de algunos de los meca-
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nismos de aplicacion del derecho internacional penal, como seria la
creacion de una Corte Latino-Americana y del Caribe contra el cri-
men transnacional organizado (con inclusién, o no, de una agencia
supranacional de recogida y analisis de informaci6n).

El Programa 70593 y los Proyectos 71861, 71848 y 70817 han sido
desarrollados entre agosto de 2020 y febrero de 2024, con base en
cinco elementos principales siguientes:

1. En primer lugar, para desarrollar el Programa 70593 y los Pro-
yectos 71861, 71868 y 70817, se conform¢6 a partir del 28 de agos-
to de 2020 la red de investigacion sobre respuestas a la corrupcion
asociada al crimen organizado transnacional (la Red). La Red esta
conformada por alrededor de 300 investigadores de América Latina,
Europa y Norteamérica, agrupados en los siguientes distintos grupos
de investigacion de entre 10 y 25 investigadores: (a) criminologia;
(b) narcotrafico maritimo y dinamicas de la ciudad-puerto; (c) de-
recho constitucional electoral; (d) derecho administrativo; (e) dere-
cho discriplinario en los sectores justicia y seguridad; (f) derecho pri-
vado; (g) derecho financiero y tributario; (h) derecho penal penal;
(i) derecho procesal penal; (j) cooperacion internacional en materia
penal; (k) derecho internacional penal; (1) derecho internacional de
los derechos humanos;y (m) relaciones internacionales y politica ex-
terior. La Red estd también conformada por un Comité de Recomen-
daciones sobre Propuestas relativas a las Estrategias de Actuacion en
América Latina, el cual fue creado en septiembre de 2020, y cuya
composicion se puede consultar mas abajo.

Desde su conformacion, los grupos de investigacion que confor-
man la Red han estado trabajando durante tres anos y medio en el
desarrollo del Programa 70593 y sus tres Proyectos, lo que ha per-
mitido su progresiva consolidacién. Su composicion y actividades se
pueden consultar en el Documento Final de Recomendaciones del
Programa 70593, que sera objeto de publicaciéon una vez hayan sido
publicadas las obras colectivas preparadas por los grupos de investi-
gacion de la Red.

Lo anterior ha permitido analizar el fenémeno objeto de estudio
desde: (a) la criminologia; (b) las particulares dinamicas de las or-
ganizaciones del crimen organizado transnacional (en lo sucesivo,
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también simplemente COT) dedicadas al narcotrafico maritimo que
operan en el entorno de las ciudades-puerto; (c) las relaciones inter-
nacionales; y (d) la politica exterior.

Ademas, con base en los hallazgos realizados sobre el fenémeno
objeto de estudio, se han analizado las respuestas que pueden adop-
tarse frente al mismo desde el derecho publico comparado (derecho
constitucional, electoral, administrativo, disciplinario, privado, fi-
nanciero, tributario, penal, procesal penal y cooperacion juridica no
judicial) e internacional (cooperacion judicial internacional, dere-
cho internacional de los espacios maritimos, derecho internacional
de los derechos humanos, derecho internacional penal y arbitraje de
tratados de inversion).

2. En segundo lugar, la pluralidad e interdisciplinariedad de los
integrantes de los grupos de investigacion de la Red, han permitido
desarrollar toda una serie de seminarios internacionales (apropia-
cién social del conocimiento) celebrados en Colombia y fuera de
Colombia, sobre las distintas tematicas estudiadas por el Programa
70593 y sus tres Proyectos, y cuyas grabaciones se pueden visionar en
los siguientes enlaces del micrositio del Programa:

— Seminario Internacional 1: Introduccién al Programa 70593: Redes del
Crimen Organizado y Respuesta del Derecho Publico e Internacional:
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-inves-
tigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-cri-
men-transnacional-organizado/seminario-internacional-1-introduccion-
al-programa-70593-redes-del-crimen-organizado-transnacional-y-respues-
ta-integrada-desde-el-derecho-publico-comparado-e-internacional

— Seminario Internacional 2: Teoria Evolutiva, Narcotrafico Maritimo y
Puertos: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-
e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-
al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacional-ii-teoria-
evoluctiva-narcotrafico-maritimo-y-puertos.

— Seminario Internacional 3: Corrupcién y Crimen Organizado Transnacio-
nal: Respuestas desde el Derecho Penal: https://www.iberoamericanins-
tituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-
respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-iii-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacio-
nal-respuestas-desde-el-derecho-penal.

— Seminario Internacional 4: Corrupciéon y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Procesal Penal: https://www.
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iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-orga-
nizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal.
Seminario Internacional 5: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Administrativo: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-corrupcion-y-crimen-organi-
zado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-penal-internacional.

Seminario Internacional 6: Corrupciéon y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Disciplinario en Justicia y
Seguridad: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrup-
cion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-internacio-
nal-6-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-el-
derecho-disciplinario-en-justicia-y-seguridad.

Seminario Internacional 7: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho Constitucional y Electoral: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-7-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-constitucional-
7-electoral.

Seminario Internacional 8: Corrupcién y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde el Derecho Tributario, Financiero y
Cambiario: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrup-
cion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-interna-
cional-8-corrupcion-y-crimen-organizado-transnacional-respuestas-desde-
el-derecho-tributario-fiinanciero-y-cambiario.

Seminario Internacional 9: Definiciéon, Manifestaciones, Causas y Conse-
cuencias dela Corrupciony el Crimen Organizado Transnacional: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-9-definicion-manifestacio-
nes-causas-y-consecuencias-de-la-corrupcion-asociada-al-crimen-organiza-
do-transnacional.

Seminario Internacional 10: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Casos Estudios de Colombia y la Amazonia Brasilena: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
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nacional-organizado/seminario-internacional-10-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-casos-estudios-de-colombia-y-la-amazonia.

— Seminario Internacional 11: Corrupcién y Crimen Organizado
Transnacional: Respuestas desde el Derecho Privado: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-11-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-privado.

— Seminario Internacional 12: Corrupcion y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde la Cooperacion Internacional: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-12-corrupcion-y-crimen-or-
ganizado-transnacional-respuestas-desde-la-cooperacion-internacional.

— Seminario Internacional 13: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho Internacional Penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-13-corrupcion-y-crimen-or-
ganizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-penal.

— Seminario Internacional 14: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde la Politica Exterior en América Latina: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-14-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-la-politica-exterior-en-ameri-
ca-latina.

— Seminario Internacional 15: Corruption and Transnational Orga-
nized Crime: Responses from the US Foreign Policy: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-15-corruption-and-trans-
national-organized-crime-responses-from-the-us-foreign-policy.

— Seminario Internacional 16: Corrupciéon y Crimen Organizado Trans-
nacional: Respuestas desde los Derechos Humanos: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
nacional-organizado/seminario-internacional-16-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-los-derechos-humanos.

— Seminario Internacional 17: Corrupcién y Crimen Organizado Transna-
cional: Respuestas desde el Derecho de los Espacios Maritimos: https://
www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-trans-
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nacional-organizado/seminario-internacional-17-corrupcion-y-crimen-
organizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-internacional-de-
los-espacios-maritimos.

Seminario Internacional 18: Respuestas a la Corrupcién asociada al
Crimen Organizado Transnacional: Resultados del Programa 70593
de Minciencias y de los Proyectos 70817, 71848 y 71861: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-18-respuestas-a-la-corrup-
cion-asociada-al-crimen-organizado-transnacional.

Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848-Respues-
tas desde el derecho publico comparado a la corrupciéon asociada al
crimen organizado transnacional: https://www.iberoamericaninstitu-
teofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-res-
puestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-des-
de-el-derecho-publico-comparado.

Seminario Internacional 20: Resultados del Proyecto 71861-Aproxima-
cion a la comprension del comportamiento de las redes de narcotrafico
maritimo, incluyendo las prdcticas de corrupcion asociadas al mismo, des-
de el marco evolutivo: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.
org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-respuestas-a-la-co-
rrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/seminario-inter-
nacional-20-narcotrafico-maritimo-y-sistemas-sociales-resultados-del-pro-
yecto-71861-minciencias.

Seminario Internacional 21: Presentacion en La Haya: Resultados
Programa 70593 y Proyectos 70817, 71848 y 71861: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado/seminario-internacional-21-presentacion-en-
la-haya-resultados

3. En tercer lugar, se ha elaborado (y enviado al Centro Interna-

cional de Investigacion y Analisis Contra el Narcotrafico Maritimo
(CMCON) el concepto técnico (con numero de referencia 1-2024-
71861) titulado “sobre el modelo de simulacion elaborado mediante
el software NetlLogo 5.0 para reflejar la dinamica social de la ciudad-
puerto desde una perspectiva basada en agentes y la incidencia del
fenémeno de la corrupcién en el narcotrafico maritimo” (en adelan-
te, “el concepto técnico”), el cual ha sido desarrollado en el marco
de la colaboraciéon mantenida con el CMCON durante la ejecucion
del Proyecto 71861.
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Con el fin de proporcionar una aproximacion que permita com-
prender las complejas dinamicas organizativas de la ciudad-puerto des-
de una perspectiva de sistemas sociales y la incidencia del fenémeno
de la corrupcién en el narcotrafico maritimo, el Proyecto 71861 ha ela-
borado un modelo de simulacién mediante el software Netlogo 5.0. La
simulacién proporciona un escenario para el diseno y la construccion
de espacios de experimentacion, donde se exploran las actividades
realizadas por las organizaciones criminales que utilizan terminales
portuarias y estrategias de reclutamiento para llevar a cabo las activi-
dades relacionadas con el narcotrafico. Este enfoque ofrece a inves-
tigadores y responsables de la gestion una perspectiva diferente para
comprender los mecanismos de toma de decisiones en este contexto.

El concepto técnico explica como se ha elaborado dicho modelo
de simulacion, asi como su funcionamiento y los resultados y las limi-
taciones que presenta, reflejando, en particular, como el narcotrafi-
co maritimo se manifiesta como un sistema social complejo y adapta-
tivo en el contexto de una ciudad-puerto, y como esta comprension
puede brindarnos una vision mas clara de su funcionamiento.

4. En cuarto lugar, los grupos de investigacion de la Red, ademas
de completar las 3 obras colectivas esperadas (una por Proyecto),
han completado cada uno de ellos, al menos, una obra colectiva adi-
cional. Esto ha permitido ampliar disciplinaria y temdticamente el
analisis del objeto de estudio, y ha favorecido la elaboracion de los
Documentos Finales de conclusiones de cada Proyecto, y del Progra-
ma, desde una perspectiva notablemente mas interdisciplinar de lo
previsto en un primer momento.

De esta manera, para finales de febrero de 2024 se han completa-
do 25 obras colectivas, todas ellas aceptadas para publicaciéon como
libros de investigacion, tras el correspondiente proceso de evalua-
ciéon anonima, por la editorial internacional Tirant lo Blanch (Es-
pana). Tematicamente, las obras colectivas se pueden clasificar de la
siguiente manera:

A. Andlisis del fenomeno objeto de estudio (corrupcion asociada al crimen
organizado transnacional):

— Elfenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcion publica y privada en América Latina. Parte I. La corrup-
cién publica y privada y su medicién (Proyecto 70817).
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El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcién publica y privada en América Latina. Parte II. La corrup-
cioén publica y privada asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 70817).

El fenémeno del crimen organizado transnacional y su impacto en la
corrupcion publica y privada en América Latina. Parte III. Experien-
cias en la Amazonia y Colombia (Proyecto 70817).

Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad puer-
to (Proyecto 71861).

Respuestas desde el derecho publico comparado:

Respuestas a la corrupcion desde el derecho constitucional. Especial
atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho electoral. Especial aten-
cién a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacional
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcién y su dimension transnacional desde el
derecho administrativo. Parte I. Medidas transversales de prevencion
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional desde el de-
recho administrativo. Parte II. Medidas particulares de prevencion
(Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion y su dimension transnacional desde el de-
recho administrativo. Parte III. Respuestas en materia de vigilancia,
fiscalizacién y responsabilidad patrimonial y sancionatoria (Proyecto
71848).

Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho adminis-
trativo. Parte IV. Cuestiones relativas al marco deontolégico y al siste-
ma disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho financiero y tributario
y la cooperacion internacional no judicial. Especial atencién a la
corrupcion asociada al crimen organizado transnacional (Proyecto
71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho penal.
Particular atencién a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I. Personas fisicas (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde la parte general del derecho penal.
Particular atencién a la corrupcién asociada al crimen organizado
transnacional. Parte II: Personas juridicas (Proyecto 71848).
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Respuestas a la corrupcion desde la parte especial del derecho penal.
Particular atencién a la corrupcion asociada al crimen organizado
transnacional. Parte I: Cohecho, malversacion, trafico de influencias,
abuso de funciones, prevaricato, enriquecimiento ilicito y administra-
cién desleal (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupciéon desde la parte especial del derecho pe-
nal. Particular atencién a la corrupcion asociada al crimen organiza-
do transnacional. Parte II: Financiacién ilegal de partidos politicos
y campanas electorales, delitos tributarios, lavado de activos, delitos
de favorecimiento real y delitos de obstrucciéon a la justicia (Proyecto
71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal penal. Espe-
cial atencion a la corrupcioén asociada al crimen organizado transna-
cional. Parte I. Modelos institucionales de prevencion, incentivos y
proteccion de alertadores, denunciantes y testigos y participacion y
proteccién de las victimas (Proyecto 71848).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal penal. Especial

atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacio-
nal. Parte II. Las actuaciones de investigacién (Proyecto 71848).

C. Respuestas desde el analisis comparado de otras areas del derecho

Respuestas a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacio-
nal desde el derecho privado, la cooperacion internacional en mate-
ria civil, la regulacién de mercados ilicitos y el arbitraje de tratados de
inversion (Proyecto 70817).

D. Respuestas desde el derecho internacional

Respuestas a la corrupcion transnacional desde la cooperacion inter-
nacional en materia penal (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcion desde el derecho internacional de los de-
rechos humanos: especial atencién a la corrupcién asociada al cri-
men organizado transnacional. Parte I. Las respuestas desde el siste-
ma universal de derechos humanos (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcién desde el derecho internacional de los
derechos humanos: especial atencion a la corrupciéon asociada al
crimen organizado transnacional. Parte II. Las respuestas desde los
mecanismos regionales de proteccion de los derechos humanos (Pro-
yecto 70817).

Respuestas a la corrupcion transnacional desde el derecho interna-
cional penal. Parte I. Mecanismos de aplicacién y cooperacion inter-
nacional (Proyecto 70817).

Respuestas a la corrupcién transnacional desde el derecho interna-
cional penal. Parte II. Cuestiones sustantivas y procesales (Proyecto

70817).
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Respuestas desde las relaciones internacionales y la politica exterior

— Respuestas a la corrupcion transnacional desde la politica exterior de
los Estados latinoamericanos (Proyecto 70817).

— Respuestas a la corrupcion transnacional a la luz de los ejes de accion
de las organizaciones regionales y subregionales en América Latina
y de la actuacién de los Estados latinoamericanos en el marco de la
CNUDOT y la CNUCC (Proyecto 70817).

Asi mismo, ademas de publicar (u obtener que sean aceptados
para publicacion) los articulos de investigacion esperados (cuatro en
el Proyecto 71861, tres en el Proyecto 70817 y dos en el Proyecto
71848), los grupos de investigacion de la Red han publicado (o han
obtenido que sean aceptados para publicacién) otros articulos en
materias muy relevantes para el estudio del fenémeno de la corrup-
cion asociada al COT, tales como:

A.

Una mayor comprension del fenémeno objeto de estudio:

— La distincién entre corrupcion institucional y organizacional, y la cre-
ciente importancia de las redes complejas de corrupcion (Proyecto
70817).

— La naturaleza y funcionamiento de las organizaciones del COT como
proceso evolutivo de conocimiento, con especial referencia a las perspec-
tivas para su aplicacién en el estudio del narcotrafico (Proyecto 71861).

— Lanaturaleza y funcionamiento de las companias militares y de segu-
ridad privada (Proyecto 71848).

Una compresion territorial de los problemas presentados por ciertas po-
liticas publicas antidroga aplicadas en las ultimas décadas:

El impacto en los territorios de las politicas publicas antidroga basadas
en la securitizacion, con particular atencion al caso del Guaviare (Colom-
bia) (Proyecto 71848).

El andlisis de ciertos mecanismos anticorrupcioén internacionales que
operan en los ambitos regional y nacional:

Las bases teéricas y las técnicas de investigacion de las investigaciones
realizadas desde el derecho internacional con una perspectiva critica
(Proyecto 70817).

Los mecanismos anticorrupcion de naturaleza regional, como la Seccién
Especializada en Derecho Internacional Penal de la Corte Africana de
Justicia y Derechos Humanos (Proyecto 70817).

Los mecanismos internacionales anticorrupciéon que operan dentro de
los sistemas nacionales para los cuales se establecen, con particular aten-
cion a las fortalezas y debilidades de las Comisiones y Misiones de Apoyo
Internacionales, como mecanismo anticorrupcion a la luz de las expe-
riencias centroamericanas (Proyecto 70817).
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5. Finalmente, en quinto lugar, los resultados generados por los
grupos de investigacion de la Red han permitido desarrollar unos
Documentos Finales de Recomendaciones de cada uno de los tres
Proyectos, y del Programa 70593, comprehensivos, detallados e inter-
disciplinares (apropiacion social del conocimiento). En particular,
el Documento Final de Recomendaciones del Programa, construi-
do con base en los Documentos Finales de Recomendaciones de los
Proyectos 70817, 71848 y 71861, recoge una estrategia de respuesta
integrada desde el derecho publico comparado e internacional para
enfrentar en América Latina en general, y Colombia en particular, la
corrupcion asociada al crimen transnacional organizado, a la luz de
una aproximacion evolutiva a las dinamicas del narcotrafico mariti-
mo por medio de la simulacién de sistemas sociales. Esta estrategia se
ha elaborado de acuerdo al siguiente indice tematico:

A. Identificacién del problema: conclusiones y recomendaciones sobre el feno-

meno de la corrupcion transnacional desde las perspectivas criminologicas

Capitulo 1. Conclusiones sobre los distintos tipos de manifestaciones del
fenémeno de la corrupcion transnacional: actos individuales de corrup-
cion, situaciones de macro-corrupcion, captura del Estado y corrupcion
institucional y redes complejas de corrupcion.

Capitulo 2. Conclusiones relativas a los estudios de casos de la Amazonia.

Capitulo 3. Recomendaciones frente a las manifestaciones del fenémeno
de la corrupcién transnacional que van mas alla de actos individuales
corruptos.

B. Dinamicas de adaptacion del narcotrafico maritimo y la ciudad puerto
Capitulo 4. Observaciones sobre las redes de narcotrafico en las ciudades
puerto y las respuestas al fenémeno.

Capitulo 5. Recomendaciones de politicas publicas para enfrentar de mane-
ra mas efectiva las redes de narcotrafico maritimo en las ciudades puerto.

C. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho constitucional y
electoral

Capitulo 6. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho consti-
tucional.

Capitulo 7. Conclusiones y recomendaciones relativas al derecho electoral.
D. Recomendaciones en materia de derecho administrativo

Capitulo 8. Recomendaciones relativas a las medidas transversales de pre-
vencion.

Capitulo 9. Recomendaciones relativas a las medidas especificas de pre-
vencion.
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Capitulo 10. Recomendaciones relativas a las medidas sobre vigilancia,
fiscalizacion y responsabilidad patrimonial y sancionatoria.

Recomendaciones en materia de derecho disciplinario

Capitulo 11. Recomendaciones sobre el marco deontolégico y el sistema
disciplinario de los funcionarios del sector justicia y de las fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado.

Recomendaciones en materia de financiero y tributario

Capitulo 12. Recomendaciones sobre derecho financiero y tributario y
cooperacion juridica internacional no judicial.

Conclusiones y recomendaciones relativas a las nuevas tecnologias, las
estrategias regulatorias de los mercados ilicitos y la tributacién de los in-
gresos derivados de actividades al margen de la ley

Capitulo 13. Conclusiones y recomendaciones sobre mecanismos antico-
rrupcién en materia de asuntos financieros: Fintech, Regtech, KYC, AML/
CFT, Blokchain'y acciones de transparencia.

Capitulo 14. Conclusiones y recomendaciones sobre seguridad digital,
intervenciones estatales en el mercado y medidas tributarias: especial
atencion a los problemas de corrupcion, crimen organizado y evasion de
impuestos en el comercio ilicito de oro y drogas.

. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho privado, recu-

peracion de activos ilicitos, cooperacion juridica internacional y recono-
cimiento y ejecucion de resoluciones firmes en materia civil y arbitraje de
tratados de inversion

Capitulo 15. Conclusiones y recomendaciones sobre liderazgo ético y ac-
ciones colectivas para la trasparencia en los negocios.

Capitulo 16. Conclusiones y recomendaciones sobre recuperacion de ac-
tivos ilicitos, cooperacion juridica internacional y reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones firmes en materia civil.

Capitulo 17. Conclusiones y recomendaciones sobre el tratamiento de la
corrupcion en el arbitraje de tratados de inversion.

Recomendaciones en materia de derecho penal

Capitulo 18. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
naturales en la parte general del derecho penal.

Capitulo 19. Recomendaciones relativas al tratamiento de las personas
juridicas en la parte general del derecho penal.

Capitulo 20. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrupciéon
publica y privada en la parte especial del derecho penal 1.

Capitulo 21. Recomendaciones relativas al tratamiento de la corrupcion
publica y privada en la parte especial del derecho penal II.
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J. Recomendaciones en materia de derecho procesal penal

Capitulo 22. Recomendaciones relativas a los modelos institucionales de
prevencion, los incentivos. y proteccion de alertadores, denunciantes y
testigos y la participacién y proteccion de las victimas.

Capitulo 23. Recomendaciones relativas a las actuaciones de investiga-
cion.

K. Conclusiones y recomendaciones sobre la cooperacion juridica interna-
cional en materia penal

Capitulo 24. Conclusiones y recomendaciones en materia de coopera-
cion juridica internacional en el ambito penal.

L. Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho internacional
penal

Capitulo 25. Conclusiones sobre el desconocimiento de la amplia exten-
si6n y el caracter organizado de la corrupcién transnacional en su defini-
ci6én en los tratados internacionales anticorrupcion.

Capitulo 26. Conclusiones y recomendaciones relativas a los mecanismos
de aplicacién del derecho internacional penal y la cooperacién interna-
cional.

Capitulo 27. Conclusiones y recomendaciones sobre cuestiones sustanti-
vas y procesales en materia de derecho internacional penal.

LL.Conclusiones y recomendaciones en materia de derecho internacional
de los derechos humanos

Capitulo 28. Sistema universal de protecciéon de los derechos humanos.
Capitulo 29. Sistemas regionales de proteccién de los derechos humanos.

M. Conclusiones y recomendaciones en materia de politica exterior de los
Estados latinoamericanos y de ejes de accion de las organizaciones de
ambito regional en américa latina.

Capitulo 30. Conclusiones y recomendaciones sobre la politica exterior
de los Estados latinoamericanos.

Capitulo 31. Conclusiones y recomendaciones sobre los ejes de acciéon de
las organizaciones regionales y subregionales en América Latina y la ac-
tuacion de los Estados latinoamericanos en el marco de las Convenciones
de Palermo y Mérida.
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2. SOBRE LA COMPOSICION Y ACTUACIONES
DEL GRUPO DE INVESTIGACION SOBRE
DERECHO PROCESAL PENAL

La presente obra ha sido elaborada por varios de los miembros
del grupo de investigacion sobre derecho procesal penal (“el Gru-
po”) de la Red, en ejecucion del Proyecto 71848 sobre respuestas a
la corrupcion asociada al COT desde el derecho publico comparado.

El Grupo ha sido coordinado por Héctor Olasolo (Espana/Co-
lombia), investigador principal del Programa 70593, y Héctor Her-
nandez Basualto (Chile), profesor titular de carrera de la Univer-
sidad Diego Portales (Chile). Asi mismo, desde el comienzo de sus
trabajos a finales de agosto de 2020, el Grupo ha contado con la co-
laboracién en la coordinaciéon administrativa de los jévenes investi-
gadores y consultores colombianos de la Universidad del Rosario,
Juan José Romero, Luisa Villarraga Zschommler y Ana Maria Mar-
tinez Agudelo. Ademas, ha contado con el apoyo en el trabajo de
edicién de los miembros de la Clinica Juridica Internacional de la
Universidad del Rosario, Maria Camila de la Pena Calderén y José
Angel Sanchez Quintero.

El Grupo estd conformado por los siguientes investigadores que
han participado en la elaboracién de los tres volumenes que dan sus-
tento analitico a las recomendaciones que aqui se exponen y que se-
ran publicadas por la Editorial Tirant lo Blanch (Espana), el Instituto
Ibero-Americano de La Haya para la Paz, los Derechos Humanos y
la Justicia Internacional (Paises Bajos) y el Instituto Joaquin Herrera
Flores (Brasil/Espana) como volimenes 38 a 40 de la coleccién Pers-
pectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia:

1. Alvarez Leon, José Antonio (México): UNAM Acatlan (México)

2. Alcaino Arellanos, Eduardo (Chile): Universidad Diego Por-
tales (Chile)

3. Alvarado Urizar, Agustina (Chile): Universidad Nacional An-
drés Bello (Chile)

4. Chanjan Documet, Rafael (Pert): Pontificia Universidad Ca-
tolica del Peru (Peru)
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10.

11.

12.

13.

14.
15.

16.

17.

18.

19.

20.

Cheng, Dennis (Costa Rica): Instituto de Gobernanza de Ba-
silea (Costa Rica)

Correa Robles, Carlos (Chile): Universidad Adolfo Ibanez
(Chile)

Coérdoba Pulido, Anamaria (Colombia): Universidad de Zu-
rich (Suiza)

Diaz Castillo, Ingrid Romina (Pert): Pontificia Universidad
Catolica del Peru (Peru)

Dunayevich Morales, Enzo (Peru): Pontificia Universidad Ca-
tolica del Pertu (Pera)

Fernandez Gonzdlez, Maria Cristina (Espana): Universidad
Europea (Espana)

Giudice Grana, Lucia Pilar (Uruguay): Universidad de la Re-
publica (Uruguay)

Gonzalez Monje, Alicia (Espana): Universidad de Salamanca
(Espana)

Gonzalez Reyna, José Alejandro (México): UNAM Acatlan
(México)

Josistsch, Daniel (Suiza): Universidad de Zurich (Suiza)

Morales Cortez, Luis Angel (México): UNAM Acatlan (Méxi-
co)

Montoya Vivanco, Yvan (Pert): Pontificia Universidad Catoli-
ca del Peru (Peru)

Ortiz Pradillo, Juan Carlos (Espana): Universidad Complu-
tense (Espana)

Remersaro Coronel, Lucia (Uruguay): Universidad de la Re-
publica (Uruguay)

Segovia, Antonio (Chile): Profesor Invitado de la Universidad
Adolfo Ibanez (Chile)

Solis Curi, Erika (Peru). Pontificia Universidad Catolica del
Peru (Peru)
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21. Zubillaga Puchot, Daniel Rodrigo (Uruguay): Universidad de
la Republica (Uruguay)

Desde su establecimiento en agosto de 2020, el Grupo ha realiza-
do distintos encuentros virtuales para debatir entre sus integrantes
sobre el desarrollo de las investigaciones y garantizar la cohesion de
los capitulos de los dos volimenes que ha llevado a cabo.

Ademas, el dia 12 de octubre de 2022 se celebr6 un seminario
hibrido abierto en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia
Universidad Javeriana, para dar a conocer los resultados de las inves-
tigaciones del Grupo y avanzar las primeras conclusiones, cuya graba-
ci6on se puede visionar en el siguiente enlace:

Seminario Internacional 4: Corrupcién y crimen organizado trans-
nacional: Respuestas desde el derecho procesal penal: https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-
de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transna-
cional-organizado/seminario-internacional-4-corrupcion-y-crimen-orga-
nizado-transnacional-respuestas-desde-el-derecho-procesal-penal.

El seminario fue coordinado académicamente por Héctor Ola-
solo y Héctor Hernandez Basualto y administrativamente por Luisa
Villarraga Zschommler, abordando las siguientes tematicas:

— Panel 1: Las normas especiales en materia de admision y valo-
racion de los elementos de prueba.

— Panel 2: Los aspectos procesales de la responsabilidad civil de-
rivada del delito.

— Panel 3: La medidas especiales de investigacion relativas a la
interceptacién de comunicaciones.

— Panel 4: Participacion en el proceso penal y proteccion de vic-
timas no testigos y terceros que no tienen la condicion de vic-
timas.

Las conclusiones preliminares, intermedias y finales del Grupo
han sido expuestas por los coordinadores del Grupo en diversos se-
minarios internacionales, incluyendo: (a) IV Congreso de Derecho
Internacional de la Universidad del Rosario (2022);y (b) la X Sema-
na Iberoamericana de la Justicia Internacional, celebrada del 2 al 9
de junio de 2023 en La Haya (Paises Bajos), en concreto, en el VII
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Seminario de Pensamiento Ibero-Americano sobre la Justicia Inter-
nacional, celebrado el 8 de junio de 2023 en la Universidad de La
Haya para las Ciencias Aplicadas.

Asi mismo, las conclusiones y recomendaciones finales del Grupo
han sido expuestas en el Seminario de Presentacion de Resultados
del Proyecto 71848 celebrado el 15 de agosto de 2023 en la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana, y cuya
grabacion se puede visionar en el siguiente enlace:

Seminario Internacional 19: Resultados del Proyecto 71848-Respues-
tas desde el derecho publico comparado a la corrupciéon asociada al
crimen organizado transnacional: https://www.iberoamericaninstitu-
teofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion-res-
puestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-transnacional-organizado/
seminario-internacional-19-resultados-del-proyecto-71848-respuestas-des-
de-el-derecho-publico-comparado.

Por ultimo, las principales recomendaciones alcanzadas por el
Grupo en relaciéon con Colombia han sido socializadas con la Direc-
ciéon General “Direcciéon de Politica Criminal y Penitenciaria” del
Ministerio de Justicia del Gobierno Nacional de Colombia el pasado
14 de noviembre de 2023, durante la reunién de trabajo que tuvo
lugar en la Facultad de Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad
Javeriana.

3. SOBRE LA PRESENTE OBRA COLECTIVA

El presente volumen se ocupa de las cuestiones relativas al con-
cepto de victima en los delitos de corrupcién (Parte I) y a la partici-
pacion (Parte II) y proteccion (Parte III) en el proceso penal de las
victimas y otros terceros interesados que no tienen la condicién de
testigos.

En la Parte I, se aborda la problematica relativa a la definicion
de “victima” en relacién con los delitos de corrupcion, teniendo en
cuenta la poca visibilidad que el sistema penal, e incluso la propia
sociedad, da a las personas afectadas por la corrupcion (se encuentre
o no vinculada al COT), lo cual, segun los autores, es el resultado de
considerar que las practicas corruptas son conductas que inicamente
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afectan a bienes juridicos colectivos, de manera que no menoscaban
los intereses de personas individualmente identificables. Ante esta
situacion, presentan una aproximacion alternativa a la definicion de
victima en estos delitos, con la consecuencia simbdlica y practica de
incrementar el ambito de las personas legitimadas procesalmente
para denunciar estas practicas, participar en las actuaciones penales
y ser acreedoras de medidas de proteccion.

Tras analizar el problema conceptual, la Parte II aborda las cues-
tiones relativas a las formas de participacion en el proceso penal de
las victimas y otros terceros interesados que intervienen en el pro-
ceso penal sin tener la condicion de testigos. Este elemento es abor-
dado desde la légica de los derechos fundamentales, incluyendo el
derecho de acceso a la justicia, asi como el derecho a la verdad, la
reparacion y las garantias de no repeticion. Los autores resaltan la
necesidad de contar con medios de intervencion efectivos para que
victimas y los terceros interesados puedan llevar a cabo un control ex-
terno efectivo sobre el tratamiento de los casos de corrupcion, ante la
posibilidad de que el Ministerio Publico pueda verse contaminado o
sea objeto de captura por quienes fomentan las practicas corruptas,
incluyendo el COT.

La Parte III centra su analisis en las diferentes medidas de pro-
teccién previstas para las victimas y los terceros intervinientes no
testigos, resaltando la obligacion de proteccion de estos sujetos, en
atencion a su posicion de relativa indefension, sobre todo en casos de
corrupcion vinculados al COT.

Los autores abordan todas y cada una de las cuestiones analiza-
das en la obra desde una perspectiva comparada que tiene a la vista
los principales estandares internacionales que les son aplicables, y
su actual regulacién en: (a) los paises latinoamericanos que por su
tamano, poblacion y peso politico y econémico tienen una particular
relevancia en la region (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México
y Perd); y (b) ciertos paises no latinoamericanos que ejercen una es-
pecial influencia en América Latina (Espana y Estados Unidos (EE.
UU.)) o tienen una amplia experiencia en el tratamiento del COT
(Italia).



Presentacion del Programa de Investigacion 70593, la Red sobre Respuestas. .. 43

La obra concluye con una Parte IV en la que los autores exponen
sistematicamente las principales conclusiones alcanzadas, asi como
sus recomendaciones para los ordenamientos juridicos latinoameri-
canos y colombiano, teniendo en cuenta el tratamiento individuali-
zado dado en la obra a este ultimo sistema al ser el resultado de un
programa de investigacion financiado por el Ministerio de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién (Minciencias) de Colombia.

En Bogota (Colombia), a 1 de febrero de 2024,

HECTOR OLASOLO

Profesor titular de carrera, Universidad del Rosario (Colombia)
Investigador principal del Programa 70593






Parte 1
El concepto de victima en los
delitos de corrupcion

1. INTRODUCCION

El concepto de victima en los delitos de corrupcion es un asunto
que ha suscitado interesantes controversias en la doctrina. Histori-
camente, la corrupcion ha sido catalogada como un “delito sin victi-
mas”, porque se creia que el accionar indebido de los funcionarios
publicos solo afectaba al Estado (PNUD & Oficina Anticorrupcion
Argentina, 2012). Sin embargo, esta concepcion ha dejado de ser
pacifica en la actualidad (Meng & Friday, 2014).

Ante esta situacion, la Parte I de la obra aborda, en primer lugar,
la dificil cuestion teérica del concepto de victima en los delitos de
corrupcion asociada al crimen organizado transnacional (COT) (sec-
cién 2). Posteriormente, analiza qué definiciéon de victima recogen
los instrumentos internacionales (seccién 3), para, a continuacion,
estudiar las diferentes nociones plasmadas en los sistemas procesales
no latinoamericanos (Espana, Italia y EE.UU.) y latinoamericanos
(Argentina, Brasil, Chile, México y Peru) de referencia en la pre-
sente obra colectiva, con particular atenciéon al sistema colombiano
(secciones 4 a 6). Por altimo, se finaliza con unas breves conclusiones
y una serie de recomendaciones para los sistemas latinoamericanos
en general, y el colombiano en particular (seccién 7).

2. EL CONCEPTO DE VICTIMA EN LOS DELITOS
DE CORRUPCION: PRIMERA APROXIMACION

Aunque existen diversas definiciones del fenémeno de la corrup-
cién puede decirse, en términos generales, que supone el abuso de
un cargo con fines personales (Bustos, 2012). Este cargo puede ser
publico o privado, pero la corrupcién es considerada, normalmente,
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como un fenémeno que en cualquiera de sus dos modalidades (pu-
blica o privada) tiene efectos respecto de toda la comunidad, lo que
ha dificultado el desarrollo tedrico de la definicion de las victimas
del delito. En pocas palabras, nos encontramos ante un individuo o
grupo de personas que abusan de la confianza que se les otorga para
servir a sus propios intereses o aquéllos del grupo al que pertenecen
(Rodriguez, 2012).

La corrupcion, a su vez, genera por si misma discriminacion, des-
igualdad de trato, es fuente de apropiaciones abusivas y origen de
practicas que suprimen o debilitan la transparencia, la libre concu-
rrencia y la libertad de contratacion, en perjuicio de los bienes publi-
cos y privados (Olasolo & Galain, 2022). Sus efectos la convierten en
una amenaza para la sociedad democratica y el Estado de Derecho,
ya que debilita la fuerza de las normas establecidas por los poderes
publicos y propicia circunstancias que alientan a los funcionarios pu-
blicos a situarse por encima de la ley (ACIJ, 2010). De esta manera,
resulta evidente que se trata de un tipo de criminalidad que afecta
diversos intereses, ya no individuales, sino colectivos y, eventualmen-
te, difusos (Carbajo, 2012: 285).

Es por ello importante distinguir los intereses individuales de los
supraindividuales. Entre estos ultimos pueden distinguirse a su vez
los intereses colectivos y los difusos. A diferencia del interés indivi-
dual, el interés colectivo corresponde a una multiplicidad de perso-
nas (mas o menos numerosas) que estdn o pueden ser determinadas,
entre las cuales se da un vinculo que puede existir entre las mismas
personas afectadas o con un tercero, tratindose, en definitiva, de
una condicién que les une y presupone cierta permanencia en la
existencia del interés. El caso tipico es el de los residentes en una
comunidad que se hayan visto afectados por la contaminaciéon de
una actividad industrial que se desarrolla en las inmediaciones de sus
viviendas (Rodriguez Puerta, 2020).

Como explica Aguirrezabal Grinstein (2006: 84):

Respecto de estas categorias de intereses puede decirse que comparten
los mismos problemas juridicos y que ambas se refieren a bienes de
cardcter indivisible, pero con una distincién fundamental: los intereses
difusos se refieren al sujeto no como individuo sino como miembro
de un grupo que puede ser mds o menos amplio, pero indeterminado
o de muy dificil determinacién, mientras que los intereses colectivos
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atanen a grupos delimitados en que los miembros se encuentran deter-
minados o son facilmente determinables.

De esta manera, cuando nos referimos a intereses difusos la afec-
tacién ya no recae sobre un grupo determinado o potencialmente
determinable de personas, sino que su amplitud sobrepasa las po-
sibilidades de identificacion. Como resultado, su principal diferen-
cia respecto a los intereses colectivos es que, como senala Montero
Aroca (1994: 65), corresponde a “una serie de personas que estan
absolutamente indeterminadas, entre las que no existe ninguin vin-
culo juridico, de modo que la afectacion a todas ellas deriva s6lo de
razones de hecho contingentes” L.

En consecuencia, la problematica que se presenta a la hora de
tutelar los intereses difusos en el proceso penal responde principal-
mente a que en los delitos que los protegen no es posible identificar
victimas concretas, sino mas bien sujetos afectados no identificados,
que pueden llegar a ser toda la sociedad. Un ejemplo clasico de esto
puede encontrarse en los delitos contra el medioambiente, lo que ha
llevado a que en algunos casos se afirme que la victima es la sociedad
(Blanco Lozano, 1997). De ahi que, por ejemplo, en la legislacion
mexicana se faculta a quien conozca de la comision de cualquier
delito ambiental (ya sea la Secretaria del Medio Ambiente y Recur-
sos Naturales, la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente o
cualquier ciudadano) para que pueda llevar a cabo la denuncia ante
el Ministerio Publico Federal. Por ello, como resena De Luis Garcia
(2018: 8), en estos casos:

[...] se habla de “victima difusa” por la imposibilidad de identificar un
sujeto concreto perjudicado, en contraposicién a la denominada “vic-

tima colectiva”, que se refiere a aquellos casos en que el delito ofende
a una pluralidad de personas mas o menos determinadas.

La proteccion de estos intereses pone de manifiesto la insuficien-
cia de los mecanismos tradicionales del proceso y de la tutela jurisdic-
cional, y plantea el desafio de buscar nuevas formas y tipos procesales

Téngase ademas en cuenta que un mismo delito puede atentar al mismo tiempo
a intereses difusos y colectivos. Asi, por ejemplo, el delito ambiental nos afecta
a todos, pero de un modo especial a los que viven al lado de la contaminacion.
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que permitan reformular y adaptar los conceptos y principios clasicos
(Orias & Velazquez, 2021).

Es en este contexto en el que ha de analizarse el desarrollo del
concepto de victima en los delitos de corrupcion vy las dificultades
a las que se ha enfrentado, al haberse considerado tradicionalmen-
te que la corrupcion es un delito que no tiene victimas. El caso del
soborno, cuyo epicentro es un “acuerdo ilegal”® y donde el publico
en general es la parte agraviada (Peters, 2018: 30), es un ejemplo
paradigmatico de esta situacion.

Esta comprension tradicional de los delitos de corrupciéon como
delitos sin victima es el resultado, en primer lugar, de la vision que
ha ofrecido la dogmadtica penal sobre este tipo de delitos, a partir
de la cual se ha interpretado que el bien juridico no es individual y
por tanto no es posible individualizar victimas concretas, lo que ha
desembocado en complejidades procesales, que han sido un obstacu-
lo importante para la participaciéon de las victimas en las causas por
delitos de corrupcion (Medina & Greaves, 2020a).

Asi, para la mayor parte de la doctrina, los delitos de corrupcion pu-
blica (relativos a actos realizados por funcionarios en el marco de sus
funciones) tienen como bien juridico protegido el correcto funciona-
miento de la administracion publica, bien sea en su vertiente objetiva
de funcion o servicio publico (aspecto externo propio de la relacion
administracién-ciudadano), o en su esfera organizativa interna (carac-
teristica de la relaciéon administracion-funcionario) (Mir Puig, 2000).
De ahi, que, desde la perspectiva de la naturaleza del bien juridico
protegido, este tipo de delitos puede formar parte del derecho penal
econémico, el cual, desde una perspectiva dogmatica penal, protege
bienes supraindividuales, es decir, sociales o colectivos, o intereses di-
fusos de la comunidad (Pares, 2017: 135; Tiedemann, 2010: 57-58).

En cuanto a la corrupcién en el ambito privado (Nieto Martin,
2012-2013: 60), esta altera el normal funcionamiento de las relacio-

En el Derecho penal aleman, desde el criterio de la Corte Federal de Justicia
de Alemania, visible en BGHSt. 15, 88-103, 97, 25 de julio de 1960; mds recien-
temente, véase, p. ¢j., BGH, 3 StR 212/07, 28 de agosto de 2007, parr. 29. Por
anadidura, vid. Fabian (2008: 273-274).



El concepto de victima en los delitos de corrupcion 49

nes comerciales (Bolea, 2013), abarcando una cantidad de actuacio-
nes muy disimiles que “afectan al normal desarrollo econémico de
una sociedad y los intereses econémicos de la misma” (Planchadell,
2016: 12). Por ello, para la mayor parte de la doctrina, el bien juridi-
co afectado por la corrupcion privada es de naturaleza socioecono-
micay consiste en la competencia leal en el mercado (Benito, 2021),
puesto que estos delitos suponen un “mal uso de la confianza que se
exige en “todo trafico econémico”; confianza que no tiene caracter
individual, en el sentido de afectar a quien participa a titulo particu-
lar en dicho trafico, sino institucional” (Tiedemann, 2014, citado por
Planchadell, 2016: 15).

Aunque podria interpretarse que, al proteger los delitos de co-
rrupcion bienes juridicos supraindividuales, cualquier persona po-
dria, en principio, invocar su titularidad para intervenir en el proceso
penal, la jurisprudencia ha seguido otro camino (Medina & Greaves,
2020a). Asi, como senala Rodriguez Puerta, “[1]os bienes juridicos de
titularidad colectiva no gozan de las mismas prerrogativas que aque-
llos de perfiles claramente individuales”. La consecuencia es que se
ha tendido “a excluir o restringir ciertos derechos a esas victimas co-
lectivas o difusas, entre ellos, el derecho a participar plenamente en
el proceso penal y/o en encuentros restaurativos” (Rodriguez Puer-
ta, 2020: 10).

En segundo lugar, un factor relevante que ha contribuido a la
consideracién de la corrupciéon como un delito sin victimas es el én-
fasis tradicionalmente puesto en que los delitos asociados a la misma
estan vinculados con la administraciéon publica o con funcionarios
estatales, en lugar de centrar la atencion en los derechos humanos
afectados por quienes los padecen (Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito, s/f; Peters, 2015; Clavijo, 2012).

En tercer lugar, Pragal (2006), citado por Planchadell (2016), en-
tiende que otro factor relevante en esta situacioén es que las victimas
de actos de corrupcion se ven afectadas de una manera mas sutil e
indirecta, no siendo a veces conscientes de que han sido victimas
de un delito. Por este motivo no consideran a quienes cometen esta
clase de delitos como delincuentes (Gutiérrez Marino, 2014: 56). A
lo que hay que anadir, la falta de estudios que analicen sus victimas
indirectas (Letschert & Van Dijk, 2011: 109).
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En cuarto lugar, Huisman y Van de Walle (2010) explican que
ciertas circunstancias temporales y espaciales son condicionantes
para no percibirse como victimas de estos delitos. Asi, el perjuicio
que se genera por los hechos de corrupcion, en ocasiones afecta la
determinacion del vinculo causal y ello dificulta su posterior denun-
cia.

En quinto lugar, las victimas de estos delitos no se perciben como
tales debido a la vulnerabilidad de las poblaciones que se ven afecta-
das por la corrupcion. En este sentido, se ha dicho que la corrupcion,
tradicionalmente, se ha desvinculado de la “victimizaciéon humana”
por los ordenamientos penales nacionales, lo que ha redundado en
posiciones doctrinales que argumentan que no hay una victima indi-
vidual, sino que son entidades suprahumanas quienes se ven afecta-
das por la corrupcion. Por ejemplo, la doctrina alemana ha entendi-
do que el soborno (como conducta corrupta) es un delito sin victima
(Korte, 2014, citado por Peters, 2018).

Finalmente, un sexto factor especificamente aplicable a la corrup-
cién asociada al COT es resultado de que en gran cantidad de actua-
ciones penales por delitos vinculados al COT, las victimas no juegan
ningun rol, porque las pruebas son recolectadas por los 6rganos de
persecucion publica a través de técnicas especiales de investigacion o
mediante acuerdos de colaboracién con ex miembros de estas orga-
nizaciones, que aceptan ser testigos a cambio de beneficios procesa-
les o penitenciarios (Van Dijk, 2011: 11).

Sin embargo, argumentar que en los delitos relativos a la corrup-
ci6én no hay victimas no parece correcto (Olasolo, Sanchez Sarmien-
to & Galain, 2024: en prensa) en la medida que:

Las victimas pueden ser identificadas entre los sujetos publicos (insti-
tucionales) o privados (personales): la misma sociedad, la administra-

cién publica y la economia publica, pueden en efecto ser conculcadas
por el favoritismo corruptivo (Manozzi, 2009: 9).

Ademas, sostener la ausencia de victimas directas en los delitos
de corrupcion (una de las caracteristicas de este tipo de criminali-
dad) “tiene, como consecuencia, la ausencia de denuncia” (PNUD
& Oficina Anticorrupcién de Argentina, 2012: 56) y la inhibicién de
la participacion de otros interesados afectados. De esta manera, la
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inexistencia de “un ofendido individualmente” interesado en poner
en conocimiento de las autoridades el hecho delictivo ha constituido
uno de los grandes problemas procesales para la persecuciéon penal
de estas figuras delictivas (Planchadell, 2016: 16).

Como reaccién ante esta situacion, autores como Meng y Friday
(2014) afirman que la corrupcién no es un delito sin victima, porque,
al fin y al cabo, los individuos son claramente las victimas y sufren los
efectos de los delitos caracteristicos de este tipo de criminalidad, ya
sea sistematica, esporadica o incidental.

Por ello, Ia forma de mirar al fenémeno de la corrupciéon en ge-
neral, y a las practicas corruptas vinculadas al COT en particular, ha
comenzado a cambiar “cuando se [ha puesto] de relieve su impacto
en la generacion de desigualdad social y empobrecimiento de las cla-
ses sociales menos favorecidas” (PNUD & Oficina Anticorrupciéon de
Argentina, 2012: 45). De esta manera, aunque la cuantificaciéon de
los danos de la corrupcién es demasiado compleja, porque éstos no
son inmediatos y no siempre aparecen victimas directas sino indirec-
tas, sin embargo:

[...] resulta posible identificar danos concretos provocados como con-
secuencia de la corrupcién que se traducen en impedimentos para
el desarrollo econémico y social del pais, y afectan el pleno goce de
los derechos fundamentales reconocidos a los ciudadanos [...]. En tal
sentido, es indiscutible el impacto politico y social de la corrupcion,
asi: el desvio de fondos del Estado por practicas corruptas a los que
tienen contactos politicos o recursos econémicos, afecta directamente
a la provision de salud, educacién y justicia, entre otros objetivos que
guian las politicas puablicas (PNUD & Oficina Anticorrupcién argen-
tina, 2012: 46).

El siguiente ejemplo ofrecido por el PNUD y la Oficina Antico-
rrupcion de Argentina (2012: 46) es bastante grafico al respecto:

Cuando un funcionario compra medicinas de mala calidad o en mal
estado a precios altos, con la intencion de conservar una diferencia
del sobreprecio o a cambio de recibir un soborno, y luego, esos me-
dicamentos son distribuidos entre personas menos favorecidas de una
sociedad, la corrupcion tiene victimas muy concretas porque produce
muertes en los grupos sociales mas vulnerables mientras un grupo muy
reducido de personas con alto poder adquisitivo se enriquece.
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En consecuencia, se deberia desterrar la idea de que en los delitos
vinculados con la corrupcion no hay victimas porque la corrupciéon
afecta a los individuos, las comunidades y a la sociedad en su con-
junto (Nash, 2019; Rodriguez Puerta, 2020). En el mismo sentido, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2018: 2)
afirma que las victimas de la corrupcion deben:

[...] estar en el centro de la lucha contra este fenémeno y formar parte
del andlisis, diagndstico, disefio e implementacion de mecanismos,
practicas, politicas y estrategias para prevenir, sancionar y erradicar la
corrupcién considerando los principios de no discriminacién e igual-
dad, rendicién de cuentas, acceso a la justicia, transparencia y partici-
pacién (CIDH, Resolucién 1/18, 02/03, 2018).

Por su parte, el Grupo de Trabajo sobre Recuperaciéon de Activos
de la Conferencia de Estados Parte de la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupciéon (CNUCC o Convenciéon de Mérida)
ofrece en su documento de 2016 sobre buenas practicas para deter-
minar a las victimas de los delitos de corrupcién informacién sobre
la dificultad para identificarlas y algunos criterios para remediar este
problema. Segin el Grupo de Trabajo:

La corrupcién puede victimizar a personas directamente, pero tam-
bién indirectamente y también puede afectar a la sociedad como un
todo. En consecuencia, algunos grupos de personas podrian no ser
consideradas victimas estrictamente y su estatus legal podria ser ne-
gado cuando no tuvieran un interés especifico. En este contexto, el
concepto de dafio social debe ser mencionado, que existe en algunas
jurisdicciones y permite la compensacién por dafios al interés pabli-
co. Podria incluir dafios al medio ambiente, a la credibilidad de las
instituciones, o a derechos colectivos como la salud, seguridad, paz,
educacién o buen gobierno. Como ejemplo concreto, un Estado per-
mite al Fiscal General deducir una demanda civil para compensacién
cuando el ilicito cause dafo a la sociedad (ibid.: 5-6).

Y agrega:

Varias aproximaciones han sido adoptadas por los Estados para esta-
blecer parametros que permitan determinar quién es victima de la co-
rrupcion. La mayoria de los Estados no provee una definicion expresa
de victima de la corrupcién en sus legislaciones internas. En cambio,
se basan en las disposiciones generales sobre las victimas del delito
y la indemnizacién por dafios contenidas en sus leyes nacionales, en
particular las leyes penales y civiles. Las vias legislativas mas comunes
incluyen las siguientes: (a) Algunos Estados definen en sus leyes pe-
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nales quién es victima de un delito y qué derechos tiene esa victima
(incluido el derecho a solicitar una indemnizacion); (b) Si bien no se
refieren explicitamente a las victimas, algunos Estados establecen en
sus leyes penales el derecho a solicitar una indemnizacién por parte
de las personas “heridas”/“perjudicadas”/“agraviadas”/“dafiadas”; (c)
En algunos Estados, la posibilidad de solicitar una indemnizacion esta
prevista en las disposiciones civiles sobre indemnizacién o en el dere-
cho de responsabilidad civil (ibid.: 5)3.

En consecuencia, el problema sobre el vinculo entre los delitos
de corrupcion y las victimas no es ya si estos tienen o no afectados,
sino la identificaciéon de quiénes son. En definitiva, se trata de un
problema de determinacion que indefectiblemente se conecta con
su legitimacion para participar en el proceso penal.

3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE
AMBITO UNIVERSAL Y REGIONAL

La Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(AGNU) de 1985 que establece los principios basicos de justicia para
las victimas del crimen y abuso de poder, define como victima de de-
lito a “toda persona que sufre algtn tipo de dano de forma individual
o colectiva”. En efecto, dicho documento, en su art. 1.A, dispone que
se consideraran “victimas” a:

Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, in-
clusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida finan-
ciera 0 menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como con-

secuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente
en los Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

Por su parte, la CNUCC, no recoge una definicion de victima,
si bien se refiere a “las victimas de los delitos comprendidos en la

Este documento aporta algunos criterios para la identificacién de las victimas de
la corrupcién, como por ejemplo: (a) companias; (b) shareholders; (c) postores
no seleccionados; (d) un estado extranjero; (e) y la sociedad como victima. Vid.:
Conferencia de Estados Partes de la CNUCC (2016). Good Practices in Identifying
the Victims of Corruption and Parameters for their Compensation (Open-ended Intergover-
nmental Working Group on Asset Recovery), p. 6.
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presente Convencion”. Como resultado, en la resoluciéon del Grupo
de Trabajo sobre la CNUCC (CAC/COSP/WG.2/2016/CRP.1) se es-
tablece que:
Mientras que la Convencidén no provea una definicién sobre quién es
victima de corrupcion, es importante adoptar una nocién amplia e
inclusiva que reconozca tanto a individuos, entidades y estados como
posibles victimas de corrupcién [...] La sociedad civil y las organiza-
ciones no gubernamentales juegan un papel importante en asegurar
que las victimas de corrupcion sean representadas en los procedi-
mientos, y como tales deben estar facultadas para denunciar el delito,
aportar evidencia, representar a las victimas o presentar denuncias de
interés publico.

Distinta es la situacion en la Convencion de Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional (CNUDOT o Conven-
cién de Palermo), que en su art. 25 recoge algunos de los elementos
de la mencionada Declaracion 40/34 (1985) de la AGNU. De hecho,
como senala Gutiérrez Marino (2014: 18), esta ultima es considera-
da como el marco juridico de referencia por diferentes instrumen-
tos normativos nacionales e internacionales y es también aplicable
para identificar a las victimas de los delitos de funcionarios corruptos
vinculados al COT, que blanquean transnacionalmente los recursos
publicos obtenidos de manera ilicita (Gutiérrez Marino, 2014: 18).

Sin embargo, ni el art. 25 de la CNUDOT, ni la Declaracion 40/34
(1985) de Ia AGNU, parecen suficientes para la efectiva protecciéon
de las victimas de delitos cometidos por el COT, razén por la cual
autores como Letschert y Van Dijk (2011: 122) consideran que el
rol de la victima en la CNUDOT es marginal. Ademas, como senala
Gutiérrez Marino (2014), las victimas de los delitos de corrupcién
vinculados al COT no son contempladas por la CNUDOT, lo que
genera dificultades a la hora de identificar a las victimas de este tipo
de criminalidad.

En este sentido, es importante considerar que el art. 4 de la CNU-
DOT refleja el principio de territorialidad en materia de jurisdiccién
prescriptiva, ejecutiva y judicial, al reconocer que las disposiciones
previstas en este instrumento no facultan a los Estados Parte “para
ejercer en el territorio de otro Estado, jurisdiccion o funciones” (Gu-
tiérrez Marino, 2014: 39), lo que dificulta la participacion de las victi-
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mas en esta clase de procesos por dos razones principales: (a) corres-
ponde a cada Estado adoptar las medidas apropiadas en relacion a
las victimas, lo que genera problemas cuando se trata de delitos trans-
nacionales; y (b) los tramites judiciales dirigidos a la participacion,
reparacion e indemnizacion de las victimas en un Estado no son ex-
tensibles automaticamente a otros Estados (para ello se requiere de
la adopcion de una norma permisiva en estos dltimos). A esto hay
que sumar los problemas derivados de que quien detenta el poder
es quien debe dictar las medidas apropiadas para proteger, asistir,
permitir participar, reparar e indemnizar a las victimas (Gutiérrez
Marino, 2014).

Al margen de lo anterior, el Comité Asesor del Consejo de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas, en su informe de 2015,
realiz6 una clasificacion de las afectaciones de la corrupcion en tres
niveles: “a) afectacion directa e indirecta; b) afectaciéon a grupos es-
pecificos; c) afectacion a toda la sociedad (a nivel de las naciones e
internacional)” (Consejo de DDHH, 2015: parr. 20). Mientras que,
por el contrario, las Reglas de Brasilia de Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad, aprobadas en 2008 por la
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, optan por una definicion mas
restrictiva de victima al atribuir en su parrafo 10 esta condicion a:

[...] toda persona fisica que ha sufrido un dafio ocasionado por una
infraccion penal, incluida tanto la lesion fisica o psiquica, como el su-
frimiento moral y el perjuicio econémico. El término victima también

podrd incluir, en su caso, a la familia inmediata o a las personas que
estan a cargo de la victima directa.

Finalmente, en el ambito europeo, el articulo 1(a) de la Decision
Marco 2001/220/JAI del Consejo de la Union Europea, de 15 de
marzo de 2001, sobre la posicion de las victimas en el proceso penal
recoge una definicién de victima que incluye a “toda persona fisica
que ha sufrido un dano, fisico o mental, sufrimiento emocional o
pérdida econémica, directamente causada por actos u omisiones que
violan el Derecho Penal interno”.

Una definicion similar se puede encontrar en el articulo 1.1. de la
Recomendacion 8 (14/06,/2006) del Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa, sobre asistencia a las victimas de delitos, al considerar
que tiene la condicién de victima toda persona fisica que ha sufrido
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un dano, fisico, mental, emocional, o una pérdida econémica causa-
da por actos u omisiones tipificados en un Estado. Esta condicion se
atribuye también a la familia inmediata y a los dependientes de las
victimas directas.

En consecuencia, del examen realizado se puede advertir la falta
de armonizacion en las definiciones internacionales existentes sobre
quienes son victimas en los delitos de corrupcién. Asi mismo, se ob-
serva que algunas de las definiciones mas amplias, como la propuesta
en 2015 por el Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos,
otorgan esta condicién a ciertas organizaciones (incluyendo las vin-
culadas a los derechos humanos), con las consecuencias que ello
puede tener en cuanto a su legitimacion para intervenir en los proce-
sos penales por este tipo de delitos. De ahi la conveniencia de buscar
una mayor armonizacion a nivel internacional con base en este tipo
de definiciones mds amplias que reconocen que, dependiendo de las
circunstancias concretas del caso, los delitos de corrupcion pueden
afectar intereses individuales, colectivos y/o difusos.

4. SISTEMAS NO LATINOAMERICANOS

4.1. Espana

En Espana, la Ley 4/2015, de 27 de abril, sobre el Estatuto de la
Victima del Delito, recoge la existencia de un marco normativo ga-
rante de los derechos de las victimas a lo largo de todo el proceso pe-
nal y por un periodo de tiempo adecuado después de su conclusion,
con independencia de que se conozca o no la identidad del infractor
y del resultado del proceso. Esto incluye el reconocimiento de los
derechos a: (a) proteccion, informacién, apoyo, asistencia, atencion
y reparacion; (b) participacion activa en el proceso penal; (c¢) recibir
un trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminato-
rio desde su primer contacto con las autoridades o funcionarios, y
durante la actuacion de los servicios de asistencia y apoyo a las victi-
mas; y (d) justicia restaurativa, (art. 3).

El ordenamiento espanol se centra en algunos tipos muy concre-
tos de victimas, hallandose varias leyes que regulan estas situaciones
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concretas: (a) la Ley 35/95 de 11 de diciembre, sobre ayuda y asis-
tencia a victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual (de-
sarrollada por Real Decreto738/1997, de 23 de mayo); (b) la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccion juridica del me-
nor; (c) la Ley Orgdanica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas
de proteccion integral contra la violencia de género; y (d) la Ley
29/2011, de 22 de septiembre, sobre reconocimiento y proteccion
integral a las victimas del terrorismo. Ello da cuenta de un vacio en la
especificidad de las victimas de los delitos de corrupcion.

En cuanto al concepto de victima, el art. 2 de la Ley 4/2015 se
refiere a las victimas “directas” como a toda persona fisica que haya
sufrido un dano o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio,
especialmente quienes hayan sufrido perjuicios fisicos, psiquicos,
emocionales o econémicos como consecuencia directa de la comi-
si6on de un delito. Asi mismo, recoge la categoria de victimas “indirec-
tas”, aplicable a los casos de muerte o desaparicion de una persona
causada directamente por un delito, para lo que se establece un or-
den de prelacion a los efectos de la representacion.

En este sentido, como senala Rodriguez Puerta (2020: 7), la inclu-
si6n de las personas juridicas como victimas:
[...] deberia quedar vedada si atendemos a la literalidad de la Ley.
Tanto en una como en otra de las normas la definicién de “victima” se
vincula con las personas fisicas, sin que se haga referencia alguna a la
posibilidad de otorgar tal condicién a los sujetos colectivos. El art. 2
del EVD y su homdnimo de la Directiva se refieren a las victimas como
personas fisicas que han sufrido un dano o perjuicio emocional o eco-
noémico. No se menciona ni a las personas juridicas ni a los colectivos.

Ademas, vale destacar que la parte final del art. 2 de la Ley 4/2015
prevé que “[l]as disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terce-
ros que hubieran sufrido perjuicios derivados del delito”.

Por tanto, la legislacion espanola no define especificamente a las
victimas de los delitos de corrupcion, si bien se puede entender que
quienes sufran los efectos de este tipo de delitos pueden ser conside-
radas como victimas siempre que padezcan directamente un perjui-
cio o dano sobre si mismas o su patrimonio. Como en la legislacion
espanola el concepto de victima requiere un nexo directo entre la
persona afectada por el delito y el dano que este genera, quienes se
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vean afectados por delitos de corrupcién (incluyendo los vinculados
al COT) tendran que acreditar dicho dano o perjuicio directo para
que les sea reconocida la condicion de victima®.

4.2. Italia

En el ordenamiento juridico italiano no existe una definicién
normativa de victima. Sin embargo, al regular su intervencion en el
proceso penal, los arts. 90 et. seq. del Codice di Procedura Penale (CPP)
se refieren expresamente a la “persona ofendida por el delito” reco-
giendo un conjunto de derechos de los que gozan, a saber: ofrecer
prueba, declarar, constituir domicilio y ser informada de los diversos
actos procesales y resoluciones que se dicten durante las actuaciones
(Belluta, 2019).

A pesar de que en Italia las victimas no tienen una participacion
procesal comparable con otros ordenamientos (como Espana o los
paises latinoamericanos), si pueden ser representadas por diversas
entidades o asociaciones (art. 93 del CPP), solicitando para ello su
consentimiento expreso. Ademas, se habilita un procedimiento para
que cualquiera de las partes se pueda oponer a esta representacion
(art. 95).

Ahora bien, a pesar de no contar con una definiciéon del con-
cepto de victima, ni de dotar a los ofendidos de un estatus procesal
mayor en comparacion con otros ordenamientos, vale destacar que
el CPP italiano si se refiere expresamente a determinadas personas
ofendidas por ciertos delitos, al “protege[r] con mayor intensidad a
determinados tipos de victimas identificadas por sus cualidades per-
sonales o por el tipo de delito que han sufrido” (Orlandi, 2018: 66).
Entre ellas, se incluyen las victimas de la delincuencia organizada
(art. 90-quater del CPP). Sin embargo, esta mencién solo cumple
la funcién de identificar victimas particularmente vulnerables, sin
que defina ni prevea derechos especificos o mecanismos de partici-

Quizds esto no sea un problema para el caso espanol, en tanto su ordenamien-
to prevé otros tipos de participaciéon procesal, como la acusaciéon popular, que
permite la intervencién de otros posibles afectados indirectos por los hechos de
corrupcion.



El concepto de victima en los delitos de corrupcion 59

pacion especiales para las victimas de delitos de corrupcion asocia-
dos al COT.

En consecuencia, al no existir una definicion especifica para este
ultimo tipo de victimas, las mismas, al igual que cualquier otra perso-
na ofendida por un delito, pueden gozar de los derechos que el CPP
consagra a su favor. Ademas, pueden dar su consentimiento para ser
representadas por entidades o asociaciones, y gozan de la proteccion
especial que ofrece la legislacion italiana a las victimas de la crimina-
lidad organizada.

4.3. Estados Unidos

En los EE.UU,, las victimas del delito estan virtualmente ausentes
de las Reglas Federales de Procedimiento Criminal (Cassel, 2005).
Sin embargo, existen dos leyes que consagran el estatuto de las victi-
mas del delito y su respectiva dotacion de derechos y facultades. Por
un lado, la Victims’ Rights and Restitution Act (34 USC, § 20141), que
describe los servicios que el gobierno federal esta obligado a proveer
a las victimas de los delitos federales (Department of Justice, s/f). Por
otro lado, la Crime Victims’ Rights Act (18 USC, § 3771), la cual es fruto
de la lucha del movimiento de victimas del delito, que consagra los
derechos de las victimas a: (a) ser protegida del acusado; (b) que
se le comunique oportunamente la liberacion del acusado; (c) ser
oida en el marco de las actuaciones penales; (d) ofrecer y solicitar
pruebas a la Fiscalia (right to confer); (e) la restitucion; (f) un proceso
sin dilaciones; (g) ser tratada con respeto;y (h) que se le comunique
cualquier acuerdo de plea bargaining o deferred prosecution agreement
(Cassel, 2005).

Segun la Victims’ Rights and Restitution Act, la condicion de victima
corresponde a toda persona que ha sufrido los efectos del dano psi-
cologico, emocional, fisico o patrimonial como resultado de un de-
lito (Department of Justice, s/t)). Asi mismo, la Crime Victims’ Rights Act
define a las victimas como las personas que han sido directamente le-
sionadas (fisica, emocional o patrimonialmente) como resultado de
la comision de un delito federal (o de un delito comun en el Distrito
de Columbia). Ademas, reconoce la posibilidad de que corporacio-
nes u organizaciones sin fines de lucro puedan ser catalogadas como
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victimas, en cuyo caso deben designar un representante autorizado
de la entidad para fines de notificacién (Department of Justice, s/f)°.

En definitiva, en los EE.UU. se define a las victimas (incluyendo
a las victimas de delitos de corrupcion vinculados al COT) segtin el
perjuicio directo sufrido (fisico, emocional o patrimonial) como re-
sultado de la comisiéon de un delito, pudiendo las personas fisicas y
las juridicas tener esta condicion, y ejercitar, por tanto, el elenco de
derechos procesales reconocidos por la normativa interna.

4.4. Andlisis comparado

Ninguno de los ordenamientos juridicos no latinoamericanos
analizados aporta en su legislacion procesal una definicion propia
sobre las victimas de los delitos de corrupcion, ni las contempla de
manera especifica.

En estos ordenamientos, las victimas son definidas, en principio,
como las personas naturales directamente afectadas (fisica, emocio-
nal o patrimonialmente) por el delito cometido. Sin embargo, es po-
sible identificar en los sistemas italiano y norteamericano casos en
los que la normativa habilita expresamente a que: (a) las victimas
personales puedan ser representadas por entidades o asociaciones
que se dedican a defender intereses cuya proteccion se vincula a sus
intereses lesionados (Italia); o (b) se considere victimas a determina-
das personas juridicas, como empresas, corporaciones o asociaciones
sin fines de lucro (EE.UU.).

Este ultimo supuesto se da exclusivamente en EE.UU., donde las
entidades o personas juridicas que son calificadas como victimas de-
ben ser en todo caso representadas por una persona concreta desig-
nada por las mismas a estos efectos. Sin embargo, esto no deberia
entenderse como una ampliacién del concepto de victima, en tanto

Segun el sitio web del Departamento de Justicia: “Businesses, corporations, and
non-profit organizations can be eligible victims, and an authorized representative of the
entity should be designated for purposes of notification” (empresas, corporaciones y
organizaciones sin fines de lucro pueden ser victimas elegibles, debiendo ser
designado un representante autorizado de la entidad a los efectos de la notifica-
cion).
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que esta condicion solo es atribuible a las entidades o personas direc-
tamente afectadas por un perjuicio especifico.

Finalmente, es importante mencionar que las referencias espe-
cificas a victimas de determinados delitos son escasas en los ordena-
mientos estudiados, y se vinculan mas bien con otros ambitos de la
criminalidad, como ocurre en Espana con las mujeres victimas de
violencia de género, los ninos, ninas y adolescentes, o el terrorismo.
Solamente en el ordenamiento procesal italiano puede encontrarse
una mencion especifica a las victimas de la delincuencia organizada,
a las que la ley cataloga (conjuntamente con otras victimas) como
de “especial vulnerabilidad”, si bien esto no les atribuye facultades
adicionales de intervencion en el proceso, sino que les proporciona
el derecho a una mayor proteccion y asistencia.

5. SISTEMAS LATINOAMERICANOS

5.1. Argentina

La legislacion procesal penal argentina posee un concepto de vic-
tima acotado a la persona ofendida directamente por el delito, y al
conyuge, conviviente, padres, hijos, hermanos, tutores o guardadores
en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la persona con la que
tuvieran tal vinculo (art. 79 de la Ley 27.482 o Codigo Procesal Penal
Federal (CPPF)). Ademas, el art. 80 del CPPF consagra los derechos
de las victimas a: (a) recibir un trato digno y respetuoso y que sean
minimas las molestias ocasionadas por el proceso; (b) que se respe-
te su intimidad en la medida que no obstruya la investigacion; (c)
requerir medidas de protecciéon para su seguridad y otras personas
como familiares, testigos que declaren en su interés; (d) ser asistida
en forma especializada con el objetivo de propender a su recupera-
ci6én psiquica, fisica y social; (e) que le sean reintegrados los bienes
sustraidos; y (f) que, cuando se trate de personas mayores de 70 anos,
mujeres embarazadas o enfermos graves, los actos procesales se cum-
plan en el lugar de su residencia.

La relevancia que han alcanzado las victimas en el CPPF ha lleva-
do a autores como Pastor (2015) a asegurar que es una exageracion
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concederle tantas prerrogativas e importancia. La Ley de Derechos y
Garantias de las Personas Victimas de Delitos (Ley 27.372) contiene
también una definicién del concepto de victima que incluye a: (a) la
persona ofendida directamente por el delito (victima directa); o (b)
al conyuge, conviviente, padres, hijos, hermanos, tutores o guarda-
dores en los delitos cuyo resultado sea la muerte de la persona con
la que tuvieren tal vinculo, o si el ofendido hubiere sufrido una afec-
tacion psiquica o fisica que le impida ejercer sus derechos (victima
indirecta) (Direcciéon General de Acompanamiento, Orientacion y
Proteccion a las Victimas, 2018).

Al respecto, se ha afirmado que esta ley refuerza la posicién de la
victima en el proceso penal al pretender procurarle:

[...] un protagonismo en las incipientes puertas del proceso a los fines
mas bien de tipo preventivo para que la misma pueda ser amparada,
escuchada y respetada. En definitiva, para luego exteriorizar sus ape-
tencias e instrumentar réplicas para poder tener ese protagonismo del
que se hablaba. Hay que reconocer que la victima esta dejando de
ser la persona desafortunada que ha percibido las consecuencias del
delito y a soportar —inerme y practicamente en silencio— esas conse-
cuencias. Asi como se ha bregado por la asistencia y el poner atencién
en los derechos que se le asignan al presunto sujeto activo del delito
en aras de entender sus necesidades, derecho a un juicio justo, a una
defensa apropiada, a una rehabilitacién o resocializacién como fun-
damento de la pena. La otra pata de la relacién delictiva, la victima,
debe tener también igualdad de herramientas desde su rol de tal. Todo
ello, se vislumbra con mayor claridad a través de los dispositivos de la
ley 27.372 (Figari, 2019).

De acuerdo a la Direcciéon General de Acompanamiento, Orien-
tacion y Proteccion a las Victimas (2018), la ley argentina adopta un
concepto de victima en linea con las Guias de Santiago sobre Protec-
cion de Victimas y Testigos (2008)°, que afirman que:

Los sistemas juridicos y las estructuras en las que actda el Ministerio
Pablico no pueden conformarse con asumir un concepto restringido

de victima que se limite a contemplar como tal al sujeto pasivo de
una conducta delictiva. La realidad del delito genera la existencia de

Este documento fue aprobado en la XVI Asamblea General Ordinaria de la
Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos y ha sido incorporado como
reglas practicas mediante la Resolucién 174/08 de la PGN.
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victimas directas e indirectas, pasando a serlo cualquier afectado por
su comision. En definitiva, victima es cualquier persona que ha su-
frido menoscabo en sus derechos como consecuencia de un delito
(Direccion General de Acompanamiento, Orientacién y Proteccion a
las Victimas, 2018: 14).

Como puede verse, existe cierta tension entre lo que prevé el art.
79 del CPPF y la Ley 27.372 con el documento de la Direccion Ge-
neral de Acompanamiento, Orientaciéon y Proteccion de Victimas,
en tanto las primeras definen victima de una manera mas acotada,
mientras que el segundo promueve la ampliacién del concepto a vic-
timas “indirectas”.

Esta tension puede ser ain mayor si consideramos el tratamien-
to jurisprudencial de algunos casos de corrupcién, en los que se ha
determinado que la sociedad en su conjunto es la afectada por la co-
rrupcion. Tal es el caso del fallo de la Sala II de la Cdmara Federal de
La Plata, que confirmé la legitimacion de la fundacién querellante
Poder Ciudadano en una causa de corrupcion, reconociendo que en
estos casos toda la sociedad resulta perjudicada (Blog Justicia para las
Américas, 2018).

En consecuencia, el caso argentino plantea cierta dificultad, en
tanto su normativa prevé un concepto restringido de victima (perso-
na directamente afectada), que ha sido, en ocasiones, interpretado
de manera extensiva para incluir a distintos tipos de victimas indirec-
tas e incluso a la sociedad en su conjunto en relacién con los delitos
de corrupcion.

5.2. Brasil

En Brasil, el Cddigo do Processo Penal (CPP) (Decreto-Lei 3689) no
aporta un concepto especifico de victima (Giamberardino & Silva,
2021), sino que simplemente se limita a enumerar una serie de dere-
chos que tienen los ofendidos por el delito que pueden ejercer por
s mismos, o a través de quien esté autorizado a representarlos (gene-

ralmente personas con las que tienen algtin vinculo filiatorio) (arts.
14, 19, 24, 30, 31, 33, 34, 38, 63, 127 y 201 del CPP).
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De acuerdo a Giamberardino y Silva (2021), esta omisién norma-
tiva en la definicion de las victimas ha generado cierta preocupacion.
Como respuesta a la misma, varios 6rganos del sistema de justicia han
dictado diversas resoluciones para definir mejor su estatus y elenco
de derechos. Asi, la Resolucion 181 (2017) del Conselho Nacional do
Ministério Publico, recoge los derechos de las victimas en su capitulo V,
pero tampoco ofrece una definicion de ofendido por el delito.

Por su parte, la Resolucion 253 (2018) del Conselho Nacional de Jus-
tica reglamenta la politica judicial de atencién y apoyo a las victimas
de delitos e infracciones administrativas. En este documento, apare-
ce una definicién de victima que considera como tal a toda persona
natural que haya sufrido un dano fisico, moral, patrimonial o psico-
l6gico como resultado de la comision por un tercero de un delito
o de una infracciéon administrativa, disponiéndose que los derechos
atribuidos a las victimas también son extensibles a los conyuges, com-
paneros, familiares en linea recta, hermanos y personas dependien-
tes.

En consecuencia, se puede afirmar que Brasil acoge un concepto
de victima estrictamente personal que Unicamente puede incluir a
las victimas de los delitos de corrupcion vinculados al COT que pue-
dan probar que han sufrido un dano directo a causa de los mismos.

5.3. Chile

En Chile, el art. 108 del Codigo Procesal Penal (Ley 19.696) dis-
pone que se considera victima “al ofendido por el delito”. Segun Cas-
tro (2004: 129), esta definicion legal “[s]e refiere exclusivamente a
las personas, sean estas naturales o juridicas”, aunque “[m]erece la
pena destacar que el concepto de victima ideado por el legislador
no es muy preciso y provoca conflictos de interpretacion”. Asi, segin
este autor, “(p)or un lado, podria asumirse que por victima debe en-
tenderse unicamente el titular del bien juridico protegido; por otro,
podria sostenerse que también es victima el sujeto pasivo de la acciéon
criminal” (Castro, 2004: 129). Esta ultima interpretacion se funda-
mentaria en el hecho de que, “durante la discusion del proyecto en
la Camara de diputados, al plantearse la definicién de victima, se
acord6 sustituir la expresion ‘directamente ofendido por el delito’



El concepto de victima en los delitos de corrupcion 65

por la expresion ‘ofendido por el delito’ que resulta mas amplia”
(Castro, 2004: 129).

Beroiza (2022) considera, por su parte, que el CPP chileno no
hace distinciones entre personas naturales o juridicas, y establece un
orden de prelacion de quienes pueden asumir la condicion de victi-
mas sin haber sido titulares del bien juridico lesionado cuando con-
curriere la muerte del ofendido, todo ello con la finalidad de evitar
situaciones contradictorias en las que concurran multiples victimas
alegando pretensiones opuestas.

Un dato interesante del caso chileno es la inclusion de los afec-
tados por delitos cometidos por funcionarios publicos o contra la
probidad publica entre quienes pueden constituirse como querellan-
tes. Asi, el art. 111 del CPP consagra el derecho a querellarse de las
victimas del delito, sus representantes legales o herederos testamen-
tarios, e incluso cualquier persona capaz de comparecer en juicio
(domiciliada en la provincia que se trate) en relacion con los delitos:
(a) de terrorismo; (b) cometidos por funcionarios publicos (siempre
que les haya causado una afectacién al ejercicio de los derechos que
les son reconocidos por la Constituciéon); o (c) contra la probidad
publica. Con independencia de que este ultimo tipo de querellan-
te no tenga necesariamente la condicion de victima (Bovino, 2006),
esta disposicion recoge una mencion especifica a los delitos de co-
rrupcion en cuanto a que estos son cometidos por funcionarios pu-
blicos y/o menoscaban a la probidad publica. Para Bovino (2006),
el motivo que justifica la participacion de todas estas personas se vin-
cula con la desconfianza hacia los 6rganos estatales encargados de la
persecucion penal y la necesidad de controlar a estos 6rganos en el
desempeno de su tarea.

5.4. México

En el caso de México, el Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales (CNPP) en su capitulo II (arts. 108 a 111) define a la victima y
al ofendido: la victima es el sujeto pasivo del delito, es decir, la perso-
na que sufre directamente las consecuencias de la conducta delictiva,
mientras que el ofendido es la persona fisica o moral titular del bien
juridico afectado (Santacruz & Santacruz, 2018). También se enun-
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cia el catalogo de derechos de las victimas, incluyendo los derechos a
una justicia pronta, gratuita e imparcial, la legalidad, la honradez, la
imparcialidad, el profesionalismo, la eficiencia y la eficacia, el trato
digno, el asesoramiento juridico, la prohibicién de trato discrimina-
torio, la asistencia de intérprete, la restituciéon de sus derechos y la
reparacion del dano.

Ademas, el art. 4.5. de la Ley General de Victimas (2013) estable-
ce que:
Son victimas los grupos, comunidades u organizaciones sociales que
hubieran sido afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos

colectivos como resultado de la comisién de un delito o la violacion
de derechos.

En consecuencia, el ordenamiento mexicano adopta una concep-
cién amplia del concepto de victima, que no se limita a la victima per-
sonal o al directamente afectado, y que incluiria también a cualquier
persona natural que manifieste una afectacién (directa o indirecta)
y a cualquier comunidad u organizaciéon afectada por un delito de
corrupcion.

Sin embargo, esta definicién tan amplia no es necesariamente
una férmula para que cualquiera pueda comparecer en las actua-
ciones penales en calidad de victima y ejercer sus derechos. A estos
efectos, resulta interesante el conocido caso del “precedente histori-
co” relativo a la ONG mexicana TOJIL (Medina & Greaves, 2020a).
Asi, en octubre de 2018, TOJIL present6 una denuncia por posibles
actos de corrupcion realizados por servidores publicos de la Fiscalia
General de la Republica (FGR) al pactar la imposiciéon de una pena
de nueve anos con el ex gobernador Javier Duarte de Ochoa dentro
de un procedimiento abreviado. Ademas, la ONG solicit6é que se le
reconociera como victima de dichos actos de corrupcion.

La FGR apel6, bajo el argumento de que la ONG TOJIL no habia
sufrido una afectacion directa por los actos de corrupcion, lo que fue
confirmado por el Juez de control en el juicio 22/2019. TOJIL inter-
puso entonces un amparo ante el Juez Sexto del Distrito de Amparo
Penal en la Ciudad de México para poder participar en el proceso, el
cual fue aceptado. Dicho fallo fue impugnado por la FGR y revocado
(con una discordia) el 16 de enero de 2020 por el Séptimo Tribunal
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Colegiado de Amparo en Materia Penal (159/2019). La resolucion
niega que TO]JIL pueda ser victima de delitos de corrupcion porque
la organizacién no ha sufrido ningtin dano o afectacién en su esfera
juridica como resultado de los delitos de cohecho y contra la admi-
nistracion publica denunciados. En particular, el Magistrado Enrique
Sanchez Frias, subrayo que, como la presentacion de la denuncia por
parte de TOJIL habia provocado el inicio de la investigacion del caso,
esto era suficiente para colmar el derecho a la participacion ciudada-
na en el combate a la corrupciéon (Medina & Greaves, 2020b).

Ante esta situacion, la TOJIL present6 el 20 de julio de 2020 una
peticién ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) por la violacion de las “debidas garantias” previstas en los
articulos 8.1, 16.1, 23.1 (a) y 25.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (CADH), especificamente por la infracciéon a
su derecho a ser oida (Medina & Greaves, 2020c). En diciembre de
2020, el Secretario Ejecutivo de la CIDH comunicé la decision de
no admitir la peticion, al considerar que la informacion presentada
no generaba los elementos necesarios para determinar una posible
violacion de derechos protegidos por la CADH. En consecuencia,
en enero de 2021, TOJIL present6 una solicitud de reestudio ante
la Comision con el fin de que esta analizara nuevamente la peticion.
En octubre de 2023, la peticion fue admitida. Ademas, la CIDH no-
tific6 al Estado mexicano y le solicité que tomara posiciéon en un
plazo maximo e improrrogable de cuatro meses, lo que el gobierno
de México nunca respondi6. En marzo de 2024, TOJIL present6 una
solicitud de priorizacion argumentando que el caso podria consoli-
dar el alcance y contenido de diversos derechos convencionales en el
ambito de procuracion y administracion de justicia de casos de gran
corrupcion.

En otro caso, TOJIL, junto con la ONG Mexicanos contra la Co-
rrupcion y la Impunidad (MCCI), presentaron una denuncia en rela-
cién con hechos de gran corrupciéon en la érbita de la Secretaria de
Desarrollo Social (SEDESOL), la Universidad Auténoma del Estado
de México y ciertos particulares que formaban parte de la red “estafa
maestra”. Al igual que en el caso anterior, las organizaciones solici-
taron que se les reconociera el cardcter de victima en el proceso. No
obstante, el noveno tribunal colegiado de la Ciudad de México, tras
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reconocer la existencia del derecho humano a vivir en un ambien-
te libre de corrupcion, confirmé la negativa de considerarlas como
victimas dentro del procedimiento penal a través de la Resolucion
216/2019.

En consecuencia, a pesar de que la legislacién mexicana permite
que una organizaciéon no gubernamental o social comparezca como
victima en un proceso de corrupciéon (Medina & Greaves, 2020a),
los casos jurisprudenciales resenados muestran las dificultades que
experimentan para participar en el proceso, al no ser consideradas
victimas del delito por no haber sufrido un dano o afectacion direc-
tamente causado por el acto de corrupcion.

5.5. Peru

El titulo IV del Cédigo Procedimental Penal (CPP) peruano (De-
creto Legislativo 957 de 2004) relativo a “[1]a victima” se divide en tres
capitulos: “[e]l agraviado”, “[e]l actor civil”y “[e]] querellante particu-
lar”, de manera que, en lugar de definir concretamente qué debe com-
prenderse por victima, la legislacion peruana se limitar a mencionar
las formas de acceder al proceso. Asi mismo, el titulo preliminar del
propio CPP expresa que es funcion del sistema proteger a las victimas y
darles un trato adecuado, lo que de alguna forma les otorga el derecho
a intervenir en el mismo en condicién de agraviado.

En este sentido, el art. 94 del CPP define al “agraviado” como:

Todo aquél que resulte directamente ofendido por el delito o perju-
dicado por las consecuencias del mismo. Tratdndose de incapaces,
de personas juridicas o del Estado, su representacion corresponde a
quienes la Ley designe.

Aunque a continuacién, puede verse la enumeracion de mas ofen-
didos, ya que el art. 94.3 dispone que también seran considerados vic-
timas “[1]os accionistas, socios, asociados o miembros, respecto de los
delitos que afectan a una persona juridica cometidos por quienes las
dirigen, administran o controlan”. A pesar de ello, Sampedro (2009:
171) senala que el legislador peruano opta por un concepto restricti-
vo de victima, que se limita a las personas naturales y no incluye a las
personas juridicas.
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En consecuencia, segin el ordenamiento peruano, solo se pue-
den considerar victimas de la corrupcion a las personas fisicas afecta-
das directamente por estos actos o que formen parte de las personas
juridicas perjudicadas por los mismos.

5.6. Anadlisis comparado

Ninguno de los ordenamientos juridicos latinoamericanos anali-
zados aporta una definicion especifica sobre el concepto de victima
en los delitos de corrupcion, ni se refiere expresamente a las mismas
a la hora de consagrar sus derechos. Ademas, tienden a limitar la
definicion de estas ultimas a las personas naturales, aunque se ha
podido observar que, en ocasiones, las propias legislaciones naciona-
les, o sus interpretaciones doctrinales, incluyen también dentro del
concepto de victima a las personas juridicas.

De los paises resenados, solamente dos conciben a la victima en
sentido amplio, como Chile y México. En el primero, la definiciéon de
las victimas como los afectados por el delito (sin incluir la expresion
“directamente”) evita restringir su alcance. Ademas, se observa una
particular alusion a las victimas de los delitos cometidos por funcio-
narios publicos y/o contra la probidad publica, a quienes se les otor-
ga el derecho de constituirse en querellantes.

Con respecto al segundo, a partir del CNPP y de la Ley General
de Victimas aprobada en México en 2013, se ha ampliado el alcance
del concepto de victima a las “personas morales” y a otros sujetos,
como los grupos, las comunidades y las organizaciones sociales que
hayan sido afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos co-
lectivos como resultado de la comision de un delito o la violacion
de derechos. Sin embargo, conviene aclarar que la ampliacion del
concepto de victima no es sinébnimo de su mayor participacion o re-
conocimiento, ya que la jurisprudencia mexicana ha puesto muchos
obstdculos para que las ONGs y otras organizaciones sociales puedan
intervenir de manera efectiva en el proceso penal (Medina & Grea-

ves, 2020a).

Por su parte, los ordenamientos juridicos de Argentina, Brasil y
Pert han adoptado definiciones de victimas mas restringidas, aco-
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tadas a personas fisicas y a quienes han sufrido los efectos directos
del delito. En el caso de Argentina, existe cierta confusiéon porque
las leyes prevén un concepto restrictivo, pero algunos documentos
de organismos estatales especializados promueven la inclusiéon de
las victimas indirectas (lo que la ley no hace). A esto se agrega que,
en materia de delitos de corrupcion, existe al menos un precedente
judicial que entiende que es la sociedad en su conjunto la que se ve
perjudicada por este tipo de delitos.

Finalmente, conviene aclarar que ciertas expresiones como las re-
cogidas en la legislacion peruana al senalar que se consideran victimas
a “los accionistas, socios, asociados o miembros, respecto de los delitos
que afectan a una persona juridica cometidos por quienes las dirigen,
administran o controlan”, no deben entenderse como una ampliacién
del concepto de victima, porque quienes tiene esta condicién son solo
las personas fisicas que forman parte de las personas juridicas.

6. EL SISTEMA COLOMBIANO

6.1. Desarrollo normativo

El art. 132 del Cédigo Procedimental Penal (CPP) colombiano
define a las victimas como:
[...] las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que
individual o colectivamente hayan sufrido algiin dafno como conse-
cuencia del injusto. La condicién de victima se tiene con independen-
cia de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del

injusto e independientemente de la existencia de una relacién familiar
con este.

Como senalan Caceres y Archila (2012: 71), esta definicion se
adopta en consonancia con la Resolucion 40/34 (1985) de la AGNU.
Ademas, el art. 137 del CPP colombiano recoge el derecho a la ver-
dad, la justicia y la reparacion, que se consagra como pilar funda-
mental de los derechos de las victimas en las actuaciones penales,
mas alla de su intervencion como participes en el proceso.

A pesar de este concepto amplio de victima, la normativa especi-
fica en materia de delitos de corrupcién sugiere uno mas estrecho al
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considerar que la tinica victima de este tipo de delitos es la adminis-
tracion publica. Asi, por ejemplo, la Ley 190 de 1995, sobre normas
tendientes a preservar la moralidad en esta tltima, dispone en su art.
36 que “[e]n todo proceso por delito contra la administracion publi-
ca, sera obligatoria la constitucién de parte civil a cargo de la persona
juridica de derecho publico perjudicada”.

Lo mismo preceptuaba el anterior Codigo del Procedimiento Pe-
nal, Ley 600 de 2000 (art. 137), asi como la Ley 610 de 2000 (art. 65)
sobre responsabilidad fiscal, aunque ésta ultima se refiere a las con-
tralorias, que podran constituirse en procesos penales por delitos que
atenten contra los intereses patrimoniales del Estado, tales como el
enriquecimiento ilicito de servidores publicos, el interés ilicito en la
celebracion de contratos, el contrato celebrado sin requisitos legales
y los delitos contra el patrimonio que recaigan sobre bienes estatales,
siempre y cuando la entidad directamente afectada no cumpla con
su obligacion de constituirse como parte civil en el proceso penal.

Por su parte, la Guia para la investigacion de los delitos asociados
a la corrupcioén, elaborada conjuntamente por la Fiscalia General de
la Nacion (FGN) y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (ONUDD) (2018), senala que:

Es una obligacién del Estado constituirse como victima en los procesos
penales en que se atente contra bienes juridicos que le pertenecen
(delitos contra la administracion publica y delitos contra el Estado).
Esta obligacion recae sobre la persona juridica de derecho pdblico
perjudicada y, de manera supletiva, para los contralores. Pero en todos
los casos debe existir una victima (Fiscalia General de la Nacién &
ONUDD, 2018: 66).

Asi mismo, la Guia entiende, siguiendo a Honisch (2010), que
generalmente la victima de un acto corrupto no es un sujeto en par-
ticular, sino que es la sociedad en su conjunto o mas especificamente
el Estado’.

Al respecto, Honisch (2010) considera que una de las principales caracteris-
ticas de los hechos de corrupciéon que hacen que su deteccién e investigaciéon
resulte tan compleja es precisamente que los actos de corrupcion dejan victimas
difusas o mediatas, dado que en los hechos de corrupcién las victimas estarian
corporizadas en la figura del Estado mismo o de la sociedad en su conjunto. En
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6.2. Fortalezas y debilidades

En comparacion con el resto de los paises analizados, el régimen
colombiano presenta algunas particularidades interesantes. Como
se dijo, las definiciones de victima que ofrecen las legislaciones pro-
cesales estudiadas tienden a equipararlas con las personas naturales
directamente afectadas por los hechos ilicitos, incluyéndose en algu-
nos casos también a las personas juridicas. Asi mismo, ciertos ordena-
mientos nacionales no recogen ninguna definicién de victima.

Las victimas son definidas en la legislacion procesal colombiana
de manera mas amplia que en ningin otro de los ordenamientos
latinoamericanos (incluyendo el mexicano), al incorporar entre las
mismas a las personas juridicas, y demas sujetos de derechos que,
individual o colectivamente, hayan sufrido algtin dano como conse-
cuencia del injusto, no condicionando su calidad a la identificacion,
aprehension, enjuiciamiento o condena del autor.

En todo caso, se pueden encontrar importantes similitudes en el
concepto de victima adoptado por los sistemas colombiano y mexica-
no, por contraposiciéon a lo que sucede en otros paises, como Argen-
tina, donde organizaciones y asociaciones representativas de ciertos
intereses merecedores de tutela penal no son consideradas victimas
en sentido estricto, sino posibles representantes de los intereses de
las victimas directas.

En consecuencia, se puede afirmar que la legislaciéon procesal co-
lombiana presenta una fortaleza importante al admitir un gran elen-
co de posibles legitimados para participar en las actuaciones penales
en calidad de ofendido, lo que, en principio, facilitaria su participa-
cion en casos, como los relativos a delitos de corrupcion vinculados
al COT, en los que la identificaciéon de las victimas directas puede
ser bastante compleja. Ademads, su legitimacion para intervenir en el
proceso penal no se encontraria condicionada por la existencia de
ciertos actos de disposicion sobre el imputado, lo que evitaria que la
complejidad de los procesos por corrupcion pueda ser un obstacu-

consecuencia, al no participar directamente en las interacciones corruptas no
suelen percibir el dano de manera espontdnea y eso lleva, por consiguiente, a
que los actos no salgan a la luz por delacién de un “perjudicado”.
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lo para el ejercicio de sus facultades procesales (Caceres & Archila,
2012; Blanco Cordero, 2020).

7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. Conclusiones

El concepto de victima adquiere importancia en la medida que
con su definicion se consagran derechos en un contexto en el que la
visibilidad e identificacion de las victimas de delitos de corrupcion y
del COT (maxime si estan vinculados) es limitada, debido a la natu-
raleza transnacional en que operan estos grupos delictivos (Piedrahi-
ta, 2020: 236).

Del analisis realizado surge que en algunos sistemas nacionales se
recoge:

1. Un concepto tradicional de victima. Este es el caso de: (a) Bra-
sil, donde el ofendido es la persona directamente afectada por el
delito; (b) Espana, cuya legislacion sobre victimas contiene una defi-
niciéon muy restrictiva que solo incluye a las personas fisicas que ha-
yan sufrido los efectos directos del delito; y (c) Pertd, donde existe un
concepto limitado de victima, que no incluye a las personas juridicas.

2. Un concepto de victima en sentido amplio, en la que se inclu-
yen otros sujetos distintos al directamente ofendido. Esto sucede en:
(a) Argentina, donde, si bien la normativa interna parece limitarse a
las victimas personales directamente afectadas por el delito, ciertos
documentos especializados promueven una interpretacién amplia
que incluya también a las victimas indirectas; (b) Chile, donde la
expresion “ofendido por el delito” incluye a quiénes han sido directa
o indirectamente afectados; (c) EE.UU., que considera a las corpora-
ciones, las empresas y las organizaciones sin fines de lucro como eligi-
ble victims; y (d) México, que considera, en principio, como victimas a
las personas morales, grupos, comunidades u organizaciones sociales
que han sido afectadas en sus derechos, intereses o bienes juridicos
colectivos como resultado de la comision de un delito o la violacion
de derechos colectivos.
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De esta manera, al igual que en Colombia, la legislacion procesal
mexicana considera como victimas a las personas juridicas, y demas
sujetos de derechos que, individual o colectivamente, hayan sufrido
algun dano directo como consecuencia del injusto, sin condicionar
su calidad a la identificacion, aprehension, enjuiciamiento o conde-
na del autor.

3. No se contiene ninguna definiciéon de victima. Este es el caso
de Italia, donde no hay una definicion normativa de victima, sino
que solamente se regula las distintas formas de intervencion en las
actuaciones penales.

Por otra parte, ninguno de los ordenamientos juridicos europeos
y latinoamericanos analizados recoge en su legislacién procesal una
definicion especifica sobre las victimas de los delitos de corrupcion.
Tan solo se halla alguna referencia aislada a las victimas de delitos
cometidos por funcionarios publicos o contra la probidad publica
para dotarlas del derecho a querellarse (Chile) o a las victimas de
la delincuencia organizada para atribuirles una mayor protecciéon
y asistencia dada su especial vulnerabilidad (Italia). No existen por
tanto definiciones normativas, sino meras menciones con el fin de
consagrar ciertos derechos en particular (querellarse, tener una pro-
teccion especial o una mayor asistencia).

Esto no significa, sin embargo, que no puedan ejercitar los dere-
chos que las legislaciones nacionales atribuyen de manera genérica
a todas las victimas del delito, como el derecho a denunciar (puesta
en conocimiento de las autoridades del hecho delictivo, sin que ello
implique la intencién de ser parte del proceso), a ser informadas de
las medidas adoptadas sobre el imputado que puedan afectar su se-
guridad o a evitar la revictimizacién secundaria, entre otros.

De hecho, es precisamente para facilitar el ejercicio de estos de-
rechos que la inclusion en las normas procesales de la definicion
de victima en general, y de victima de los delitos de corrupcion en
particular, es util. Esto con el fin de evitar que quienes se han visto
afectados directa o indirectamente (dependiendo del alcance de la
definicion) por este tipo de delitos tengan dificultades a la hora de
ejercitar los derechos que les reconoce la legislacion.
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Lo mismo se puede afirmar, con mayor razoén si cabe, en relacion
con las victimas de los delitos de corrupcion vinculados al COT. Por
ello, la ausencia de definiciones especificas a este respecto fomenta
la invisibilizacién tanto del fenémeno como de sus victimas.

7.2. Recomendaciones para el dmbito latinoamericano

Alaluz de las conclusiones que se acaban de presentar, y teniendo
en cuenta el estudio realizado en relacion con los sistemas latinoa-
mericanos que se han tomado como referencia en la presente obra
colectiva, se recomienda adoptar las siguientes medidas en el dmbito
latinoamericano.

En primer lugar, se recomienda que, en la medida en que los Es-
tados latinoamericanos todavia no lo hayan hecho, adopten los ins-
trumentos internacionales que alientan a las legislaciones procesales
domeésticas a adaptarse a la normativa internacional, en lo relativo
a la regulacion interna sobre la definicion, la intervencion y la re-
presentacion en el proceso penal y sobre la proteccion y asistencia a
las victimas, especialmente cuando han sufrido actos de corrupcion
vinculados al COT.

En segundo lugar, ampliar la definicion de victima en las legis-
laciones procesales nacionales y el contenido de sus derechos, con
base en lo establecido en la Declaracion 34/40 (1985) de la AGNU
en relaciéon con el acceso a la justicia, el trato justo, la pronta repa-
racion del dano sufrido, el resarcimiento e indemnizacién (consi-
derando la dificultad que ésta acarrea en sede penal), la asistencia,
la participacion en las actuaciones penales, la informacion y la pro-
tecciéon (considerando especialmente la intimidad y la seguridad).
Esto permitiria extender el elenco de posibles afectados, ademas de
incrementar las facultades de intervencion en el proceso penal, a la
luz de las dificultades que las actuaciones penales por delitos de co-
rrupcion (especialmente, si estan vinculados al COT) generalmente
presentan.

A estos efectos, se sugiere tomar como modelo las definiciones
normativas de victima recogidas en los sistemas mexicano (donde
se atribuye esta condicion a grupos, comunidades y organizaciones
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sociales) y colombiano (que contempla expresamente a las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente hayan sufrido algin dano directo como consecuen-
cia del injusto). Ademas, se recomienda tener siempre en considera-
ci6én la amplia definicién de victima recogida en la Resolucion 34,/40
(1985) de la AGNU, que incluye a personas fisicas y juridicas, que ha-
yan padecido danos directos, indirectos o colectivos que impliquen
lesiones fisicas o mentales, el sufrimiento emocional, la pérdida fi-
nanciera o el menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales
como consecuencia de acciones u omisiones constitutivas de hechos
ilicitos.

En tercer lugar, es recomendable que los ordenamientos juridicos
nacionales aporten una definicién concreta sobre las victimas de los
delitos de corrupcién en su legislaciéon procesal, con el fin de dejar
claro que no se trata de delitos “sin victima”. Esto permitiria, asi mis-
mo, CONOCer con mayor certeza quienes son victimas en este tipo de
delitos, lo que tendria efectos positivos en la determinacion de los
mecanismos de participacion en el proceso penal que tienen a su
disposicion, y la remocion de los obstaculos que puedan encontrar
para su ejercicio efectivo.

En cuarto lugar, parece necesario también que la legislacion pro-
cesal de los paises latinoamericanos trate de manera especifica a cier-
tas victimas caracterizadas por su especial situacion, como ocurre,
por ejemplo, en la legislacion italiana con respecto a las victimas de
la delincuencia organizada, que al, ser consideradas como especial-
mente vulnerables, se las considera merecedoras de una especial pro-
teccion y asistencia.

Asi mismo, convendria dar un tratamiento diferenciado a las victi-
mas de los delitos de corrupciéon (en particular, si se encuentran vin-
culados al COT), teniendo en cuenta las situaciones especialmente
sensibles a las que estan expuestas y las dificultades que genera su in-
dividualizacion, lo que ha provocado que las sociedades latinoameri-
canas no reconozcan como auténticos “delincuentes” a quienes incu-
rren en este tipo de delitos (esto genera a su vez el desconocimiento
por las propias personas afectadas, y por la sociedad en su conjunto,
de su condicion de victimas de delitos graves). Por ello, autores como
Gutiérrez Marino (2014: 17) estan de acuerdo con Langseth en “[...]
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la necesidad de empoderar las victimas de corrupcién a través de
mecanismos sociales en aras de que se reconozcan como afectados y
contribuyan al desmantelamiento de estos criminales”.

Finalmente, es recomendable también que las legislaciones lati-
noamericanas aborden de manera amplia y expresa la cuestion de la
representacion de las victimas, porque sélo de esta manera se puede
hacer efectiva su participacién en las actuaciones penales. En conse-
cuencia, se recomienda permitir que fundaciones y organizaciones
sin fines de lucro puedan asumir esta representacion (Medina & Gre-
aves, 2020b).

7.3. Recomendaciones para Colombia

Ademas de las medidas propuestas en la secciéon anterior para el
ambito latinoamericano, se recomienda especificamente la adopcion
de las siguientes medidas en relacién con el sistema colombiano.

En primer lugar, es recomendable que, como ya hace la legislacion
mexicana, la legislacion procesal colombiana extienda la definicion
de victima para incluir a los grupos, comunidades y organizaciones
sociales que hayan visto afectados sus derechos, intereses o bienes
juridicos colectivos por ilicitos penales. En ese sentido, la Resolucion
34/40 (1985) de la AGNU, proporciona un marco juridico relevante
en la medida que incluye a personas fisicas y juridicas, que hayan pa-
decido danos directos, indirectos o colectivos que impliquen lesiones
fisicas o mentales, el sufrimiento emocional, la pérdida financiera o
el menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales como con-
secuencia de acciones u omisiones constitutivas de hechos ilicitos.

En segundo lugar, es aconsejable que el sistema colombiano
adopte mecanismos juridicos como los recogidos en la legislacion
mexicana en materia de representacion de las victimas, con el fin de
permitir que comunidades, grupos y organizaciones sin dnimo de
lucro puedan representar a victimas personales o supraindividuales
(por ejemplo, otros grupos, comunidades u organizaciones sociales).
Esto es particularmente importante, cuando se trata de intereses co-
lectivos afectados por delitos de corrupcion (incluidos los vinculados
al COT).
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En tercer lugar, parece necesario la definicion y el tratamiento
autonomos de las victimas de delitos de corrupcion (especialmente,
cuando estan asociados al COT) en la legislacion procesal colombia-
na. Esto con el fin de que su definicion, intervencion y representa-
cién en el proceso penal, asi como su proteccion y asistencia, sean
especificamente regulados teniendo en cuenta las particularidades
presentadas por este tipo de delitos, tal y como han sido expuestas a
lo largo de la Parte I de la obra.
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Parte 11
La intervencion en el proceso penal de
las victimas 'y los terceros interesados
que no tienen la condicion de testigos.
Especial atencion a las actuaciones
por delitos de corrupcion vinculados
al crimen organizado transnacional

1. INTRODUCCION

La cuestion de la intervencion de las victimas en los delitos de co-
rrupcion presenta diversas dificultades. En particular, como expusi-
mos en la Parte I, existe un intrincado debate acerca de quiénes estan
legitimadas en condicién de victimas a ejercitar sus pretensiones en
las actuaciones penales por este tipo de actos ilicitos, debido a que
tradicionalmente se ha considerado que no es posible individualizar
a las victimas de los delitos de corrupcion y que por tanto es solo la
administracion publica quien puede asumir esta condiciéon (Clavijo,
2012). Ante esta situacion, la Parte II se construye sobre la base de
que, esta concepcion tradicional ha de cambiar en un futuro en con-
sonancia con lo expuesto en la Parte I.

Como es légico, la discusion sobre el concepto de victima tiene
proyecciones inmediatas en la consideracion de todos los institutos
juridicos que refieren a ella: sus derechos, sus cargas y sus facultades.
Sin embargo, en la Parte II nos limitaremos a abordar lo que respec-
ta a la intervenciéon de las victimas y los terceros interesados en los
procesos penales; un campo que, en general, se encuentra acotado.
De esta manera, dejamos para la Parte III lo que tiene que ver con los
derechos vinculados a su proteccion.
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Cabe preguntarse si la participacion en los procesos penales de las
victimas (en sentido amplio o estricto) de los delitos de corrupcion
asociados al crimen organizado transnacional (COT) y los terceros
interesados puede contribuir a responder a este fené6meno. Dificil-
mente pueda darse una respuesta contundente ante tal interrogante,
pero si es posible afirmar que las victimas y los terceros interesados,
que sean titulares de intereses individuales, colectivos o difusos, pue-
den contribuir a la persecucion penal de este tipo de delitos me-
diante: (a) el apoyo al Ministerio Publico que ejercita la accion en
nombre de la ley; y (b) su participacion como mecanismo de control
ciudadano de la persecucion penal, en tanto que, en ocasiones, la
Fiscalia puede ser también un engranaje de organizaciones que incu-
rran o fomenten sistematicamente practicas de corrupcion, y, por lo
tanto, una pieza fundamental para garantizar su impunidad (Medina
& Greaves, 2020b).

Con base en lo anterior, la Parte II se estructura en ocho seccio-
nes. En la primera se realiza un analisis de politica criminal sobre si
las formas de intervencion de las victimas y los terceros interesados
en los procesos penales relativos a delitos de corrupcién (en parti-
cular, los asociados al COT) pueden contribuir a responder a este
fenémeno (seccion 2). Hecho esto, se presentan los derechos de las
victimas a participar en las actuaciones penales tal y como se reco-
gen en los instrumentos internacionales y regionales (seccion 3). A
continuacion, se abordan los sistemas procesales no latinoamerica-
nos (Espana, Italia y Estados Unidos (EE.UU.)) y latinoamericanos
(Argentina, Brasil, Chile, México y Peru) de referencia en la obra
colectiva, con relacion a la participacion de victimas no testigos, con
particular atencion al sistema colombiano, lo cuales pueden clasifi-
carse en tres categorias: (a) intervencion no formalizada (seccion
4); (b) intervencién formalizada dependiente del Ministerio Puablico
(seccion b5);y (c) intervencion formalizada auténoma del Ministerio
Puablico (seccion 6). Posteriormente, se analiza la participacion de
los terceros interesados, con especial énfasis en el mecanismo del
amicus curiae (seccion 7). Es importante aclarar que en las secciones
4 a 6 se aborda, exclusivamente, lo referente a victimas no testigos,
mientras que en la seccion 7 se exploran las formas de participacion
de los terceros interesados no victimas ni testigos. En cada una de las
secciones se esbozan las principales conclusiones y se realizan una
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serie de recomendaciones para los sistemas latinoamericanos en ge-
neral, y el colombiano en particular. Finalmente, se concluye con
unas reflexiones finales (seccion 8).

2. ANALISIS DE POLITICA CRIMINAL

La incorporacioén de delitos a los ordenamientos juridicos no es
una accion suficiente para erradicar ciertas conductas. Asi, como se-
nala Terradillos (2019: 18), “[d]e hecho, es frecuente —y razona-
da— la acusacion al Derecho penal sustantivo de ser escasamente
eficaz en la materia”. Es por ello que una de las preguntas centrales
del presente estudio es si los modelos de intervencion de las victimas
y los terceros interesados en los procesos penales por delitos de co-
rrupcion (en particular, cuando estan vinculados al COT) pueden
contribuir (c6mo y de qué manera) a responder a este fenémeno.

A este respecto, conviene senalar preliminarmente que autores
como Galain (2021: 751, 754) consideran que la incorporacion en
las legislaciones nacionales de formas de participaciéon de las vic-
timas y los terceros interesados en los procesos penales relativos a
este tipo de delitos constituye (junto con medidas como la adecua-
da tipificacion de la corrupcion entre privados) uno de los ejes mas
importantes para contribuir a la erradicaciéon de la corrupcion. De
hecho, una de las grandes virtudes pragmaticas que se le adjudica a
la intervencion de las victimas en el proceso penal es, justamente, la
mayor probabilidad de esclarecimiento de los hechos que genera su
participacion (Duce, 2014: 743).

Las victimas y su participacion en el proceso penal han sido, inclu-
so, pilar fundamental de las reformas acusatorias y adversariales en la
casi totalidad de Estados latinoamericanos, debido a su inspiracién
en el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, que preveia
dentro de sus principales directrices la preocupaciéon por las victimas
del delito (Pellegrini, 2000). Empero, la participacion de las victimas
ha tenido también repercusiones negativas producto de prejuicios
basados en su posible instrumentalizaciéon para obtener venganza y
retribucioén, lo que ha llevado a argumentar que sus intereses no de-
berian ser considerados por el sistema penal (Duce, 2014: 744).
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Sin lugar a dudas, estos debates han generado que las victimas se
encuentren en un limbo porque, por un lado, su participacién pue-
de ser beneficiosa en tanto ayuda a esclarecer los hechos y erradicar
la criminalidad; mientras que, por otro lado, su interés de partici-
pacion puede estar motivado por razones punitivistas, porque “los
intereses y los sentimientos de las victimas, las victimas potenciales, la
figura abstracta de ‘la victima’ se invocan ahora rutinariamente para
apoyar medidas de segregacion punitiva” (Garland, 2012: 46). Ade-
mas, segun autores como Ferrante (1995), el “derecho penal naci6
sin victimas” y, por lo tanto, el entramado juridico-penal no ha sido
pensado en razén de la victima, sino de la persona imputada, acusada
y condenada. Madina (2005: 615), explica que existe una tensiéon en
el proceso penal cuando imputado y victima invocan normas de de-
recho internacional de los derechos humanos, ya que pareceria que
reconocer el derecho de uno esta en desmedro del derecho del otro,
circunstancia que deberia ser resuelta caso a caso.

Autores como Silva-Segalla, Slavin y Cremasco (2018) expresan
que estos riesgos podrian evitarse incorporando mas delitos de ac-
cion privada y exigiendo a las victimas que intervienen en el proceso
como parte estandares similares a los exigidos al Ministerio Publico.

Este contexto nos enfrenta a otro dilema politico-criminal impor-
tante, porque el rol y la intervenciéon de las victimas en el proceso
penal, ademas de discutido, podria carecer de relevancia procesal si
consideramos que hay determinadas victimas que no existen; o que,
de existir, no son aquellas a las que estamos mas acostumbrados. Di-
lema que incluso se ha diluido en elaboraciones dogmaticas sobre las
consecuencias de la conducta de las victimas en la responsabilidad
del autor, pero ya no con la idea de reforzar su posicion, “sino mas
bien para, de la mano de los supuestos ‘deberes de autoproteccion’
de la victima, delimitar de modo mas estricto los deberes que frente
a ella tiene el autor” (Ortiz, 2014: 763).

Ahora bien, cabe preguntarse si este contexto politico-criminal
asociado a las victimas es del todo trasladable a los delitos de corrup-
cion, especialmente cuando se encuentran vinculados al COT, con-
siderando que su participaciéon puede contribuir a la erradicacién
del fenémeno y que, ademas, puede ser un apoyo importante en ma-
teria investigativa y probatoria. Por ello, las elaboraciones politico-
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criminales que tienden a conectar los derechos de las victimas con el
punitivismo no parecen ser del todo aplicables en este ambito (Ortiz,
2014).

En efecto, el tipo de criminalidad que ha ameritado la formula-
cion de dicha conexion no realiza referencias a la corrupcion o al
COT, sino a otro tipo de conductas delictivas como los delitos contra
la vida o la propiedad (Santacruz & Santacruz, 2018). Por lo tan-
to, el tema en cuestion amerita la formulacion de otros postulados
politico-criminales en relacion a la participacion de las victimas en el
sistema penal, sobre la base de que su intervencion podria ser desea-
ble y no contraria al sistema de garantias procesales y a la necesidad
de reducir el poder punitivo del Estado (Cerezo, 2010: 95).

3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Antes de abordar las diferentes formas de intervencion de las vic-
timas y los terceros interesados en el proceso penal segun las legis-
laciones nacionales, se analizan las normas internacionales que con-
sagran los derechos y garantias de las victimas en el proceso penal,
dado que este marco normativo internacional es aplicable a todas las
formas de participacion previstas a nivel interno.

3.1. Instrumentos internacionales de dmbito universal

Determinados derechos de las victimas en el proceso penal, como
el derecho a ser oidas y a participar, estan expresamente reconocidos
en las mas importantes normas internacionales. Asi, el art. 14.1 del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos (PIDCP) consagra
que “toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias”!.

De aqui emerge que la victima también tiene derecho a que su reclamo sea
considerado por un Juez competente, imparcial e independiente (Perciballe,

2017).
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Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los prin-
cipios fundamentales de justicia para las victimas de los delitos y del
abuso de poder, adoptada por la Asamblea General por resolucion
40/34 del ano 1985, se refiere al derecho de acceso a la justicia y al
trato justo (apartado A, parrafos 4 a 7).

Asi mismo, tanto la Convencion de Naciones Unidas sobre la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (CNUDOT o Convencion de Paler-
mo) (art. 25.3) como la Convencion de Naciones Unidas sobre la Co-
rrupcion (CNUCC o Convencion de Mérida) (art. 32.5) prevén que:

Cada Estado parte permitird, con sujecion a su derecho interno, que se
presenten y examinen las opiniones y preocupaciones de las victimas

en las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra los delin-
cuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa.

Sin embargo, a pesar de lo que pudiera parecer en un primer
momento, no se puede afirmar que estas dos ultimas disposiciones
estén regulando concretamente la participaciéon de las victimas en el
proceso penal, dado que las mismas han de ser leidas como relativas
a su proteccion y asistencia. Esto se da porque las Convenciones de
Mérida y Palermo (especialmente, la primera) ponen el foco en la
proteccién y la asistencia a las victimas, cuestiones que, en el caso
de la CNUCC, regula concomitantemente en materia de peritos y
testigos, observandose de esta manera una asimilacién entre victimas
y testigos.

Sin embargo, la normativa internacional si permite, al menos,
afirmar, el reconocimiento de dos derechos basicos de las victimas:
(a) el derecho a ser oidas; y (b) el derecho a participar en los pro-
cesos penales o a que, por lo menos, se consideren sus opiniones y
preocupaciones.

3.2. Instrumentos internacionales de dmbito regional

3.2.1. Europa

En la Union Europea, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
y Consejo Europeos se refiere tanto a los derechos minimos de las
victimas, como a su apoyo y protecciéon. Entre los primeros destacan
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el derecho a entender y ser entendidas (art. 3), el derecho a recibir
informacion desde el primer contacto con la autoridad (art. 4), el
derecho ala informacién (art. 6) y el derecho a la traduccién e inter-
pretacion (art. 7). Ademas, el capitulo 3, que regula lo atinente a la
intervencion procesal, subraya los derechos de las victimas a ser oidas
(art. 10), a la revision de la decision de no continuar con las actua-
ciones (art. 11) y a la justicia gratuita (art. 13). Sin embargo, como
Pérez-Rivas (2017a: 271) senala, la Directiva 2012/29/UE:

[...] no obliga a los Estados miembros a garantizar a las victimas un

trato equivalente al de las partes del proceso, pero si reconoce, en su

articulo 10, el derecho de participacién de la victima en el proceso
penal.

Otro aspecto a destacar de esta Directiva es su particular preocu-
pacion por un determinado tipo de victimas. Asi, el parrafo 57 de su
Preambulo hace expresa mencion de una serie de victimas, dentro
de las que se incluyen a las victimas de la delincuencia organizada,
aunque esta preocupacion se vincula mas con la proteccion frente a
la posible revictimizacién, que en relacién con su intervencion en el
proceso penal.

3.2.2. América

El art. 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH) consagra que “[t]oda persona tiene derecho a ser oida con
las debidas garantias”, lo que permite considerar a las victimas como
acreedoras de tal derecho. Asi mismo, como Perciballe (2017: 174)
senala, esta disposicion consagra también el derecho de las victimas a
que sus casos se resuelvan dentro de un plazo razonable, “desde que,
en su calidad de afectado por el delito, se encuentra interesado en
obtener en el lapso mas pronto posible certidumbre de lo ocurrido”.

Perciballe (2017) afirma también que de los arts. 1.1, 8.1y 25 de
la CADH se deriva también el derecho a la tutela judicial efectiva.
En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en su Informe 5/96 relativo al caso 10.970 (01,/03,/1996),
ha afirmado que:
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[...] cuando la violacion de los derechos humanos sea el resultado de
un hecho tipificado penalmente, la victima tiene derecho a obtener
del Estado una investigacion judicial que se realice ‘seriamente con
los medios a su alcance [...] a fin de identificar a los responsables, y
de imponerles las sanciones pertinentes.

De esta manera, “se reconoce a la victima un derecho subjetivo
a participar activamente en el proceso en procura de una respuesta
del Estado” (Perciballe, 2017: 176). Ademas, como Gonzalez & Nash
afirman (2011: 34-35), el derecho a la participacion consagrado en
el art. 23 de la CADH podria servir de base para reivindicar que las
personas que no son propiamente “partes” en el proceso pudieran
conocer el desarrollo del mismo o aportar evidencia, entre otros me-
canismos de participacion.

3.3. Andlisis comparado

Las normas internacionales y regionales analizadas consagran el
derecho de las victimas a ser oidas con las debidas garantias, asi como
a intervenir en el proceso penal, siempre y cuando su participacion
no vulnere el derecho a la defensa de los acusados. En particular, se
reconoce expresamente la posibilidad de presentarse en el proceso
penal y emitir opiniones en las etapas apropiadas. Sin embargo, del
marco normativo internacional se desprende que esto no implica
que se les atribuya un trato equivalente al de las partes del proceso
en sentido estricto.

Una consecuencia de lo anterior son las facultades que ciertas
normas como la Directiva 2012/29/UE otorgan a las victimas con
respecto a: (a) el ejercicio de la accién penal en relaciéon con ciertos
tipos de delitos; y (b) la oposicion a la decision de la parte acusadora
de no iniciar o de no proseguir con el proceso penal.

Comparativamente, la Directiva 2012/29/UE parece ser la nor-
ma supranacional que con mayor especificidad aborda la cuestion
de la intervencion de las victimas, porque, como hemos podido ver,
las Convenciones de Mérida y Palermo prevén cuestiones vinculadas
con la participaciéon, pero en el marco de su preocupaciéon por la
asistencia y la proteccion, llegando incluso a concebir a las victimas
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como testigos que merecen tutela. Ademas, la CADH tampoco prevé
especificamente la intervencion de las victimas, si bien su participa-
cién parece desprenderse del enunciado normativo general del de-
recho de “toda persona” a ser oida (art. 8.1 CADH).

4. MECANISMOS DE INTERVENCION NO
FORMALIZADA DE LAS VICTIMAS

En lo que se refiere a las formas de intervencion en el proceso pe-
nal de las victimas no testigos, comenzaremos por analizar aquellos
casos en que se confiere este derecho a las victimas, aunque no hayan
formalizado su participacion en las actuaciones. Se trata, por tanto,
de aquellas facultades basicas que todas las victimas pueden ejercer
(por ejemplo, el derecho a la informacién) con independencia de
cuales son sus posibilidades concretas de intervencion en el proceso
penal. Estas pueden llegar a incluir, en sistemas como el espanol y el
mexicano, la facultad de interponer recursos frente a determinadas
resoluciones judiciales.

4.1. Sistemas no latinoamericanos

4.1.1. Espaia

En Espana, las victimas del delito son objeto de una expresa regu-
lacién normativa, que les atribuye mecanismos para participar en el
proceso con un amplio margen de autonomia del Ministerio Fiscal.

Sin embargo, llama la atencién la aparente contradiccion nor-
mativa que se observa entre la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LE-
Crim) y la Ley 4/2015 sobre el Estatuto de la Victima. Asi, segun la
primera, una vez formulada la denuncia, las victimas mantienen la
condicion de testigos, situacion que, segun Planchadell (2016), cam-
bia por la aprobacion de la Ley 4/2015, que implementa la directi-
va 2012/29/UE, puesto que esta ultima obliga a que se reconozca a
las victimas que han denunciado los hechos una serie de derechos y
facultades (principalmente abocados a evitar la victimizaciéon secun-
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daria), al margen de si luego formaliza su participacion en la causa'y
ejerce el rol de acusador particular.

De esta manera, la Ley 4/2015 recoge los derechos de las victimas a:
1. Entender y ser entendidas (art. 4).

2. La informacién (art. 5), especialmente sobre la causa penal

(art. 7).
3. La traduccion e interpretacion (art. 9).

4. Comparecer ante las autoridades encargadas de la investiga-
cion para aportar fuentes de prueba e informacién relevante
(art. 11 (b)).

5. Recurrir el sobreseimiento, sin que sea necesario para ello que
se haya personado anteriormente en el proceso (art. 12.2).

6. Intervenir en la etapa de ejecucion, aunque no hayan partici-
pado en la causa (art. 13) (Garcia, 2016).

4.1.2. Italia

En Italia, si bien no se reconoce a las victimas el estatus de parte
en el proceso penal, teniendo Ginicamente esta condicion en las ac-
tuaciones civiles resarcitorias (Belluta, 2019), si tienen el derecho a
ser informadas sobre las facultades que pueden ejercer en el proceso,
que, como contrapartida, obliga tanto al 6rgano jurisdiccional como
al Ministerio Publico a su cumplimiento.

Asi, el art. 90 bis del Cédigo de Procedimiento Penal italiano enu-
mera una larga lista de cuestiones a la que es aplicable el derecho de
las victimas a la informacién, incluyendo la explicacién sobre cémo
presentar una queja y cuales son las distintas facultades que pueden
ejercer desde el inicio del proceso penal, entre las que destacan:

1. La comunicacion de la determinacién del fiscal para pedir al
juez el archivo de la investigacion.

2. La asistencia por un defensor de confianza.

3. El patrocinio gratuito si no tiene suficientes medios financie-
ros.
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4. La provision de un intérprete y la traduccién de los actos pro-
cesales si no conoce el idioma oficial de las actuaciones.

5. Laresolucion del conflicto con el perpetrador de la infraccion
a través de la practica de la mediaciéon (Orlandi, 2018).

4.1.3. Estados Unidos

En EE.UU. no existe una prevision legal que regule la participa-
cion en el proceso penal de las victimas o de terceros interesados
que asistan a la acusacion, si bien se reconoce el derecho del ofen-
dido a ofrecer elementos de prueba al Ministerio Publico (right to
confer) (Giamberardino & Da Silva, 2022). Asi mismo, el ejercicio de
la persecucion penal subsidiaria por el ofendido ha sido vedada ex-
presamente por la Corte Suprema de Justicia (casos Linda R. S. vs.
Richard D; Leeke v. Timerman), por lo que el Ministerio Publico tiene la
competencia exclusiva para promover la accion penal en los delitos
federales (Giamberardino & Da Silva, 2022).

A pesar de estas limitaciones, la Crime Victims’ Rights Act (18 U.S.C.
3771) prevé los derechos las victimas a: (a) ser notificadas de cual-
quier procedimiento o instancia judicial y de cualquier procedimien-
to que involucre la liberacién del imputado o condenado; (b) no ser
excluidas de las instancias judiciales; (c) que los procedimientos no
sufran retrasos innecesarios; (d) ser tratadas con dignidad y respeto;
y (e) ser informadas en un tiempo razonable sobre cualquier acuer-
do (plea bargain) o deferred prosecution agreement (DPA).

Ademas, la legislacion estadounidense recoge la figura del Victim
Impact Statement (VIS), o declaracion de impacto de las victimas, que
consiste en la realizaciéon de una declaracion oral o escrita cuando se
emite una sentencia condenatoria. Este mecanismo es utilizado en
casos extremos en donde se tiene que decidir a continuacion si los
condenados deben recibir la pena de cadena perpetua o de muerte,
y sirve para que los ofendidos, al plantear el tipo de pena requerida,
puedan influir en este aspecto decisivo del fallo, al explicitar el su-
frimiento y padecimiento propio y de su familia como resultado del
hecho delictivo (Leyton, 2008; Morgan, 1987).
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4.1.4. Analisis comparado

Los sistemas analizados reconocen a las victimas ciertas facultades
en el proceso penal, como a ser oidas, obtener informacién sobre
el proceso y conocer los derechos que pueden ejercer durante las
actuaciones, independientemente de si formalizan o no su participa-
cion en la causa.

Asi mismo, se les reconocen, sobre todo en el caso espanol, otras
facultades que permiten una participacion mas activa, como la po-
sibilidad de aportar elementos probatorios o recurrir determinadas
resoluciones, sin que para esto sea tampoco necesario formalizar su
participacion en las actuaciones.

Finalmente, es de destacar que no existen en ninguno de los sis-
temas analizados especificidades normativas en relacion con la par-
ticipacion de las victimas en procesos por delitos de corrupcion vin-
culados al COT.

4.2. Sistemas latinoamericanos

4.2.1. Argentina

En Argentina, los arts. 79 a 83 del Codigo Procesal Penal Federal
(CPPF) consagran los derechos fundamentales de las victimas, inclu-
yendo los relativos a:

1. Ser informadas sobre sus derechos.

2. Ser informadas sobre las medidas cautelares que se adopten
para impedir la continuacién del delito, asi como sobre el esta-
do y resultado de las actuaciones.

3. Presentar una querella.

4. Contar con el asesoramiento de un abogado de su confianza o
que se les designe un defensor publico (incluso se prevé que
sus derechos puedan ser ejercidos por asociaciones de protec-
cion de victimas debidamente registradas conforme a la ley).

5. Examinar documentos y actuaciones.
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6. Aportar informacion.

7. Ser escuchadas antes de cada decision que implique la extin-
cion o suspension de la accién penal, siempre que lo soliciten
expresamente.

8. Ser notificadas de las resoluciones que puedan requerir su re-
vision (Bertola, 2015).

Sin embargo, es importante subrayar que las victimas pueden pe-
dir al fiscal superior la revision de las decisiones de desestimacion,
archivo, aplicacién del principio de oportunidad o sobreseimiento
adoptadas por el fiscal encargado del caso, incluso si no hubieran
intervenido en las actuaciones en calidad de querellante (art. 79).

4.2.2. Brasil

Segun el Codigo del Procedimiento Penal (CPP) de Brasil, las
victimas pueden participar en el proceso como: (a) agente condicio-
nante del ejercicio de la persecucion penal; (b) agente controlador
de la actuacién del 6rgano acusador; y (c) colaborador de la acusa-
cion (Giamberardino & Da Silva, 2021).

Las victimas gozan ademas de ciertos derechos y facultades, entre
los que se encuentran los relativos a: ser oido por la autoridad poli-
cial (art. 6.iv): y a pedir la realizaciéon de cualquier diligencia (art.
14). En tal sentido, en Brasil la victima tiene un derecho a peticién
de diligencias, pero esto no significa que las diligencias solicitadas
vayan a ser practicadas porque solo se les reconoce el derecho a so-
licitarlas como manifestacion del derecho general de peticion, que-
dando por tanto en manos de la autoridad competente su concesiéon
(Bernales & Dias, 2022).

Por su parte, la victima también puede manifestar ante el Ministe-
rio Publico (pero no ante un tribunal) su desacuerdo con la decision
de archivo de las actuaciones adoptada por aquél (art. 28 parr. 1).
También debe ser notificada de los actos procesales relativos al in-
greso o salida del acusado de la prision, asi como de la fecha para el
inicio del juicio y la emision de la sentencia (art. 201, parr. 2).
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Un aspecto importante que es destacado como una verdadera am-
pliacion de los derechos de las victimas en Brasil (Giamberardino &
Da Silva, 2021), es el art. 598 del CPP brasileno que permite que la
victima o sus representantes legales (en caso de muerte o incapaci-
dad), aun no siendo habilitados para ejercer como asistentes de la
acusacion, puedan recurrir las decisiones judiciales si el Ministerio
Publico no lo hiciese en el plazo legal.

4.2.3. Chile

En Chile, la actual Constitucion no reconoce derechos procesales
ala victima, aunque solo de forma muy indirecta a través del articulo
5, inc. 2 de la Carta en virtud del cual se incorporan materialmente
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana conte-
nidos en los tratados internacionales sobre Derechos Humanos (Ber-
nales & Dias, 2022).

En cuanto al derecho a la participacion, se ha dicho que la victima
tiene un rol de control y colaboracion respecto de la persecucion
penal oficial, en este caso ejercida por el Ministerio Publico, pero sin
llegar a considerarse como portadora directa de la pretension puni-
tiva (Aguilera, 2011).

Es en el Codigo Procesal Penal chileno donde se consagran con
precision los derechos de las victimas. En tal sentido, losart. 109a 111
del CPP chileno regulan los derechos de las victimas, disponiendo su
intervencion facultativa en las actuaciones (al utilizar la expresion
“podra[n]”), y dotandolas, en particular, de una serie de derechos a:

1. Interponer querella.

2. Ser informadas por el Ministerio Publico acerca de sus dere-
chos, de las actividades que han de realizar para poderlos ejer-
cer y de los resultados de la investigacion y del proceso, aun
cuando no hubieren intervenido en el mismo.

3. Realizar solicitudes para la imposicion de medidas cautelares
personales al imputado, incluso la privacion de libertad domi-
ciliaria (art. 155 del CPP) (pero no la prision preventiva, para
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lo cual necesitan formalizar su participacion en calidad de que-
rellante (art. 140 del CPP).

4. Ser oidas, si lo solicitan, por el fiscal antes de que éste pida o
resuelva la suspension del procedimiento, su terminacién an-
ticipada, el sobreseimiento temporal o definitivo o la finaliza-
cién de cualquier otra manera de la causa.

5. Impugnar el sobreseimiento temporal o definitivo o la senten-
cia absolutoria, aun cuando no hubiesen intervenido en el pro-
ceso.

4.2.4. México

Para Fix-Zamudio (2004: 108) la victima en la legislacién mexica-
na es parte subsidiaria o accesoria del Ministerio Publico en el mismo
proceso penal, siendo un auxiliar del proceso.

En este marco, el art. 20 (c) de la Constitucion mexicana consagra
una serie de derechos a las victimas en el proceso penal, entre los
que destacan los relativos a: (a) recibir asesoria juridica; (b) ser infor-
mado de sus derechos y del desarrollo del procedimiento penal; (c)
coadyuvar con el Ministerio Publico; y (d) impugnar ante la autori-
dad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la investigacion,
ademads de otras resoluciones.

Esto es desarrollado por el art. 109 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales (CNPP), que recoge todo un catalogo de dere-
chos de las victimas, incluyendo los derechos a: (a) ser informado de
los derechos que les reconoce la Constitucion; (b) que el Ministerio
Publico y el 6rgano jurisdiccional les faciliten el acceso a la justicia
y les presten los servicios que constitucionalmente tienen encomen-
dados; (c) ser informadas del desarrollo del procedimiento penal,
tanto por sus representantes (en caso de que se hayan personado
en las actuaciones), como por el Ministerio Publico y el 6rgano ju-
risdiccional; (d) acceder a la justicia de manera pronta, gratuita e
imparcial respecto de sus denuncias o querellas; (e) contar con un
representante juridico; (f) participar en los mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos; (g) recibir la asistencia de intérprete o
traductor; (h) tener acceso a los registros de la investigacion durante
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el procedimiento; (i) ser notificadas del desistimiento de la accion
penal y de todas las resoluciones que pongan fin al proceso.

Ademas, el art. 459 del CNPP atribuye a las victimas la facultad
para que, aunque no hayan formalizado su intervencion en las ac-
tuaciones, puedan interponer recursos contra las resoluciones que:
(a) versen sobre la reparacién del dano causado por el delito cuando
estimen que han resultado perjudicadas por las mismas; y (b) las que
pongan fin al proceso. No se les reconoce, sin embargo, esta facultad
frente a aquellas resoluciones que son dictadas en audiencia, a no ser
que participen en la misma.

La Ley General de Victimas (2013) consagra, a su vez, una va-
riedad de: (a) principios aplicables a las medidas, procedimientos y
mecanismos previstos en ley (art. 5): y (b) derechos de las victimas
(art. 7), incluyendo los relativos a: (a) el acceso a la justicia (art. 8);
(b) a intervenir en el proceso penal y ser reconocidas como sujetos
procesales, de acuerdo con el mandato constitucional y los instru-
mentos internacionales de derechos humanos (art. 14); (c) ser infor-
madas en forma clara, precisa y accesible por el Ministerio Piblico u
otras autoridades sobre las facultades que le asisten (art. 12 (i)); (d)
coadyuvar con el 6rgano acusador (art. 12 (iii) ); y (e) ser representa-
day asesorada por un abogado (12 (iv)).

4.2.5. Peru

El art. 95 del CPP peruano reconoce a las victimas un importante
elenco de derechos, incluyendo los siguientes: (a) ser informados de los
resultados de las actuaciones en las que hayan intervenido; (b) ser infor-
mados del resultado del procedimiento, aun cuando no hayan interve-
nido en el mismo, y siempre que lo soliciten; (c) ser escuchadas antes de
cada decision que implique la extincion o suspension de la accion penal,
siempre que lo soliciten; (d) recibir un trato digno y respetuoso.

Sin embargo, para Machuca (2011, s.f.), el derecho a ser oido no
se cumple en la fase de investigacion porque dificilmente las victimas
pueden acceder a las actuaciones, debido a que las practicas inqui-
sitivas persisten en las dependencias policiales y las actuaciones son
consideradas secretas.
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Por otro lado, el Reglamento del Programa Integral de Protec-
cion a Testigos, Peritos, Agraviados o Colaboradores que intervengan
en el proceso penal dispone una serie de medidas que buscan pro-
teger a los intervinientes en las actuaciones penales y fue pensado
en especifico para hechos de corrupciéon y crimen organizado. Se
trata de un Programa con un alto alcance ya que abarca a todas las
personas a las que se le han vulnerado sus derechos directa o indirec-
tamente por la comision de conductas ilicitas y que se encuentran en
una investigacion o proceso penal. Si bien este Reglamento se ocupa
de establecer medidas de proteccion (lo que se abordara en mayor
detalle en la siguiente parte de la obra) en su titulo V se imponen al
administrador del médulo penal y al personal de apoyo del médulo
jurisdiccional o administrativo los deberes especificos de informar
a los testigos, peritos, victimas (agraviados) o colaboradores que in-
tervengan en el proceso penal. En concreto, el art. 32 dispone que
se debera informar debidamente a estas personas sobre la finalidad
de los datos recogidos, los derechos que les asisten en cumplimiento
con el consentimiento otorgado y el respeto de la privacidad de la
informacion de las personas protegidas.

Finalmente, cabe destacar que, en la fase de investigacion, los arts.
12y 13 de la Ley Organica del Ministerio Publico habilitan a las victi-
mas a formular recurso ante el superior respecto del no ejercicio por
la Fiscalia de la accion penal.

4.2.6. Analisis comparado

Todos los ordenamientos juridicos latinoamericanos analizados
recogen un elenco de derechos y facultades de participacion en las
actuaciones penales (en particular, a recibir cierta informacion y ser
oidas), que las victimas pueden ejercitar, aunque no intervengan for-
malmente en la causa.

Ademas, en algunas legislaciones, como la chilena, mexicana y
peruana, se amplian estas facultades a la impugnacion judicial por
las victimas de las resoluciones que ponen fin al proceso o de la sen-
tencia absolutoria, mientras que en Argentina y Brasil se les permite,
al menos, manifestar su oposicion a las decisiones que ponen fin a
la causa ante los superiores de quienes las adoptan en el Ministerio
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Publico. De esta manera, la participacion no formalizada de las victi-
mas se extiende a actividades estrictamente procesales con el fin de
lograr un control sobre la funcién acusadora del Ministerio Publico.

La participacion de las victimas es facultativa, manteniendo siem-
pre ciertos derechos inherentes a su condicion a pesar de no perso-
narse en las actuaciones.

Es importante destacar que, al consagrar derechos para las victi-
mas, las legislaciones latinoamericanas analizadas imponen también
deberes para las instituciones publicas encargadas de la persecucion
y el enjuiciamiento penal. En este sentido, destaca la obligacion de
los Ministerios Publicos (pero también de los tribunales y los repre-
sentantes legales) de informar a las victimas sobre sus derechos y po-
sibilidades de participacion en el proceso penal.

Finalmente, como hemos visto, no se han encontrado en ningu-
no de los sistemas analizados referencias concretas a especificidades
normativas en materia de participacion de las victimas en los proce-
sos por delitos de corrupciéon vinculados al COT.

4.3. El sistema colombiano

4.3.1. Desarrollo normativo

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 reconoce la impor-
tancia de las victimas, declarando un conjunto de derechos funda-
mentales como el acceso a la justicia y a un recurso efectivo (arts. 29
y 229). Ademas, la Corte Constitucional en sentencia C-228 de 2002
ha explicado que a las victimas de un delito les asiste una pluralidad
de derechos que trascienden la dimension estrictamente econémica
o indemnizatoria y se sitian en el plano de los derechos a la verdad,
justicia y reparacién integral. Por ello, el Cédigo de Procedimiento
Penal colombiano (Ley 906 de 2004) las considera como intervinien-
tes especiales (Cdceres & Archilla, 2012), en lugar de reconocerlas
como parte en las actuaciones (Plazas, 2019). La asignacion de este
rol particular determina, entonces, que las victimas no tienen las mis-
mas facultades del procesado ni de la Fiscalia, pero si tienen algunas



La intervencion en el proceso penal de las victimas.... 101

capacidades especiales que les permiten intervenir activamente en el
proceso penal (Zuluaga & Vélez, 2013)2.

En este contexto, el art. 11 del CPP consagra los derechos de las
victimas y la obligacién del Estado de garantizarles el acceso a la jus-
ticia. Entre los derechos reconocidos destacan los relativos a: (a) re-
cibir informacion desde el primer contacto con las autoridades sobre
los hechos que conforman las circunstancias del injusto; (b) que se
consideren sus intereses al adoptar una decision discrecional sobre
el ejercicio de la persecucion del injusto; (c) ser informadas sobre
la decision definitiva relativa a la persecucion penal; (d) acudir a un
juez de control de garantias e interponer recursos frente al juez de
conocimiento cuando a ello hubiere lugar (por ejemplo, frente a las
decisiones de sobreseimiento o las sentencias absolutorias, sin bien
se requiere para ello que las victimas se hayan personado previamen-
te en las actuaciones); (e) tener asistencia letrada durante el juicio
y el incidente de reparacion integral (no es para ello necesario que
exista un interés de la justicia porque este requisito, que era parte de
la redaccion original, fue declarado inexequible por la Corte Cons-
titucional mediante sentencia C-516, 2009); y (f) ser asistida gratui-
tamente por un traductor o intérprete en el evento de no conocer
el idioma oficial, o de poder recibir el lenguaje por los 6rganos del
sentido.

Es importante destacar que el art. 137 (3) del CPP prevé que para
el gjercicio de estos derechos no es obligatorio contar con el patroci-
nio de un abogado; sin embargo, si se requiere asistencia letrada en
caso de que las victimas quieran intervenir en el proceso luego de la
audiencia preparatoria.

4.3.2. Fortalezas y debilidades

Como se puede observar, Colombia presenta una regulacién inte-
resante, con asiento en un conjunto de derechos fundamentales de
las victimas, como el acceso a la justicia y al recurso efectivo (arts. 29

2 En tal sentido, ver las sentencias C-454,/06, C-1154/06, C-343/07, C-516/07 (Zu-
luaga & Vélez, 2013).
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y 229) y a la verdad, la justicia y la reparacion integral (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2002; Caceres y Archilla, 2012).

Esta observacion no es baladi, porque a pesar de que se observan
ordenamientos que consagran un gran elenco de derechos para las
victimas del delito (como Argentina, Chile, Espana y México), no se
observa la misma férmula que utiliza el ordenamiento colombiano.
La misma pone un énfasis en determinados derechos fundamentales
de las victimas que legitiman, de alguna manera, la finalidad de su
intervencion en las actuaciones penales y su condicion de sujetos (no
objetos) en el proceso.

De hecho, un aspecto positivo del sistema colombiano, que pare-
ce tener su origen en esta importante triada (verdad/justicia/repa-
racion integral), es la posibilidad de las victimas de intervenir en los
preacuerdos y negociaciones, al punto de que se admite el derecho
a un recurso efectivo contra este tipo de mecanismos procesal, con
el animo de garantizar el derecho a la verdad, justicia y reparacion.

Sin embargo, la normativa colombiana no prevé, como si suce-
de en Chile, México o Pern, el derecho de las victimas a intervenir
en actos dispositivos del proceso (por ejemplo, recurriendo el so-
breseimiento o la sentencia absolutoria), sin necesidad de haberse
personado previamente en las actuaciones. Tampoco prevé como la
legislacion brasilena la notificacion de los actos procesales relativos
al ingreso o salida del acusado de la prision.

Finalmente, como en el resto de los ordenamientos juridicos la-
tinoamericanos analizados, la legislacion colombiana tampoco con-
tiene especificidades normativas en materia de participacion de las
victimas en los procesos por delitos de corrupcion vinculados al COT.

4.4. Conclusiones y recomendaciones

4.4.1. Conclusiones

Las victimas disponen en los ordenamientos juridicos latinoame-
ricanos un amplio conjunto de derechos y facultades, con indepen-
dencia de que decidan ejercitarlas o no en el proceso penal. Esto
esta en consonancia con lo previsto, por regla general, en las normas
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internacionales de ambito universal y regional en la materia (siendo
las Convenciones de Mérida y Palermo la principal excepcion), las
cuales promueven su participaciéon siempre y cuando no entre en
conflicto con otros derechos, como los inherentes al derecho de de-
fensa de imputados y acusados.

El elenco de derechos de las victimas incluye, entre otros, los
relativos a: (a) recibir asesoria juridica de manera pronta, gratuita
e imparcial (b) la informacién de todos sus derechos; (c) aportar
elementos de prueba; (d) considerar sus intereses a la hora de
adoptar una medida que ponga fin a la investigacion o al proceso
penal; (e) recibir un trato digno y respetuoso; (f) tener acceso
a los registros de la investigacion durante el procedimiento; (g)
realizar solicitudes para la imposicion de determinadas medidas
cautelares personales al imputado; y (h) poder tener injerencia en
determinadas decisiones, mediante facultades como las de opo-
nerse a acuerdos entre los acusados y el 6rgano acusador o recu-
rrir sentencias absolutorias.

Sin embargo, este elenco de derechos no necesariamente impli-
ca la posibilidad de participacion efectiva, dado que algunos paises
(como EE.UU., Italia y Brasil) no permiten la intervencién de las vic-
timas en las actuaciones penales, a diferencia de los demas sistemas
juridicos analizados (Argentina, Chile, Colombia, Espana, México y
Pert) que si plantean la posibilidad de constituirse como sujetos in-
tervinientes con posibilidades reales de incidir en el proceso; incluso
pudiendo ejercitar algunos derechos sin la necesidad de formalizar
su intervencion.

En todo caso, conviene subrayar que en todos los ordenamientos
latinoamericanos, asi como en el espanol, la eficacia de tales dere-
chos es garantizada mediante la imposicion al Ministerio Publico (asi
como a otras autoridades o actores intervinientes) del deber de infor-
mar y considerar los intereses de las victimas al margen de que estas
formalicen, o no, su participacioén en las actuaciones penales.

Finalmente, como hemos visto, en ninguno de los sistemas anali-
zados se han detectado referencias concretas a especificidades nor-
mativas en materia de participacion de las victimas en los procesos
por delitos de corrupcién vinculados al COT.
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4.4.2. Recomendaciones para el ambito latinoamericano

Alaluz de las conclusiones que se acaban de presentar, y teniendo
en cuenta el estudio realizado en relacion con los sistemas latinoa-
mericanos que se han tomado como referencia en la presente obra
colectiva, se recomienda adoptar las siguientes medidas como pro-
puesta de accion para América Latina.

En principio, consagrar en forma absoluta al derecho a la infor-
macién pareceria ser central a la hora de garantizar la intervencién
de las victimas, por lo que su cumplimiento debe ser fomentado por
las instituciones encargadas de ello.

Por otra parte, es fundamental consagrar el derecho a ser oidas
en el proceso penal, ya que las victimas pueden aportar informacion
valiosa al proceso. En esa linea, derechos como el de traduccion e
interpretacion, deberian ser incorporados a todos los ordenamientos
juridicos.

También es necesario fomentar la intervencion activa de las vic-
timas a pesar de no haber formalizado su estatus en el proceso pe-
nal, dado que, de acuerdo a varios de los ordenamientos analizados,
es posible observar casos en los que las victimas tienen facultades
reales para incidir en la marcha del proceso (ante el ejercicio del
principio de oportunidad o las declaraciones de sobreseimiento, o
incluso pudiendo recurrir las sentencias) a pesar de que no se hayan
constituido formalmente como participes. En ese sentido, las legisla-
ciones deberian consagrar el derecho a comparecer ante las autori-
dades encargadas de la investigacion para aportar fuentes de prueba
e informacion relevante. Por tanto, deberia consagrarse el derecho a
comparecer ante las autoridades encargadas de la investigacion para
aportar fuentes de prueba e informacion relevante.

Por ello, es importante que cuenten con asesoramiento gratuito
que les permita conocer sus derechos y la forma en la que podrian in-
tervenir en las actuaciones (Silva-Segalla, Slavin & Cremasco, 2018).
Es decir, consagrar el derecho de acceso a la justicia.

Considerando entonces que la intervencion de las victimas de co-
rrupcion asociada al COT plantea la doble dificultad de su identifi-
cacion y de su participacion efectiva, entendemos que no se deberia
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condicionar la posibilidad de incidir en el proceso a la formalizacion
de su participacion. De ahi que se recomienda que las victimas pue-
dan recurrir el sobreseimiento, sin que sea necesario para ello que
se haya personado anteriormente en el proceso e intervenir en la
etapa de ejecucion, aunque no hayan participado en la causa, sin ese
condicionamiento.

Por ultimo, como hemos visto, no se han encontrado en ningu-
no de los sistemas analizados referencias concretas a especificidades
normativas en materia de participacion de las victimas en los pro-
cesos por delitos de corrupcion vinculados al COT. Por tanto, seria
muy importante incorporar previsiones legales especificas que con-
templen este fenémeno.

4.4.3. Recomendaciones para Colombia

En relacion especificamente con Colombia, se formulan las si-
guientes recomendaciones. En primer lugar, se reitera la importan-
cia de que la intervencion de las victimas, y en particular de quienes
sufren danos por la corrupcién asociada al COT, tengan la posibili-
dad de ejercer sus derechos en el proceso al margen de si han for-
malizado o no su caracter de participes. En este sentido, seria reco-
mendable ampliar el elenco de actividades procesales con potencial
decisorio que pueden ejercer las victimas sin necesidad de haber for-
malizado anteriormente su participacion (por ejemplo, recurriendo
el sobreseimiento o la sentencia absolutoria), sin necesidad de ha-
berse personado previamente en las actuaciones.

Por tanto, las victimas deberan ser reconocidas por el ordena-
miento juridico como parte y no como intervinientes especiales, ya
que ello genera que porten menos facultades en el proceso penal.

Asi, surgen como principales ejemplos del analisis comparado los
casos de: (a) Argentina, donde se puede pedir la revision del desis-
timiento, el archivo, la aplicacién del criterio de oportunidad o el
sobreseimiento sin que se requiera la formalizacién previa de la par-
ticipacion; (b) Espana, que consagra el derecho a recurrir el sobre-
seimiento sin que sea necesario que las victimas se hayan apersonado
en el proceso anteriormente; y (c) Chile, que incluso llega a admitir
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la posibilidad de impugnar la sentencia absolutoria, aun cuando no
se hubiera intervenido en el proceso.

De esta manera, entendemos que se estarian habilitando dere-
chos y facultades a las victimas que realmente pueden incidir en la
marcha del proceso, sin que la formalizacién de su participacion sea
un obstaculo para ello.

Finalmente, la legislacion colombiana no contiene especificida-
des normativas en materia de participaciéon de las victimas en los
procesos por delitos de corrupcion vinculados al COT, por lo que se
recomienda su incorporacion.

5. MECANISMOS DE INTERVENCION FORMALIZADA
DE LAS VICTIMAS Y DE LOS TERCEROS
INTERESADOS NO TESTIGOS DEPENDIENTES
DEL ACCIONAR DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta secciéon analizamos los diversos mecanismos procesales
previstos en los sistemas nacionales que permiten a las victimas no
testigos intervenir en el proceso penal de manera formalizada, sin
que ello implique la adquisiciéon de autonomia respecto del accionar
del Ministerio Publico, que se mantiene como el titular de la accién
penal (Martin, 2012).

5.1. Sistemas no latinoamericanos

5.1.1. Espana

Espana es un pais que no sirve para ejemplificar este modelo,
pues alli no hay acciéon dependiente del Ministerio Fiscal, en la me-
dida que la LECrim consagra en sus arts. 101 y 280 dos formas aut6-
nomas de participacion de las victimas y los terceros interesados en
la persecucion penal que analizaremos mas adelante: la acusacion
particular y la acusacién popular (Pérez-Rivas, 2017b). Ambas estan
disponibles también en los procesos por delitos de corrupciéon vincu-
lados al COT.
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5.1.2. Italia

En contraste con Espana, en Italia las victimas tienen facultades
limitadas de intervencién en el proceso, pero siempre condicionadas
a las actuaciones del Ministerio Publico —que tiene el monopolio en
el ejercicio de la acusacion— de manera que la victima no es necesa-
riamente parte del proceso (Orlandi, 2018). Entre ellas se incluyen
las siguientes:

1. Las victimas pueden intervenir en contra de la inercia del Mi-
nisterio Publico, teniendo el derecho a participar y a ser notificadas
de la prérroga de seis meses que admite la investigaciéon preliminar,
la cual tiene por regla general una duraciéon de un ano (art. 406
(3) CPP) — las victimas pueden participar en la determinacion de si
procede o no la concesion de dicha prérroga (Orlandi, 2018). Sin
embargo, en materia de crimen organizado esta regla no se aplica, ya
que el juez lo decide inaudita altera pars (sin escuchar ni a las victimas
ni al imputado) para proteger la investigacién (Orlandi, 2018).

2. Las victimas pueden intervenir en el proceso en el que el Juez
decide sobre la solicitud del Ministerio Publico de abstenerse de se-
guir con la accién penal, pudiendo incluso solicitar que se ejerza la
misma. En principio, la Constitucion italiana (art. 112) impone la
obligacion a la Fiscalia de ejercer la acusacion cuando las querellas
parezcan estar bien fundadas, de manera que el fiscal solo puede abs-
tenerse de promover la acusacion si el juez lo autoriza. Las victimas
pueden intervenir en este procedimiento de autorizacion, senalando
sus motivos y argumentos y, por ende, solicitando que se ejerza la
accion penal (Orlandi, 2018).

3. Las victimas también tienen derecho a realizar su propia inves-
tigacion (arts. 391 bis del CPP), aunque no se les otorgan poderes
coercitivos, teniendo que solicitar las diligencias al juez o al fiscal
(Orlandi, 2018). También pueden oponerse al archivo de la investi-
gacion (arts. 408 y 410 del CPP).

4. En cuanto al derecho a impugnar (art. 572 del CPP), las victi-
mas o las asociaciones que las representen (arts. 93-94) pueden pre-
sentar una solicitud motivada al Ministerio Publico para interponer
recurso, de lo que se desprende que hasta el ejercicio del derecho a
recurrir depende de este ultimo.
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Como puede verse, se trata de actos que las victimas pueden
realizar con el objetivo de controlar el ejercicio de la accion penal
y de solicitar la realizaciéon de determinadas diligencias de inves-
tigacion.

5.1.3. Estados Unidos

Como ya fue visto, en EE.UU. las victimas que no tienen la condi-
cion de testigos no intervienen directamente en el proceso penal. Sin
embargo, la Crime Victims’ Rights Act (CVRA) se refiere al “reasonable
right to confer with the attorney for the Government in the case’” (18 U.S.
Code § 3771, a, 5). Esto implica la posibilidad de las victimas de reco-
lectar y proveer informacion sobre el delito a la Fiscalia.

Este punto ha sido objeto de analisis por parte de la jurispruden-
cia estadounidense. En efecto, de acuerdo con la mayoria de la Corte
de Apelaciones del Quinto Circuito en el fallo In re Wild, las victimas
pueden ejercitar este derecho una vez se ha dado comienzo a las
actuaciones. Mientras que para la minoria del tribunal el derecho
puede ejercerse sin la necesidad de que inicie el proceso, interpre-
tacion que apoyan en la propia filosofia de la CVRA de promover la
participacion de las victimas en la justicia penal (Cook, 2021).

5.1.4. Analisis comparado

Teniendo en cuenta lo desarrollado en esta seccion es posible ad-
vertir que en los sistemas no latinoamericanos analizados no existe
una unica forma de regulacién de la intervencion formalizada de-
pendiente del Ministerio Publico.

Esto se debe a que mientras en Espana las victimas tienen reco-
nocida la posicion de parte en las actuaciones a través de las figuras
de la acusacion particular y de la acusacion popular, en EE.UU. no
tienen ningun tipo de participaciéon formalizada en el proceso penal,
asi como se condiciona uno de los pocos derechos de participacion
que posee al inicio formal del proceso penal, lo que obsta la posibili-
dad de participar en la etapa de investigacion.
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Mientras que en Italia las victimas tienen una posicion intermedia
al disponer de ciertas facultades de intervencion en el proceso para
controlar el ejercicio de la accién penal y solicitar ciertas diligencias
de investigacion (si bien su posicion es siempre dependiente de la
del Ministerio Publico).

En ninguno de los tres sistemas existen especificidades en materia
de participacion en los procesos por delitos de corrupcion vincula-
dos al COT.

5.2. Sistemas latinoamericanos

5.2.1. Argentina

En Argentina, el art. 80 lit. k del CPPF reconoce el derecho de
las victimas a deducir querella. Este derecho se reconoce también a
las asociaciones o fundaciones representativas de victimas de crime-
nes de lesa humanidad o graves violaciones a los derechos humanos,
siempre que se encuentren debidamente registradas conforme a la
ley y que su objeto estatutario se vincule directamente con la defensa
de los derechos que se consideran lesionados (art. 82 bis del CPPF),
lo que eventualmente podria ser aplicable en casos de corrupcion
(incluyendo los vinculados al COT) si se considera que los mismos
son constitutivos de graves violaciones de derechos humanos (ACI]J,
2018).

Los arts. 83 et. seq. del CPPF regulan la intervencion de las victi-
mas en el proceso en la condicion de querellantes. Asi, las querellas
deben ser formuladas ante el representante del Ministerio Publico,
que es quien deberd considerar si quienes las presentaron tienen o
no legitimacién para constituirse en querellantes. En caso negativo,
pueden solicitar al juez que les reconozca esta condicion. Una vez
constituidas en parte querellante, las victimas pueden ejercer sus de-
rechos de manera auténoma en los delitos de acciéon publica, pu-
diendo provocar la persecucion penal o intervenir en la ya iniciada
por el Ministerio Publico, de acuerdo con lo previsto en el art. 87 del
CPPF.
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Un aspecto importante radica en que la intervencion de las vic-
timas como querellantes no altera las facultades concedidas por la
ley al Ministerio Publico, asi como tampoco le exime de sus respon-
sabilidades. Es decir, la querella no desplaza a la acusacion publica,
que mantiene sus deberes a pesar de su constitucion (Belda, 2013).
Ademas, el art. 85 establece que debera aplicarse el art. 416 que dis-
pone que en caso de varios querellantes que tengan un mismo in-
terés, deberan actuar bajo una sola representacion, sin embargo, el
mencionado art. expresa que “No procedera la unidad de represen-
tacion entre particulares y asociaciones o fundaciones, salvo solicitud
de los querellantes” (Bertola, 2015: 121). En ese sentido, para Pastor
(1994: 946), esta unificacion de la personeria es una garantia de los
derechos fundamentales del acusado.

Es importante destacar que el CPPF argentino trae una novedad
en esta materia, que es la figura del querellante exclusivo. En efecto,
el titulo I del libro segundo sobre procedimientos especiales legisla
un procedimiento que con anterioridad se encontraba reservado para
ciertos delitos que segtin la normativa sustantiva podian ser persegui-
dos y enjuiciados tnicamente por los particulares ofendidos. Como
senala Sanchez Rodriguez (2020: 325), “(p)odria calificarse a este
tipo de querellante como subsidiario, pues s6lo actiia como acusador
cuando el Ministerio Publico Fiscal abandona o cede el ejercicio de la
accion”. Esto sucede en los casos de conversion de la accion regulada
en el art. 33 del CPPF, es decir, en los casos en los que el 6rgano en-
cargado de la persecucion penal opte por la aplicaciéon de un criterio
de oportunidad, o hubiere solicitado sobreseimiento al momento de
la conclusion de la investigacion preparatoria, o en los casos de delitos
perseguibles a instancia privada o de lesiones culposas.

De esta manera, Argentina cuenta con una querella auténoma,
aunque tiene ciertas limitaciones, como la imposibilidad de que la
querella pueda promover por si misma la persecuciéon penal ante un
archivo o desistimiento del Ministerio Publico; es decir, una querella
declarada “autéonoma” a la que el legislador le decidi6 otorgar meno-
res facultades (Salvatori, 2015).

Finalmente, no se prevén especificidades normativas en relacion
con la intervencion de las victimas en los procesos por delitos de
corrupcion vinculados al COT, al margen de lo arriba senalado en
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relacion con la posible legitimacion de ciertas organizaciones para
personarse como querellantes.

5.2.2. Brasil

Como ya fue dicho, en Brasil las victimas pueden intervenir como
agente condicionante del accionar del Ministerio Publico, asistentes
de la acusacién o como agentes controladores de la actividad de la
Fiscalia (Giamberardino & Da Silva, 2021). Sin embargo, se ha gene-
rado un debate en la doctrina sobre la naturaleza juridica de esta for-
ma de intervencion, habiendo recibido multiples calificaciones: (a)
parte procesal auténoma; (b) parte accesoria, contingente, eventual
o secundaria; (c) auxiliar del titular del derecho a la accion; o (d)
sustituto procesal (Cordeiro, 2014; Giamberardino & Da Silva, 2022).

En la fase preprocesal, las victimas tienen escasa participacion,
siéndoles reconocida la posibilidad de solicitar diligencias de inves-
tigacion durante la investigacion preliminar, que podran, o no, ser
autorizadas (art. 14 CPP) (Gomes, 2011). Ademas, se reconoce a las
victimas la facultad de oponerse al archivo del inquérito policial (art.
28.1 del CPP, incluido por la Lei 13.964 Pacote Anticrime).

Mientras que una vez se da inicio al proceso penal, las victimas
adquieren mayores posibilidades de participacion (Gomes, 2011).
Asi, en primer lugar, las victimas pueden ejercer la accion penal de
iniciativa privada, que es incoada mediante una queixa-crime o quere-
lla (art. 100, §2°, Codigo Penal brasileno). En estos casos, la victima
es llamada querelante y puede ejercer la pretension acusatoria como
titular de la accion penal (Gomes, 2011). Se encuentra especificada
en cada delito en concreto, y es aplicable en los delitos de usurpacion
(art. 161,11, 2 CP), dano (art. 163, 164, 167 CP), fraude a la ejecucion
(art. 179 CP), violacion de derechos de autor (art. 184 CP), induc-
cioén a error y ocultamiento de impedimento en el matrimonio (art.
236 CP) y hacer justicia por propia mano (art. 345 CP).

En segundo lugar, se encuentra la accion penal publica, que pue-
de ser condicionada a representaciéon o incondicionada. En ambos
casos, el Ministerio Publico es el titular de la pretension acusatoria
(art. 129 inc. I, Constitucion Federal).
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En el caso de la acciéon penal publica condicionada a representa-
cion, el interés de las victimas autoriza al Ministerio Publico a iniciar
un proceso penal. Se trata de una condicion especifica para la acciéon
penal o de una condicion de procedibilidad. De acuerdo con Go-
mes (2011), el condicionamiento de la acciéon penal a la voluntad
del ofendido implica tanto una proteccion para las victimas (pues
pueden desear no exponer su situacion en un proceso penal), asi
como un filtro procesal que quita la obligacion al Estado de perse-
guir el delito en aquellos casos en que no hay un interés del principal
ofendido. Es aplicable en delitos sexuales cometidos contra personas
mayores de edad (art. 225 CP).

En cuanto a la acciéon penal publica incondicionada (la modali-
dad de acciéon mas comun en Brasil), el rol de las victimas merma,
porque el Estado ya no depende de su autorizaciéon para iniciar un
proceso (Gomes, 2011). Sin embargo, existe una excepcién dada por
la posibilidad de ejercer la acciéon penal de manera subsidiaria en
los casos de accion penal incondicionada, aplicable siempre que el
titular de la accién publica no ejerza la acciéon en el plazo legal (art.
5, inc. LIX, Constitucion Federal; art. 100, §3, Cédigo Penal; y art. 29
del Codigo del Proceso Penal).

En los casos de accion penal publica incondicionada, si el Ministe-
rio Publico no ha ejercitado la accién penal en el plazo legal, las vic-
timas pueden, en todo caso, ejercitar la acciéon penal e intervenir en
todos los actos procesales (siempre que sean admitidas por el 6rgano
jurisdiccional). Se trata de una forma de control del ejercicio de la
accion por parte de la victima con la finalidad de evitar la negligen-
cia del Ministerio Publico para promover la acciéon penal (Gomes,
2011). El plazo para ofrecer la accion subsidiaria es el mismo es de
seis meses (art. 38 CPP). A pesar de esta facultad de las victimas de
ejercer la accién de manera subsidiaria, una vez presentada, el Mi-
nisterio Publico mantiene la posibilidad de repudiarla y de ofrecer
una denuncia sustitutiva y de retomar la accién penal como parte
principal (art. 29 CPP). En este caso, a las victimas no les queda otra
opcién que requerir habilitacién para comparecer como asistentes
de la acusacion (Gomes, 2011).

Precisamente, de acuerdo con el art. 268 CPP las victimas pueden
intervenir como asistentes del Ministerio Publico tanto en la accion
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publica condicionada como incondicionada. En tal sentido, el art.
271 CPP les permite a las victimas asistentes la posibilidad de propo-
ner medios probatorios, realizar preguntas a testigos y participar del
debate oral. La ley no aclara en qué momento deben formalizar su
participacion, ya que solo se senala que seran admitidas siempre que
no se haya dictado la sentencia condenatoria y recibiran la causa en
el estado en que se encuentre (art. 295 CPP).

Durante el transcurso del proceso, los asistentes debidamente ha-
bilitados poseen los mismos derechos que las partes para debatir las
pruebas y presentar sus argumentos sobre el hecho cometido (Go-
mes, 2011). Sin embargo, vale aclarar que su intervenciéon como asis-
tentes esta condicionada a la decisiéon del magistrado que conduce
el caso, debiendo en todo caso recabarse la opinion del Ministerio
Publico sobre su admisién en dicha condicién (art. 272), y sin que
quepa recurso sobre la sentencia que admita o no su intervencion

(art. 273).

5.2.3. Chile

Los arts. 109 y 111 del CPP chileno reconocen a las victimas el
derecho a intervenir en las actuaciones penales en la condicién de
querellantes, lo que incluye, entre otras, la facultad de solicitar ante
el Juez de Garantias la imposicion de medidas cautelares personales
y reales, incluida la prisioén preventiva (arts. 140, 155y 157 del CPP)?.

De todas maneras, es al Ministerio Publico a quien corresponde
la funcion de investigacion y ejercicio de la accion penal publica. Sin
embargo, en las actividades que desarrolla tal 6rgano para consecu-
cion de los fines antedichos, es posible que la victima despliegue fa-

cultades de actuaciéon que impliquen un cierto contrapeso y control
sobre ellos (Castro, 2004).

Como ya fue dicho en el apartado 4.3.3., las victimas no constituidas en que-
rellantes pueden realizar solicitudes para la imposicion de medidas cautelares
personales al imputado, incluso la privacion de libertad domiciliaria (art. 155
CPP); no asi la prisién preventiva, para lo cual necesita constituir querella (art.
140 CPP).
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En efecto, en los casos en los que el Ministerio Puablico decida no
iniciar la investigacion penal porque, en su opinion, los hechos rela-
tados en la denuncia no son constitutivos de delito o los anteceden-
tes y datos suministrados permiten establecer que se encuentra ex-
tinguida la responsabilidad penal del imputado, las victimas pueden
“provocar la intervencion del juez de garantia deduciendo la quere-
lla respectiva”, de manera que “[si] el juez admitiere a tramitacion la
querella, el fiscal debera seguir adelante la investigaciéon conforme a
las reglas generales” (arts. 168 y 169 del CPP).

Ademas, cuando al final de la investigacion el fiscal decide soli-
citar el sobreseimiento del imputado, las victimas, actuando como
querellantes, pueden oponerse a dicha solicitud, en cuyo caso se re-
miten los antecedentes al fiscal regional, que debe pronunciarse en
tres dias sobre la solicitud del querellante y, de estimarla, solicitar al
fiscal que lleva la causa, o a otro distinto, que presente la acusacion
en los términos que los querellantes senalan. Si, por el contrario, el
fiscal regional decide no continuar el procedimiento, el querellante
puede solicitar al juez que lo faculte para acusar en solitario como
acusador particular y ejercer los derechos del Ministerio Publico en
el proceso (art. 258 del CPP). Ademas, segun el art. 261 (a) del CPP,
hasta quince dias antes de la fecha fijada para la realizacion de la au-
diencia de preparacion del juicio oral, los querellantes pueden, por
escrito, adherirse a la acusacion del Ministerio Publico (convirtién-
dose en querellantes adjuntos adhesivos), o ejercitar una acusacion
propia (acusacién particular), sin que se prevean especificidades a
este respecto en relacion con los procesos por delitos de corrupcion
vinculados al COT. En este ultimo caso, pueden ademads plantear
una distinta calificacion de los hechos, otras formas de participacion
del acusado, solicitar otra pena o ampliar la acusacion del fiscal, ex-
tendiéndola a hechos o a imputados distintos.

Estas disposiciones sugieren una intervenciéon del querellante
completamente independiente de la del Ministerio Publico, lo que,
sin embargo, debe matizarse, porque solo es efectivo a condicioén de
que este ultimo haya formalizado la investigacion contra el imputado
y solo en la medida en que los hechos que interesan al querellante
estén comprendidos por la formalizacién. En efecto, si bien el que-
rellante puede ser autorizado para acusar en solitario, debe hacerlo
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en los mismos términos que rigen para el Ministerio Publico (art.
258 del CPP), en circunstancias en que la acusacion de este oérgano
supone necesariamente una formalizacion previa de la investigacion
(art. 259, inciso final, del CPP), mientras que la acusacion particular,
que puede extenderse a otros hechos o imputados, supone que estos
“hubieren sido objeto de la formalizacion de la investigacion” (art.
261 letra a] del CPP). Y como la decision de formalizar o no una
investigacion y la medida en que se hace es privativa del Ministerio
Publico (art. 229 del CPP), resulta que, en definitiva, el campo de
accion del querellante se encuentra determinado por decisiones que
solo competen al Ministerio Publico.

Naturalmente, esto ha generado tensiones. Si bien habria consen-
so en que el Ministerio Publico no puede ser obligado a formalizar
la investigacion en ningun caso, se critica que esa decision privativa
deba acarrear la imposibilidad del querellante de ejercer sus dere-
chos, considerando que la Constitucion chilena prevé en su art. 83
que, ademas del Ministerio Publico, “[e]]l ofendido por el delito y
las demas personas que determine la ley podran ejercer igualmente
la accion penal”. El asunto ha llegado a conocimiento del Tribunal
Constitucional de Chile, que ha debido pronunciarse sobre la inapli-
cabilidad de una norma legal especifica en un asunto judicial concre-
to por tener efectos constitucionales. Las disposiciones impugnadas
han sido, precisamente, aquellas que supeditan la continuacién de la
intervencion del querellante a la formalizacién de la investigacion,
siendo acogidas algunas de las impugnaciones (sentencias 7237-
2019, 9796-2020, 10.067-2021 y 11.487-2021, entre otras). Es posible
que esta linea jurisprudencial se consolide, pero mientras ello no
ocurra ni el legislador se sienta llamado a alterar el disefio del CPP,
habra que esperar para ver si es correcto hablar en propiedad de un
querellante autéonomo frente al Ministerio Publico en Chile.

Por su parte, los querellantes, con independencia de que se ad-
hieran a la acusacion del Ministerio Publico, o se conviertan en acu-
sadores particulares, pueden también: (a) senalar los vicios formales
de que adoleciere el escrito de acusacion, requiriendo su correccion;
(b) ofrecer la prueba que estimare necesaria para sustentar su acu-
sacion; y (c) deducir, cuando proceda, demanda civil (art. 261 del
CPP).
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Al margen de lo dicho respecto del derecho de las victimas del
delito a querellarse, el art. 111 del CPP otorga también legitimacion
para convertirse en querellantes a “cualquier persona capaz de com-
parecer en juicio domiciliada en la provincia, respecto de hechos
punibles cometidos en la misma que constituyeren delitos terroris-
tas, o delitos cometidos por un funcionario publico que afectaren
derechos de las personas garantizados por la Constitucion o contra
la probidad publica”, entre los cuales se encuentran, sin duda los
delitos de corrupcion vinculados al COT. Ademas, segin esta misma
disposicion, “[l]os 6rganos y servicios publicos s6lo podran interpo-
ner querella cuando sus respectivas leyes organicas les otorguen ex-
presamente las potestades correspondientes”.

Este punto es importante, pues se trata de un tipo especial de
querella que puede ser interpuesta por terceros interesados que no
tengan la condicion de victimas, ya que las victimas de cualquier tipo
de delito (y no solo de delitos de terrorismo, cometidos por funcio-
narios publicos o contra la probidad publica) tienen derecho a que-
rellarse sin restricciones de domicilio de acuerdo con el 109 del CPP.
Ademas, el art. 111 del CPP no exige a los terceros interesados en
intervenir en procesos por este tipo de delitos que acrediten ninguna
afectacion concreta, cosa que si se requiere en el caso de las victimas.

De esta manera, los terceros interesados constituidos en quere-
llantes conforme a lo previsto en el art. 111 del CPP pueden ejercer
las facultades previstas para los querellantes en el CPP chileno, in-
cluyendo la posibilidad de forzar al Ministerio Fiscal a iniciar una
investigaciéon (arts. 168 y 169 del CPP), de ejercitar la accién penal
al final de la misma, incluso con la posibilidad de presentar una acu-
sacion particular distinta y mds amplia que la del Ministerio Publico
(art. 261. del CPP), o de acusar en solitario (art. 258 del CPP). Es por
ello que, para autores como Beroiza (2022), esto constituye una de
las manifestaciones mas intensas de la privatizacion de la accion pe-
nal en Chile. Si bien, como hemos visto en relacion con las victimas
querellantes, esta actividad autonoma del querellante s6lo es posible
si se ha formalizado la investigacion y respecto de hechos o circuns-
tancias facticas contenidas en la formalizacion de la investigaciéon por
parte del Ministerio Publico (arts. 261(a) y 259 del CPP), sin que
sea evidente que la ya referida jurisprudencia constitucional, basada
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especificamente en la circunstancia de que la Constitucion chilena
le confiere al ofendido por el delito el derecho a ejercer la accion
penal, se pueda extender a los terceros interesados que se querellen.

5.2.4. México

En cuanto a México, el art. 20(c) de la Constitucion federal inclu-
ye en su numeral II el derecho las victimas a coadyuvar (Santacruz &
Santacruz, 2018), es decir, “a que se le reciban todos los datos o ele-
mentos de prueba con los que cuente, tanto en la investigaciéon como
en el proceso, a que se desahoguen las diligencias correspondientes,
y a intervenir en el juicio e interponer los recursos en los términos
que prevea la Ley”. En ese sentido, Garcia (2009) indica que la expre-
si6n “juicio” debe comprender todas las etapas del juicio.

En desarrollo de esta disposicion, los arts. 221 a 226 del CNPP
regulan el inicio de las actuaciones penales por denuncia (en caso de
delitos de persecucion de oficio) o querella (solo para los delitos que
requieren que las victimas se querellen como requisito para que el
Ministerio Publico pueda proceder a su investigacion y persecucion
penal)™.

De esta manera, en el caso del primer tipo de delitos, las victimas
s6lo estan facultadas a presentar al Ministerio Pablico la informa-
cion, datos y elementos de prueba que posean, y a que esta ultima les
reciba los mismos. Ademas, segun el art. 258 del CNPP, las:

Entre estos delitos se encuentran algunos relacionados con la corrupcién como
el abuso de confianza, el fraude y la administraciéon fraudulenta. En relacion
con los mismos, el art. 225 de CNPP, senala lo siguiente: “La querella es la
expresion de la voluntad de la victima u ofendido o de quien legalmente se
encuentre facultado para ello, mediante la cual manifiesta expresamente ante
el Ministerio Publico su pretension de que se inicie la investigacion de uno o
varios hechos que la ley senale como delitos y que requieran de este requisito
de procedibilidad para ser investigados y, en su caso, se ejerza la acciéon penal
correspondiente. La querella debera contener, en lo conducente, los mismos
requisitos que los previstos para la denuncia. ElI Ministerio Puablico debera cer-
ciorarse que éstos se encuentren debidamente satisfechos para, en su caso, pro-
ceder en los términos que prevé el presente Codigo. Tratandose de requisitos
de procedibilidad equivalentes, el Ministerio Publico debera realizar la misma
verificacion”.
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[...] determinaciones del Ministerio Pdblico sobre la abstencion de
investigar, el archivo temporal, la aplicacién de un criterio de oportu-
nidad y el no ejercicio de la accion penal deberan ser notificadas a la
victima u ofendido quienes las podran impugnar ante el Juez de con-
trol dentro de los diez dias posteriores a que sean notificadas de dicha
resolucion. En estos casos, el Juez de control convocara a una audien-
cia para decidir en definitiva, citando al efecto a la victima u ofendi-
do, al Ministerio Pablico y, en su caso, al imputado y a su Defensor.
En caso de que la victima, el ofendido o sus representantes legales
no comparezcan a la audiencia a pesar de haber sido debidamente
citados, el Juez de control declarara sin materia la impugnacion. [...]
La resolucién que el Juez de control dicte en estos casos no admitird
recurso alguno.

Por su parte, en caso de que el Ministerio Publico decida formular
acusacion, las victimas han de ser notificadas a efectos de que en un
plazo de tres dias puedan adoptar alguna de las decisiones a las que
se refiere el art. 338 del CNPP:

Dentro de los tres dias siguientes de la notificacién de la acusacién
formulada por el Ministerio Piblico, la victima u ofendido podran me-
diante escrito: I. Constituirse como coadyuvantes en el proceso; II.
Sefalar los vicios formales de la acusacién y requerir su correccion; Il
Ofrecer los medios de prueba que estime necesarios para complemen-
tar la acusacién del Ministerio Pablico, de lo cual se debera notificar
al acusado; Solicitar el pago de la reparacion del dano y cuantificar
su monto.

La coadyuvancia en la acusacion puede ser solicitada hasta antes
de contestada la acusacion (Constantino, 2014), y faculta a la victima
a ofrecer y admitir de los medios de prueba y la depuracion de los
hechos controvertidos que seran materia del juicio.

La constitucion de las victimas en coadyuvantes en el proceso,
no afecta a las facultades concedidas al Ministerio Publico, ni lo
exime de sus responsabilidades, si bien puede tener ciertas impli-
caciones para las victimas (Poder Judicial de Yucatan, 2015), tal y
como senala el art. 339 del CNPP, relativo a las reglas generales de
la coadyuvancia:

Si la victima u ofendido se constituyera en coadyuvante del Ministerio
Pdblico, le serdn aplicables en lo conducente las formalidades previs-

tas para la acusacion de aquél. El Juez de control debera correr trasla-
do de dicha solicitud a las partes. La coadyuvancia en la acusacion por
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parte de la victima u ofendido no alterara las facultades concedidas
por este Cédigo y demds legislacion aplicable al Ministerio Pdblico,
ni lo eximira de sus responsabilidades. Si se trata de varias victimas u
ofendidos podran nombrar un representante comuin, siempre que no
exista conflicto de intereses.

Por tanto, la coadyuvancia en la acusacion se restringe a determi-
nadas actuaciones, ya que el ordenamiento mexicano no equipara a
la victima con el Ministerio Publico y bajo ninguna hipétesis puede
sustituir, supervisar o supeditar su funcién (Carpizo, 2004).

Finalmente, cabe destacar que el art. 428 del CNPP consagra los
supuestos y condiciones en los que las victimas pueden ejercitar la
accion penal (denominada “accion penal por particulares”), en cuyo
caso se aplican las siguientes normas especiales previstas en el articu-
lo 432 del CNPP: (a) las victimas que ejerciten este tipo de accion no
podra acudir por ninguna causa al Ministerio Pablico a solicitar su
intervencion para que investigue los mismos hechos; (b) la carga de
la prueba para acreditar la existencia del delito y la responsabilidad
del imputado corresponde a la victimas que ejerzan la accion penal;
y (c) las partes, en igualdad procesal, podran aportar todo elemento
de prueba con que cuenten e interponer los medios de impugnacion
que legalmente procedan®.

Sin embargo, como subraya el art. 428 del CNPP, la accién penal
por particulares so6lo es aplicable en relacion con los delitos: (a) per-
seguibles por querella (dentro de los que se encontrarian algunos
relacionados con la corrupcion, como el abuso de confianza, el frau-
de y la administracion fraudulenta); siempre y cuando su (b) “pena-
lidad sea alternativa, distinta a la privativa de la libertad o [...] no
exceda de tres anos de prision”.

Ademas, como recoge el inciso final del art. 432 del CP, a las victimas que ejer-
cen la acusacion, “[...] le son ademas aplicables las reglas previstas para la acu-
sacion presentada por el Ministerio Publico. De igual forma, salvo disposicion
legal en contrario, en la substanciacién de la accién penal promovida por parti-
culares, se observaran en todo lo que resulte aplicable las disposiciones relativas
al procedimiento, previstas en este Codigo y los mecanismos alternativos de so-
lucion de controversias”.
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5.2.5. Peru

En Pert, el capitulo III de su CPP regula la figura del “querellante
particular”, aunque este tipo de querella s6lo procede para los deli-
tos de ejercicio privado de la accion, incluyendo las lesiones culposas
leves (art. 124 del CP), la injuria (art. 130 del CP), la calumnia (art.
131 del CP), la difamacion (art. 132. del CP) y la violacién a la intimi-
dad (arts. 154 a 157 del CP). Como se observa, no se encuentran los
delitos vinculados a la corrupcion. Para Neyra (2010) el fundamento
material de este proceso especial, se halla en el hecho que se trata
de delitos privados, esto es, perseguibles inicamente a instancia de
la parte ofendida

No obstante, para autores como Rusca (2021: 357), a pesar de que
el CPP de Pert no admite la figura del querellante particular en los
delitos de corrupcion, si “confiere los derechos del agraviado a las
asociaciones cuyo objeto social se vincule directamente con intereses
colectivos afectados por un delito”. Por tanto, en su opinion, este me-
canismo especial de querella permitiria también participar a las vic-
timas de este tipo de delitos, incluyendo aquellos vinculados al COT.

Sin embargo, es claro que en Peru es la Fiscalia quien ejerce la ac-
ci6én penal, no siendo posible que otro 6rgano o persona lo haga en
su lugar. De hecho, para San Martin (2020) la Constitucion peruana
no permite incorporar al querellante conjunto, que contenga la fa-
cultad para provocar la iniciacion del juicio de forma independiente
del Ministerio Publico, y con poder de actuaciéon autonoma.

De ahi que las victimas en el ordenamiento procesal peruano,
si bien pueden presentar instancia, no formulan la acusacién, que
corresponde Unicamente al Ministerio Publico. Segin San Martin
(2020) su posicion es adhesiva, pudiendo instar la acusacién y pro-
poner, si mediara acusacion, una pena dentro de la ley, con lo que
amplia los poderes del juez para determinar el castigo.

El art. 95. 1 (d) del CPP permite a las victimas impugnar el sobre-
seimiento y la sentencia absolutoria, si bien limita la impugnacién en
el caso de sentencia absolutoria a quienes se constituyen en el pro-
ceso como parte civil (Machuca, 2011). De hecho, expresa Machuca:
(2011, s.f.):
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El no constituido en parte civil sufre una suerte de indefension. En
suma, el derecho a la impugnacion en el Cédigo de Procedimientos
Penales se encuentra recortado al agraviado propiamente dicho por
cuanto: a) si no se ha constituido en parte civil no tiene derecho a
impugnacién alguna, y b) si se hubiera constituido en parte civil solo
puede ofrecer pruebas y su impugnacién sélo puede estar referida al
monto de la reparacién civil. Es evidente que en estos casos la legisla-
cion juega en contra del agraviado, que muchas veces observa impo-
tente que el hecho denunciado queda sin sancionar.

En el mismo sentido, San Martin (2020) senala que dos sentencias
dictadas por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema (413-
2014/Lambayeque, de 7-4-2015 y la Ejecutoria Suprema nim. 1969-
2016/Lima Norte, del-12-2016) han senalado que contra una sen-
tencia absolutoria, la apelacion del actor civil no tiene posibilidades
de prosperar. Para San Martin (2020) estas sentencias evidencian la
neutralizacién que existe de las victimas en el proceso penal y su ne-
gacion como parte procesal, excluyendo el ambito y sustento de sus
pretensiones.

5.2.6. Analisis comparado

La mayor parte de los sistemas latinoamericanos analizados pre-
vén que las victimas puedan intervenir formalmente en el proceso
penal y les atribuyen las facultades de aportar elementos probatorios
al Ministerio Publico y ejercer un cierto control sobre sus actividades
indagatorias y acusatorias. Sin embargo, al mismo tiempo, presen-
tan una amplia disparidad en cuanto a los mecanismos procesales a
través de los cuales se hacen efectivas estas facultades, incluyendo su
constitucion en calidad de querellantes, coadyuvantes o intervinien-
tes.

Asi, mientras en Argentina y Chile las victimas tienen la facultad
de formalizar su participaciéon bajo la modalidad de querellantes in-
cluso en procesos por delitos de accion publica, en Brasil solo tienen
la facultad de adquirir esta condicion mediante el ejercicio subsidia-
rio de la accion publica (lo que deja, en gran medida, el ejercicio
efectivo de esta facultad en manos de lo que haga la Fiscalia). Por su
parte, en México, las victimas solo pueden constituirse en querellan-
tes en relaciéon con delitos que no son perseguibles de oficio por el
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Ministerio Publico (limitandose el ejercicio de la accion penal por
particulares a delitos que tienen asignadas penas no privativas de la
libertad o hasta un maximo de 3 anos de prision), razén por la cual
solo pueden asumir la condicién de coadyuvantes en relaciéon con
el resto de los delitos. Una situacion similar se encuentra en Peru
donde las victimas no pueden constituirse en querellantes en delitos
de accion publica, teniendo tinicamente esta posibilidad en relacion
con los delitos de accion privada, por lo que con respecto a los prime-
ros solo pueden impugnar el sobreseimiento y la sentencia absoluto-
ria. De todos modos, se hall6 jurisprudencia en la que se senala que
la apelacion del actor civil no es admisible. Finalmente, al margen de
interpretaciones como la propuesta por Rusca (2021), no se prevén
expresamente en Pert especificidades normativas en esta materia
para los procesos por delitos de corrupcion vinculados al COT.

Ademas, si consideramos que en Chile todavia no es plenamen-
te posible hablar de un querellante auténomo frente al Ministerio
Publico porque la jurisprudencia constitucional en ese sentido atin
no puede considerarse consolidada; y que en Argentina se recoge
un tipo de querella que, si bien se declara “autébnoma”, atribuye a
las victimas un conjunto de facultades limitadas que no les permi-
ten, por ejemplo, promover la persecuciéon penal ante un archivo o
desistimiento del Ministerio Publico (Salvatori, 2015), no cabe sino
concluir que ninguno de los sistemas latinoamericanos estudiados
legitima a las victimas para intervenir de manera plenamente auté-
noma (y por tanto no dependiente del Ministerio Fiscal) en el pro-
ceso penal (si bien en el caso chileno la jurisprudencia de la Corte
Constitucional parece que pueda avanzar en los proximos anos en
esta direccion).

En tal sentido, vale comentar que la mayor autonomia de las vic-
timas al accionar del Ministerio Pablico permitiria mayor efectividad
en la persecucion del delito, pues alli donde el Ministerio Publico se
muestre impotente por escasez de recursos o desinteresado por ra-
zones de politica-criminal, las victimas pueden contribuir a impulsar
por si mismas la accién penal y dar continuidad al proceso (Silva-
Segalla, et. al., 2018).

Finalmente, no se encontraron especificidades propias de la par-
ticipacion de victimas formalizada dependiente del accionar del Mi-
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nisterio Publico pues, como se analizara mas adelante, las especifi-
cidades recogidas en el art. 111 del CPP chileno parecen referirse
a los terceros interesados (y no a las victimas). Ademads, en los casos
argentino y peruano las posibles especificidades normativas identifi-
cadas no estan expresamente recogidas en la ley, sino que dependen
de posibles interpretaciones jurisprudenciales.

5.3. El sistema colombiano

5.3.1. Desarrollo normativo

Si bien es verdad que las reformas operadas por los Actos Legis-
lativos 03 de 2002 y 06 de 2011 modificaron los arts. 235, 250 y 251
de la Constituciéon de tal manera que se atribuye el ejercicio de la
accion penal a las victimas, o a otras autoridades distintas a la Fiscalia
General de la Nacidn, esto solo opera si se considera la naturaleza del
bien juridico y la menor lesividad de la conducta punible (Pineda,
2020). Al respecto, la Corte Constitucional preciso, en relacion con
el art. 250 (7) de la Constitucion, los rasgos del papel que cumplen
las victimas en el proceso penal, aclarando que el Acto Legislativo 03
de 2002, que pone en cabeza del Fiscal la funcién de acusar, no su-
pedita la intervencion de las victimas a la actuacién del Fiscal (Corte
Constitucional, sentencia C-209/07).

A su vez, la Ley 1826 de 2017 estableci6 el proceso penal abre-
viado, una nueva estructura procesal aplicable, exclusivamente, a
algunas conductas punibles de menor lesividad estipuladas como de-
litos querellables, lesiones personales y otros delitos taxativos, con
excepcion de aquellos que atenten contra bienes del Estado (Pineda,
2020). En esta ley también surge la figura del acusador privado, cuya
facultad consiste en adelantar actos de investigacion, solicitar medi-
das de aseguramiento, requerir excepcionalmente apoyo investigati-
vo al juez de control de garantias y custodiar los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida para
presentar por escrito acusacion al juez (Pineda, 2020).

Estos antecedentes indican que la acciéon penal en Colombia ha
ganado mayor autonomia. Sin embargo, no podemos afirmar que
esa autonomia sea en provecho de la persecucion de delitos de co-
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rrupcion y de la participacion de las victimas en procesos por este
tipo de delitos, ya que el ejercicio de la accion penal por las victimas
queda supeditada a determinado tipo de delito leve en los que, ade-
mas, no debe haber afectacion de bienes estatales.

Por tal motivo, entendemos que en lo que respecta a los delitos de
corrupcion asociados al COT es de interés, en Colombia, la posicion
de las victimas como intervinientes. En efecto, el CPP colombiano
consagra en el titulo IV la participacion de las victimas en las actua-
ciones penales en condicién de “intervinientes” (arts. 132 et. seq. del
CPP colombiano). Segun Becerra (2016: 41):

El concepto de participacion, se encuentra desarrollado en varias nor-
mas, que permiten entender los derechos de las victimas a intervenir
en desarrollo de la actuacién penal, con miras a lograr contenidos de
verdad, justicia y reparacion, por ello se garantiza la participacion en
todas las fases del proceso penal, desde luego, en ocasiones limitada
a su presencia y en otras con actividades especificas, asi lo contempla
el articulo 137 del Ley 906 de 2004, y fija unos baremos que permiten
dicha intervencion.

La intervencion de las victimas implica, por tanto, su participa-
cién en todas las fases del proceso, contando para ello con un repre-
sentante legal (cuyo patrocinio es obligatorio en las etapas posterio-
res a la audiencia preparatoria)®. Sin embargo, es importante tener
en cuenta que las facultades atribuidas a las victimas varian acuerdo
a la etapa procesal, dado que:

[...] por tratarse de intervinientes especiales, su facultad de interven-
cion varia segL’Jn la etapa en que se encuentre el proceso, siendo ma-
yor la posibilidad de hacerlo directamente en las fases previas o pos-

teriores al juicio, y menor durante el juzgamiento” (Zuluaga & Vélez,
2013: 32).

La legislaciéon colombiana también prevé mecanismos de control
del ejercicio de la accién penal, pues otorga a las victimas la posibi-
lidad de manifestarse respecto de la decision del Ministerio Publico
de solicitar la preclusion si no existiera mérito para acusar (art. 331

6 El patrocinio de la victima puede ser incluso ejercido por estudiantes de practi-
ca profesional y, de no contar con medios suficientes, la FGN tiene la obligacién

de asignarle uno.
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y 333 CPP), derecho que ha sido legitimado en conjunto con otra
bateria de derechos de las victimas por parte de la sentencia C-209
de 2007 de la Corte Constitucional colombiana (Caceres & Archilla,
2012).

Ademas, la legislacion colombiana faculta también a las victimas
para solicitar la conversion de la accion penal de publica en priva-
da (de manera que la acusacion sea ejercida exclusivamente por el
acusador privado), aunque (como ya fue mencionado) esto no es
aplicable en relacion con los delitos de corrupcion porque los arts.
10y 28 de la ley 1826 (2017), que agregan el arts. 534 y 550 al CPP
colombiano, no incluyen los delitos de corrupcion y excluyen expre-
samente los delitos que afecten a los bienes del Estado (Rusca, 2021).
En todo caso, como senala Rusca (2021: 357):

La Ley 906 confiere a las victimas que actdan por intermedio de sus
abogados representantes, aun sin ser acusadores, el derecho a velar
por sus intereses, ser oidas en el proceso y tenidas en cuenta en las

decisiones. Tales facultades pueden ejercerse también en las causas
por corrupcion.

Sin embargo, y como ya fue referido en el comienzo de este apar-
tado, el Acto Legislativo 6 (2011), que modifica el art. 250.2 de la
Constitucion, senala lo siguiente:

Atendiendo la naturaleza del bien juridico o la menor lesividad de
la conducta punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la
accion penal a la victima o a otras autoridades distintas a la Fiscalia

General de la Nacién. En todo caso, la Fiscalia General de la Nacion
podra actuar en forma preferente.

De esta manera, cuando asi lo determine la ley con base en la
naturaleza del bien juridico protegido, las victimas podran ejercer
la accién penal, convirtiéndose en partes en el proceso en lugar de
intervinientes especiales (Becerra, 2016), aunque, como se observa
en la parte final del articulo, la fiscalia mantiene la preferencia en el
accionar.

Ademas, obsérvese como la norma referenciada utiliza el concep-
to de bien juridico (incluso en conexion con el principio de lesividad
de la conducta) para determinar cuando se puede atribuir, o no, el
ejercicio de la accién penal a las victimas, o autoridades distintas de
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la Fiscalia, mientras que en la Parte I de la obra se ha cuestionado
que el bien juridico sea una categoria dogmatica idonea para deter-
minar con precision quienes son victimas en los delitos de corrup-
cion vinculados al COT.

Finalmente, no se han encontrado especificidades normativas en
la legislacion colombiana en relacion con la intervencion de las vic-
timas en los procesos por delitos de corrupcion vinculados al COT.

5.3.2. Fortalezas y debilidades

Una de las principales fortalezas del sistema colombiano es la atri-
bucion a las victimas de la condicion procesal de intervinientes espe-
ciales, con el derecho a participar en todas las etapas procesales asis-
tidas por abogado. Esto es particularmente importante, teniendo en
cuenta que no todos los sistemas analizados atribuyen a las victimas
la posibilidad de intervenir activamente en las actuaciones penales y
tener una condicion procesal propia (este es el caso, por ejemplo, de
Italiay EE.UU.).

Sin embargo, como debilidades se observa que sus facultades de
participacion disminuyen a medida que avanza el proceso debido a
la condicioén de intervinientes especiales que tienen las victimas en
el sistema colombiano (Rusca, 2021). Esto genera una mayor depen-
dencia frente a la Fiscalia (al tener un estatuto disminuido frente
al del acusador publico que se hace, si cabe, mas débil en la fase de
enjuiciamiento), lo que aleja al sistema colombiano de otros sistemas
latinoamericanos como el chileno y el argentino, donde las faculta-
des procesales de las victimas no disminuyen segin se desarrolla el
proceso.

Ademas, esto puede desmotivar también su participacion, dado
que la etapa de mayor importancia (el juicio) es justamente aquella
en la que las facultades de intervencion de las victimas son mas limi-
tadas.

A esto hay que anadir que los mecanismos que han dotado de ma-
yor autonomia a las victimas y que han permitido la conversion de la
accion penal de publica en privada no proceden para los delitos que
afecten los bienes del Estado, asi como tampoco se observan delitos
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de corrupcion asociados al COT dentro de la némina de delitos que
admiten esta posibilidad.

Finalmente, al igual que sucede con la mayor parte de los siste-
mas latinoamericanos, no se han encontrado tampoco especificida-
des normativas en la legislacion colombiana en relaciéon con la in-
tervencion de las victimas en los procesos por delitos de corrupcion
vinculados al COT.

5.4. Conclusiones y recomendaciones

5.4.1. Conclusiones

Como pudo verse en esta seccion, las victimas tienen a su disposi-
cion en varios de los sistemas analizados formas de participaciéon que
les permiten formalizar su intervencion y tener una incidencia mayor
en el proceso penal, aunque sin gozar de una autonomia plena del
accionar del Ministerio Publico y sin que se desplace el deber de acu-
sar que tiene la parte acusadora.

En efecto, no todos los sistemas analizados prevén la posibilidad
de participacién formalizada de las victimas en el proceso penal, por-
que algunos regulan formas especificas de participacion (querellas,
coadyuvancias), pero otros ni siquiera plantean la posibilidad de que
esto suceda, limitandose a la intervencion puntual en determinados
actos procesales. Ademas, en aquellos sistemas en los que las victimas
han ganado mayor autonomia con relacion al Ministerio Publico, la
accion privada o por particulares cabe para delitos que nada tienen
que ver con la corrupcion, ya que se suele excluir, por ejemplo, aque-
llos delitos en los que esté afectado el interés del Estado.

Se destaca también la posibilidad de que, a la hora de constituirse
en querellantes, las victimas puedan ser representadas por organiza-
ciones representativas de sus intereses, a quienes se les extiende el
derecho de querella.

A su vez, algunos ordenamientos prevén la participacion en de-
terminados mecanismos procesales cuyo objetivo es el control del
ejercicio de la accion publica o el aporte de elementos de prueba a la
acusacion, que requieren de la formalizacion de las victimas como su-
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jetos intervinientes en el proceso. Consideramos que esta herramien-
ta de control del ejercicio de la acusacion por parte de las victimas es
importante en la lucha contra la corrupcion, teniendo en cuenta que
este tipo de delitos apareja grandes dificultades probatorias o cuenta
con la complicidad de los 6rganos de persecucion penal. De esta ma-
nera, parece fundamental que al menos en este tipo de criminalidad
quienes se vean afectados puedan realizar un control de la actividad
de la Fiscalia en la instruccion de la investigacion y en su actividad
procesal posterior a la acusacion.

Otra de las herramientas que va en este sentido es la posibilidad
de forzar la acusacién, que algunos ordenamientos prevén. Si bien
este acto podria ser interpretado como una extension del ambito de
la autonomia de las victimas, consideramos que se trata, mds bien, de
un acto procesal solamente admisible, siempre y cuando se configu-
re la falta de actividad del Ministerio Publico. Es decir, la accién se
puede ejercer, pero de manera subsidiaria a la accion publica, lo que
termina por ser un acto de dependencia del accionar del Ministe-
rio Publico, aunque también puede entenderse como una forma de
mantener obligada a dicha institucion a investigar y a llevar adelante
el proceso.

En cuanto a la participacion de terceros, cabe resaltar el amplio
mecanismo previsto en el art. 111 del CPP chileno, por el que cual-
quier persona domiciliada en la provincia puede constituirse en que-
rellantes conforme a lo previsto en el art. 111 del CPP y asi ejercer las
facultades previstas para los querellantes en el CPP chileno, incluyen-
do la posibilidad de forzar al Ministerio Fiscal a iniciar una investiga-
cioén. De esta manera, es posible concluir que el dispositivo procesal
regulado por el art. 111 CPP chileno amplia el posible espectro de
participantes, tanto de victimas como de posibles terceros interesa-
dos que retnan las condiciones previstas en la norma.

5.4.2. Recomendaciones para el ambito latinoamericano

A'laluz de las conclusiones generales que se acaban de presentar,
y teniendo en cuenta el estudio realizado en relacion con los sistemas
latinoamericanos que se han tomado como referencia en la presente
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obra colectiva, se recomienda adoptar las siguientes medidas como
propuesta de accion para América Latina.

Como ya se dijo, las legislaciones latinoamericanas prevén algin
tipo de participacion de las victimas en el proceso penal en calidad
de asistentes, coadyuvantes o querellantes. Sin embargo, el grado de
dependencia de estas figuras de la acusacion publica ejercida por
el Ministerio Publico se mantiene firme, ya que se trata de paises
que mantienen sistemas de acusacion publica. En este escenario se
recomienda fortalecer la posicion de las victimas frente a la Fiscalia,
dotandola de mayor autonomia y/o de mayores facultades de control
de la actividad del Ministerio Publico que, como se dijo, también
puede ser complice de los hechos corruptos y ser garante de su im-
punidad. En tal sentido, es necesario reforzar los mecanismos para
el debido control del ejercicio de la accion penal tanto en la etapa
de investigaciéon como con posterioridad al inicio del proceso penal

Por otro lado, se propone la incorporacién de un instituto similar
al consagrado en el art. 111 CPP de Chile, que admita la querella
de cualquier ciudadano en relacién con los delitos cometidos por
funcionarios publicos que afecten derechos garantizados en la Cons-
tituciéon o contra la probidad publica. Esta recomendacion se for-
mula considerando que este mecanismo procesal podria garantizar
no solo la participacién de las victimas no testigos, sino también de
otros terceros interesados que no posean la calidad de victimas ni tes-
tigos. Ademas, se trata de una norma que presenta una especificidad
propia en materia de delitos cometidos por funcionarios o contra la
probidad publica, por lo que es un buen ejemplo de mecanismos de
participacion procesal disenados para su aplicacion en relaciéon con
actos de corrupcion.

Finalmente, es también recomendable que los ordenamientos
regulen formas de legitimacion colectiva de las victimas, permitien-
do que asociaciones debidamente registradas y con un claro objeto
social de representacion de victimas y de defensa de derechos fun-
damentales, puedan intervenir en el proceso penal por delitos de
corrupciéon mediante la extension del derecho a querellarse a estas
organizaciones. Por tal motivo, se recomienda instaurar formas de
representacion de los intereses de las victimas para garantizar la uni-
dad de accién a la hora de formalizar la intervenciéon y de ejecutar
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determinados actos procesales considerando que, en este tipo de cri-
minalidad, las victimas pueden ser multiples.

5.4.3. Propuesta de accion para Colombia

En relaciéon con Colombia, se sugiere adoptar las siguientes reco-
mendaciones. En primer lugar, a pesar de que Colombia prevé que
las victimas puedan constituirse en intervinientes especiales con un
elenco importante de derechos cuya base se encuentra en la triada
verdad/justicia/reparacion, es importante dejar en claro que sus de-
rechos y facultades como participes en el proceso disminuyen con el
avance del mismo. Puesto que esto podria ser un factor que desmoti-
ve la participacion de las victimas, es recomendable abandonar esta
perspectiva y habilitar a las victimas a participar de la misma manera
tanto en las etapas previas al juicio como en el momento preciso del
enjuiciamiento.

En segundo lugar, se recomienda también habilitar la posibilidad
de que las victimas constituidas formalmente en el proceso puedan
ejercer la accion penal de manera subsidiaria al Ministerio Publico,
y que concretamente puedan hacerlo respecto de los delitos de co-
rrupcion, para que la dependencia de la Fiscalia en el ejercicio de la
accion publica no sea absoluta, y, en caso necesario, pueda ser ejer-
cida directamente por las victimas (a dia de hoy solo pueden ejercer
la accion penal dentro de un elenco de delitos que nada tienen que
ver con los delitos de corrupcién asociados al COT). En cualquier
caso, esto no deberia implicar una exoneracion de los deberes del
Ministerio Publico que redunde en que las victimas se encarguen de
la persecucion penal de los delitos que afectan al orden publico y a
la comunidad.

En tercer lugar, el mecanismo previsto en el art. 111 del CPP chi-
leno podria ser una referencia a tener en cuenta considerando que
acota su ambito de aplicacion a determinados delitos (entre los que
se encuentran los delitos contra la probidad publica) y dentro de una
jurisdiccion concreta, a pesar de lo senalado sobre si quien tiene, en
altima instancia, el derecho a presentar las querellas son las propias
victimas u otros terceros interesados, considerando que, como ya fue
dicho, este tipo especial de querella puede ser interpuesta por ter-
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ceros interesados que no tengan la condicion de victimas, ya que las
victimas de cualquier tipo de delito (y no solo de delitos de terroris-
mo, cometidos por funcionarios publicos o contra la probidad pu-
blica) tienen derecho a querellarse sin restricciones de domicilio de
acuerdo con lo previsto en el art. 109 del CPP chileno. En todo caso,
la aplicacion de un mecanismo de este estilo también permitiria el
ingreso al proceso de terceros no victimas, quienes podrian ejercer
el derecho a la querella.

Finalmente, serfa recomendable que el sistema colombiano am-
pliara el concepto de victima, o admitiera figuras representativas de
sus intereses, a los efectos de facilitar su participacion en las actuacio-
nes. Para ello, podria servir como ejemplo, lo dispuesto en las legis-
laciones de Argentina, Italia y Pert, que legitiman a las asociaciones
que representan a las victimas para realizar determinados actos pro-
cesales en su nombre.

6. MECANISMOS DE INTERVENCION FORMALIZADA
DE LAS VICTIMAS Y DE LOS TERCEROS INTERESADOS
NO TESTIGOS QUE SON AUTONOMOS DEL
ACCIONAR DEL MINISTERIO PUBLICO

En esta seccién analizamos los mecanismos procesales que permi-
ten a las victimas del delito, e incluso a los terceros interesados que
no tienen la condicion de victimas, ejercer la accion penal al margen
de la voluntad del Ministerio Publico, teniendo la posibilidad de ini-
ciar y continuar con las actuaciones de manera autonoma con inde-
pendencia de lo que haga, o deje de hacer, la Fiscalia.

6.1. Sistemas no latinoamericanos: especial atencion a las figuras de la
acusacion particular y la acusacion popular en el modelo espariol

El ejemplo paradigmatico de los mecanismos procesales a los que
se refiere esta seccion es el sistema espanol, donde se regulan las
figuras de la acusacion particular (art. 109 bis de la LECrim) y de la
acusacion popular (arts. 101y 270 de la LECrim).
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La acusacion particular, que puede ser ejercitada por las victimas
en el ambito de los delitos publicos y semipublicos, tiene su funda-
mento constitucional en el art. 24.1 CE (tutela judicial efectiva), los
arts. 101 a 103, 109bis, 280 y 281 de la LECrim, y la Ley 6/1985 del
Poder Judicial, de donde se desprende que el depésito judicial es
s6lo exigible para la acusacion popular (Planchadell, 2016). Asi, se-
gun el apartado 1 del art. 109 bis de la LECrim:

Las victimas del delito que no hubieran renunciado a su derecho po-
dran ejercer la accion penal en cualquier momento antes del tramite
de calificacion del delito, si bien ello no permitira retrotraer ni reiterar
las actuaciones ya practicadas antes de su personacion. Si se persona-
sen una vez transcurrido el término para formular escrito de acusacion
podran ejercitar la accién penal hasta el inicio del juicio oral adhirién-
dose al escrito de acusacién formulado por el Ministerio Fiscal o del
resto de las acusaciones personadas.

Ademas, el apartado 3 del propio art. 109.3 bis ahade:

La accién penal también podra ser ejercitada por las asociaciones de
victimas y por las personas juridicas a las que la ley 47 reconoce legi-
timacion para defender los derechos de las victimas, siempre que ello
fuera autorizado por la victima del delito. [...] Cuando el delito o falta
cometida tenga por finalidad impedir u obstaculizar a los miembros
de las corporaciones locales el ejercicio de sus funciones publicas,
podra también personarse en la causa la Administracién local en cuyo
territorio se hubiere cometido el hecho punible.

Una vez personado el acusador particular, este puede, al igual que
la Fiscalia, solicitar diligencias, pedir medidas cautelares, impugnar re-
soluciones, efectuar alegaciones, pedir la apertura del juicio oral y par-
ticipar en el mismo, inclusive interponiendo recursos. Lo tinico que el
acusador particular no puede realizar es participar en determinadas
diligencias si la instruccion se declara secreta (art. 302 LECrim).

Es importante destacar que, en el supuesto de pluralidad de victi-
mas, el art. 109 bis LECrim admite la posibilidad de agrupar en una
o varias representaciones en razon de sus respectivos intereses. Asi
también, la accion penal puede ser ejercitada por las asociaciones
de victimas o personas juridicas legitimadas para la defensa de sus
intereses con arreglo a la Ley, a las que también se entiende que les
corresponde el derecho a la asistencia juridica gratuita para el desa-
rrollo de estos fines (Garcia, 2016).
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El ordenamiento juridico espanol también ofrece la accién popu-
lar como mecanismo para la participacion en sentido amplio en los
procesos penales reconocida a todos los ciudadanos espanoles en el
art. 125 de la Constitucion espanola, que establece lo siguiente:

Los ciudadanos podrdn ejercer la accién popular y participar en la Ad-
ministracién de Justicia mediante la institucion del Jurado, en la forma

y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi
como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales.

Esta disposicion debe ser leida en forma sistemdtica junto con: (a)
el art. 101 de la LECrim espanola que establece que la accién penal
es publica y concede a todo ciudadano el ejercicio de la “accion”;
y, en el asunto que nos convoca, (b) el art. 270 de la LECrim, que
concede a todos los ciudadanos espanoles la facultad de constituir-
se como querellantes ejercitando la accion popular7. De este modo,
la accion popular representa un mecanismo esencial en el proceso
penal espanol para la defensa de los intereses colectivos y difusos,
cuya naturaleza es excepcional si se tiene presente que no existe un
instrumento de similares caracteristicas en el resto de los sistemas
nacionales analizados.

Segun De Luis Garcia (2018: 12):

La accién popular se justifica, por un lado, en la participacién del
pueblo en la justicia, incrementando la confianza de la sociedad en
los tribunales y, por otro lado, en la garantia del principio de legalidad,
de forma que se posibilita la continuacién del proceso, aunque el Mi-
nisterio Fiscal decida retirar la acusacién®.

También pueden constituirse como querellantes los extranjeros por los delitos
cometidos contra sus personas o bienes, o las personas o bienes de sus repre-
sentados, previo cumplimiento de lo dispuesto en el art. 280, si no estuvieren
comprendidos en el dltimo parrafo del art. 281 de la LECrim.

La autora afirma también que la premisa de partida es que los delitos que tute-
lan intereses difusos solamente pueden ser perseguidos mediante la acciéon po-
pular o por el Ministerio Fiscal. Sin embargo, apunta que algunos autores han
propuesto que, en los delitos en que el ofendido es toda la sociedad, cualquier
miembro que la integra deberia gozar de legitimacién para el ejercicio de la
accion penal en calidad de ofendido (De Luis Garcia, 2018).
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En lo que respecta especificamente a la corrupcion, segun Plan-
chadell (2016: 74), “[s]u actual configuracion permite a la accién
popular convertirse, en la lucha contra la corrupcién, en un instru-
mento fundamental para el enjuiciamiento de estas figuras”. Lucha
a la que también contribuye el art. 109 bis de la LECrim que, como
hemos visto, prevé que las asociaciones de victimas, y las personas
juridicas a las que la ley reconoce legitimacion para defender los de-
rechos de las victimas, puedan ejercitar la accion penal, siempre y
cuando las victimas asi lo autoricen.

Sin embargo, la accion popular espanola no esta exenta de criti-
cas porque, como Planchadell (2016: 75) subraya, su inclusion en el
proceso en igualdad de condiciones con el Ministerio Fiscal y el acu-
sador particular puede provocar un abuso o uso malintencionado de
la misma, incluso con fines politicos’. A mayor abundamiento, Mora-
les (2019) ha senalado que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han senalado los diferentes abusos o excesos que se producen en el
marco del ejercicio de la accion popular. En tal sentido, indica que
“no siempre lo que motiva a una persona fisica o juridica a ejercitar
la accion popular es la colaboracion con la Justicia, la defensa de la
legalidad y el servir de contrapeso del MF, sino méviles espurios, el
chantaje y la venganza” (p. 114). Precisamente, reconoce que varios
grupos de ciudadanos que, ejercitando la acciéon popular, han jugado
un papel muy decisivo en algunos de los grandes procesos penales
de los ultimos tiempos —sobre todo en aquellos relacionados con la
corrupcion politica—, pero también han existido casos en los que “se
han personado como acusaciéon popular personas fisicas y juridicas
que han mantenido motivos ajenos a la defensa de la legalidad” (p.
114).

9 En este sentido, ver: STC 154/1997 y 311/2006; STS 1045/2007 (caso Botin)
y 54/2008 (caso Atuxta) (Planchadell, 2016). De hecho, el texto de reforma
integral de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, atin reconociendo el fundamen-
to constitucional de esta figura, reconoce que “La accion popular ha de tener
limites subjetivos inherentes a su fundamento participativo. Frente al uso distor-
sionado que se ha hecho de la misma, ninguna persona juridica publica debe
acudir a este instrumento convirtiéndose ad hoc en una especie de Ministerio
Fiscal paralelo o alternativo”. Por ello, limita tanto la posibilidad de que ciertos
colectivos puedan ejercitarlas (por ejemplo, partidos politicos o sindicatos) o
que pueda utilizarse en determinados delitos (Planchadell, 2016: 76).
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En este contexto, resulta oportuno tener presente el fenémeno
del lawfare (0 guerra juridica) como expresion de un proceso de ju-
dicializacion de la politica a partir del uso de herramientas juridicas
para la persecucion politica. Se trata, en definitiva, de acudir a la
aplicacion de la ley como un arma para destruir al adversario politico
por la via judicial. A este respecto, Romano (2019) senala en relacion
con América Latina que:

[...] parte de la conflictividad y de las tensiones politicas buscan ser di-
rimidas en el campo de lo juridico, en el marco de una “guerra contra
la corrupcion”, que promete ser de largo aliento, de tremendo impacto

en la politica y con intereses de fondo ocultos a la opinién publica
(2019: 12).

En cuanto a Italia y a EE.UU., ninguno de estos dos paises prevé
la participacion autonoma de las victimas en el proceso penal, de
manera que solo en Espana existen mecanismos plenamente auto-
nomos de intervencion de las victimas (acusacion particular) y de los
terceros interesados (acusacion popular) en las actuaciones penales.
Ademas, al no existir restriccion alguna para el ejercicio de las accio-
nes particular y popular, podrian ejercitarse ambas en los procesos
por delitos de corrupcion vinculados al COT.

6.2. Sistemas latinoamericanos y colombiano

Como hemos visto en la seccion 5, en Chile todavia no es plena-
mente posible hablar de un querellante auténomo frente al Minis-
terio Publico porque la jurisprudencia constitucional en ese sentido
aun no puede considerarse consolidada. Mientras que en Argentina
se recoge un tipo de querella que, si bien se declara “auténoma”,
atribuye a las victimas un conjunto de facultades limitadas que no
les permiten, por ejemplo, promover la persecucion penal ante un
archivo o desistimiento del Ministerio Publico (Salvatori, 2015). Por
tanto, no se puede sino afirmar que ninguno de los sistemas latinoa-
mericanos estudiados legitima a las victimas para intervenir de mane-
ra plenamente auténoma (y por tanto no dependiente del Ministerio
Fiscal) en el proceso penal por este tipo de delitos (si bien en el caso
chileno la jurisprudencia de la Corte Constitucional parece que pue-
da avanzar en los proximos anos en esta direccion).
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En el caso colombiano, en particular, la imposibilidad de la vic-
tima de ejercer la accion penal de manera independiente (mas alla
de la regulacion del acusador privado, que, como dijimos, no en-
contraria plena aplicacion en el ambito de la corrupcion asociada al
COT) constituye un escollo para este interviniente especial, ya que
la persecucion, investigacion y enjuiciamiento del delito esta dirigida
exclusivamente por la Fiscalia y condicionada a su actuacion, lo que
supone una debilidad del sistema.

En cuanto al fortalecimiento de la lucha contra la corrupcion, y
en particular contra aquella vinculada al COT, no hay duda de que
cuanto mayor es el grado de autonomia en la participaciéon procesal
de las victimas, menor es la capacidad que tienen la Fiscalia para de-
terminar qué procesos por corrupcion avanzan, y cuales no lo hacen
(Parenti & Polanco, 2011: 66).

Para el caso de Colombia, esto ha quedado en evidencia con el
caso Odebrecht ya que durante diez anos no se ha avanzado en las
investigaciones. Por el contrario, en 2023, la Comisiéon de Valores
(SEC) y el Departamento de Justicia de EE.UU. llegaron a un acuer-
do por casi 80 millones de délares en multas con el grupo Aval (al
que pertenece Corficolombiana, que era la empresa de infraestruc-
turas que actuaba como socia de Odebrecht en Colombia) por los
sobornos que pagé con Odebrecht a funcionarios colombianos en
relacion con el contrato de la Ruta del Sol II. A raiz de este acuer-
do, se archivaron las causas penales (Departamento de Justicia) y los
procesos administrativos (Comision de Valores) ademas de atribuir
la responsabilidad de los hechos a una tnica persona de la empresa
Corficolombiana.

Este acuerdo deja lagunas de impunidad muy importantes, por
ejemplo, respecto de las denuncias que habia realizado un auditor
contratado por el Grupo Aval para revisar el contrato de la Ruta del
Sol II, que afirmé que el Grupo Aval conocia de los contratos falsos
para procesar los sobornos. Asimismo, actuaciones penales vincula-
das a la campana presidencial del expresidente Juan Manuel Santos,
que incluyen a dos de los contratistas de Odebrecht, no s6lo no han
avanzado, sino que, a pesar de que hace cinco anos la Fiscalia anun-
ci6 que se procederia a su imputacion, lo cierto es que el caso acabo
archivado sin que se diera ninguna explicacién. De ahi que, aunque
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la investigacion por corrupcién se haya archivado en EE.UU, en la
justicia colombiana todavia quedan varias causas pendientes'’.

6.3. Conclusiones y recomendaciones

6.3.1. Conclusiones

A'la luz de lo anterior se puede concluir que los mecanismos de
participacion auténoma del accionar del Ministerio Pablico son casi
inexistentes en los ordenamientos juridicos analizados. El unico sis-
tema en el que se halla un verdadero mecanismo de participacion au-
tébnomo no condicionado a determinados delitos es el espanol, cuya
Constitucion prevé tanto la acciéon publica, como la privada y popu-
lar. De esta manera, solo en Espana la accién penal no se encuentra
monopolizada por el Estado pudiendo tanto las victimas como otros
terceros interesados ejercer la acusaciéon en el proceso penal. Por
un lado, en cuanto al acusador particular, este puede, al igual que
la Fiscalia, solicitar diligencias, pedir medidas cautelares, impugnar
resoluciones, efectuar alegaciones, pedir la apertura del juicio oral
y participar en el mismo, inclusive interponiendo recursos. Lo tni-
co que el acusador particular no puede realizar es participar en de-
terminadas diligencias si la instruccion se declara secreta. Por otra
parte, la acusacion popular se ha establecido como un instrumento
de lucha contra la corrupcién, aunque no se encuentra exento de
criticas respecto de su utilizaciéon con fines ajenos a la defensa de la
legalidad (Morales, 2019).

Como los ordenamientos juridicos latinoamericanos de referen-
cia no prevén formas auténomas de participaciéon que sean estricta-
mente independientes y para todos los delitos, cabe aqui preguntarse
si es aconsejable implementar en los mismos este tipo de mecanis-
mos. A este respecto, la doctrina ha subrayado que, a pesar del riesgo
de abuso al que, en ocasiones, se encuentra expuesto (sobre todo en

Vid: “Grupo aval paga la factura por su corrupcién y protege a sus cabezas”
en:  https://www.lasillavacia.com/historias/silla-nacional /grupo-aval-paga-la-
factura-por-su-corrupcion-y-protege-a-sus-cabezas/. Fecha de publicacion 17 de
agosto de 2023


https://www.lasillavacia.com/historias/silla-nacional/grupo-aval-paga-la-factura-por-su-corrupcion-y-protege-a-sus-cabezas/
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lo que se refiere a su utilizaciéon en episodios de lawfare), lo cierto es
que permite la intervencion auténoma en el proceso de las victimas
de los delitos de corrupcion, dotandolas de independencia frente al
accionar del Ministerio Publico y permitiendo una amplia legitima-
cion a estos efectos.

6.3.2. Recomendaciones para el ambito latinoamericano

A'laluz de las conclusiones generales que se acaban de presentar,
y teniendo en cuenta el estudio realizado en relacion con los sistemas
latinoamericanos que se han tomado como referencia en la presente
obra colectiva, se recomienda adoptar las siguientes medidas como
propuesta de accion para América Latina.

Ante todo, seria interesante que los ordenamientos latinoameri-
canos incorporen mas mecanismos de participacion autonoma del
accionar del Ministerio Publico, considerando que las instituciones
estatales de persecucion penal también pueden colaborar a la impu-
nidad de los delitos de corrupcion.

En este sentido, se observa una gran debilidad en los ordenamien-
tos latinoamericanos estudiados, considerando que ninguno de ellos
plantea la posibilidad de un accionar autonomo verdadero, pues a
pesar de que existen mecanismos que garantizan la participacioén ac-
tiva de las victimas en calidad de querellantes, siempre existen condi-
ciones para ejercerla relacionadas con la preeminencia del Ministe-
rio Publico en la persecucion penal publica. Ademas, los mecanismos
que dotan a las victimas de un estatus autbnomo no lo hacen respec-
to de todos los delitos, y menos de los delitos de corrupcién asocia-
dos al COT, de manera que la autonomia que han logrado algunos
ordenamientos no es aplicable a este ambito de la criminalidad.

En este contexto, se realizan la siguientes propuestas: (a) imple-
mentar mecanismos del tipo de la acusacion particular y popular es-
panola, para desmonopolizar la accién penal en el poder de las agen-
cias estatales de persecucion penal, aunque quizas esto sea dificil,
considerando la consagraciéon constitucional de este instituto en la
Constitucion espanolay los propios problemas politicos que este tipo
de mecanismos de accionamiento plantea en ese pais; y (b) conside-
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rar especialmente los delitos de corrupcion dentro de la némina de
conductas que habiliten este tipo de accionamientos, ya que respecto
de ellos parece particularmente adecuado lograr mecanismos mas
amplios e independientes de participacion.

6.3.3. Recomendaciones para Colombia

Las mismas propuestas realizadas anteriormente también pueden
ser trasladables al caso colombiano, considerando que en Colombia
si se observan cambios constitucionales respecto del ejercicio de la
accion por parte de victimas y otros entes diversos de la Fiscalia.

En efecto, se trata de lograr una mayor independencia del accio-
nar del Ministerio Publico en lo que refiere a los delitos de corrup-
cion, intentando abarcar un grupo mas o menos amplio de personas
afectadas por tales hechos que dispongan de un mecanismo de legi-
timacion procesal habil para lograr su intervencion.

Por ello, es recomendable incorporar mecanismos tales como la
accion particular e incluso la acciéon popular del ordenamiento es-
panol, sin desconocer que se trata de mecanismos de accionamiento
propios de este sistema en particular, y que, en el caso de la acciéon
popular, su uso no se encuentra exento de controversias.

En consecuencia, la habilitacion de estos mecanismos de acciona-
miento deberia, al menos, respetar determinados criterios, limitan-
dose su uso para evitar su manipulacion con fines politicos. Ademas,
la independencia de la posicion procesal de las victimas lograda a
través de estos mecanismos no deberia implicar que el Estado se des-
prenda de su obligacion de investigar, de manera que la actividad ofi-
cial de investigaciéon no deberia, en ningin caso, descargarse sobre
los particulares ofendidos. En ese sentido, como se observo en el caso
Odebrecht, en ocasiones para la lucha contra la corrupcién, y en par-
ticular contra aquella vinculada al COT, depender exclusivamente de
la Fiscalia puede ser un obstaculo para las victimas de este fenémeno.
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7. LA FIGURA DEL AMICUS CURIAE COMO MECANISMO
DE INTERVENCION DE LOS TERCEROS INTERESADOS
QUE NO TIENEN LA CONDICION DE TESTIGO

En esta seccion se abordan los mecanismos de intervencion de ter-
ceros interesados, con especial énfasis en la figura del amicus curiae.

Sin embargo, cabe aclarar que dentro de esta categoria también
ingresan tanto el derecho de querella regulado en el art. 111 del CPP
chileno (tratado mas atras en la secciéon 5), como la accion popular
espanola (abordada en la seccién 6). Sobre el primero, se trata de un
tipo especial de querella que puede ser interpuesta por terceros inte-
resados que no tengan la condicién de victimas, ya que las victimas de
cualquier tipo de delito (y no solo de delitos de terrorismo, cometidos
por funcionarios publicos o contra la probidad publica) tienen dere-
cho a querellarse sin restricciones de domicilio de acuerdo con el 109
del CPP, extremo que, como ya fue dicho, pone en duda que el art.
111 CPP admita tinicamente a las victimas. Ademas, la norma tampoco
exige a terceros acreditar una afectaciéon concreta, lo que si se requiere
en el caso de las victimas. Sobre la segunda, la propia Constitucion es-
panola en su art. 125 ofrece a los ciudadanos y ciudadanas espanoles la
accion popular como mecanismo de participacion en el proceso penal
sin restricciones, lo que se explica también por la caracteristica parti-
cular del ordenamiento espanol donde no hay accién penal publica
monopolizada por el Estado (Morales, 2019).

Por tal motivo, y considerando que no existen diferencias sustan-
ciales en cuanto al ejercicio de tales mecanismos de participacion
procesal entre victimas no testigos y otros terceros interesados, remi-
timos a la lectura de la seccion 5 (con relacion al mecanismos de que-
rella previsto en el art. 111 CPP chileno) y la seccién 6 (con relacién
a la accion popular).

7.1. Introduccion

Tanto a nivel universal como regional, se ha regulado y/o admi-
tido jurisprudencialmente la figura del amicus curiae como forma de
participacion de terceros interesados respecto de los cuales no puede
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predicarse la condicion de victima, sea en sentido estricto o amplio.
Sin perjuicio de que es posible identificar otros mecanismos, el ami-
cus se presenta en los instrumentos internacionales como la herra-
mienta por excelencia para la participacion en el proceso penal de
quienes, sin ser parte, tienen un interés en la causa.

El amicus curiae es una persona fisica o juridica, ya sea publica o
privada, que no puede ser parte ni del proceso penal principal, ni de
los posibles procesos incidentales que puedan devenir de este. Como
explica Kohler (2010), la participacién de terceros interesados a tra-
vés de este mecanismo tiene por objeto aumentar el conocimiento
del juez, aportando informacién con relevancia juridica (legislacion,
jurisprudencia nacional o foranea o doctrina) que no deberia omitir-
se al resolver el proceso. A diferencia de las partes, la persona fisica
o juridica que interviene en calidad de amicus curiae no tiene la fa-
cultad de aportar pruebas al proceso. Ademas, el tercero debe tener
conocimientos especiales en la materia objeto de la causa, teniendo
la carga de justificar la admisién de su intervencion en el proceso.

Senala el autor citado:

[...] es dable conceptuar la figura bajo analisis como un tercero ajeno
a una disputa judicial — con un marcado interés en la resolucién final
del litigio — cuya actividad procesal consiste en alegar o exponer opi-
niones trascendentes sobre algin tema que constituya el objeto de la
futura decisién judicial. Su admisibilidad — para algunos —, se cife
a determinado tipo de procesos, donde se cuestionen aspectos consti-
tucionales cuya normativa bajo andlisis resulta controvertida, o bien,
aspectos de alta sensibilidad o incidencia social (Kohler, 2006: 204).

Sin embargo, siendo una caracteristica central del amicus es que
quien pretende intervenir en el proceso a través de esta figura debe
ostentar algin interés en la causa, que ha de tener la naturaleza de
supraindividual, entendemos, es posible su presentacion en los pro-
cesos penales por delitos de corrupcion al verse afectada la sociedad
en su conjunto por este tipo de comportamientos ilicitos.

Con base en lo anterior, existen diversas definiciones de la figura
del amicus curiae. Asi, por ejemplo, Abregu y Courtis (1997: 387) se-
nalan que:

[...] se trata de la presentacién ante el tribunal donde se tramita un
litigio judicial, de terceros ajenos a esa disputa que cuenten con un
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justificado interés en la resolucion final del litigio, a fin de ofrecer
opiniones consideradas de trascendencia para la sustanciacion del
proceso en torno a la materia controvertida.

Por su parte, Costa (2012), atendiendo a las relaciones entre las
altas cortes y la sociedad civil en Argentina, Brasil y Colombia, ex-
plica que el amicus es un instrumento que permite una ampliacién
significativa del rol de las contribuciones discursivas admitidas en el
proceso, ofreciendo no solo argumentaciones técnico juridicas alter-
nativas (como, por ejemplo, presentando estudios de otras decisiones
afines, encauzando el debate en el derecho internacional o sugirien-
do decisiones conciliatorias), sino también ampliando el conjunto
de conocimientos extrajuridicos capaces de orientar la perspectiva
dogmatica de la decision, remitiendo el caso al debate académico,
presentando opiniones de autoridades no juridicas o trayendo infor-
maciones relevantes no invocadas por las partes.

La figura del amicus curiae fue inicialmente caracterizada como la
de un tercero o amigo imparcial del tribunal, que colabora con este
aportando informacion sobre alguna materia especifica de la cual el
tribunal carece de conocimientos suficientes para resolver la litis. Asi,
el perfil inicial de la figura estaba encaminado a ayudar neutralmen-
te al tribunal, proporciondndole informacién en torno a cuestiones
esencialmente juridicas, respecto de las que pudiere albergar dudas
o haber adoptado un criterio equivocado hasta entonces (Bazan,

2007).

Sin embargo, en la actualidad buena parte de la dogmatica es-
pecializada en la materia asegura que el amicus ha abandonado su
caracter imparcial, para mudar en una suerte de interviniente inte-
resado y comprometido, que argumenta juridicamente para obtener
un pronunciamiento favorable a la posicion que auspicia (Kohler,
2006: 204), lo que ha difuminado, en cierta medida, los limites entre
esta figura y los mecanismos de intervencion procesal resenados en
las secciones anteriores.

En consecuencia, en lineas generales, la figura del amicus curiae
constituye una practica que posibilita incorporar al proceso la opi-
nion calificada de quienes, sin ser parte en un litigio judicial, a priori
ostentan un interés justificado en su resolucion (Kohler, 2010: 4).
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Ademas, la intervenciéon como amicus esta legitimada en aquellos
procesos considerados de interés publico, es decir, que su resultado
trasciende el resultado de las partes implicadas en el mismo. De he-
cho, incluso en ausencia de regulacion especifica, esta figura se ha
constituido en numerosos ordenamientos juridicos como una herra-
mienta de participacion ciudadana en casos donde la sociedad civil
se encuentra claramente involucrada (ACIJ, 2018).

7.2. Estandares internacionales

7.2.1. Ambito universal

La CNUCC, al tiempo que amplia el concepto de victima en los
procesos por delitos de corrupcion, establece en su art. 5 un prin-
cipio general que denota la importancia de la participacion de la
sociedad en este tipo de procesos:

Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, formulard y aplicard o mantendrd en vi-
gor politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcién que promue-
van la participacion de la sociedad y reflejen los principios del imperio
de la ley, la debida gestion de los asuntos pablicos y los bienes pdbli-
cos, la integridad, la transparencia y la obligacién de rendir cuentas.

Ademas, el art. 13.1 de la CNUCC establece especificamente que:

Cada Estado Parte adoptard medidas adecuadas, dentro de los medios
de que disponga y de conformidad con los principios fundamentales
de su derecho interno, para fomentar la participacién activa de perso-
nas y grupos que no pertenezcan al sector piblico, como la sociedad
civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con
base en la comunidad, en la prevencién y la lucha contra la corrup-
cioén, y para sensibilizar a la opinién publica con respecto a la existen-
cia, las causas y la gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza
que ésta representa.

Esta ultima disposicion establece también que la participacion
deberia reforzarse con medidas como las siguientes: (a) aumentar
la transparencia y promover la contribucién de la ciudadania a los
procesos de adopcion de decisiones; (b) garantizar el acceso eficaz
del publico a la informacién; (c) realizar actividades de informacién
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publica para fomentar la intransigencia con la corrupcion, asi como
programas de educacion publica, incluidos programas escolares y
universitarios; y (d) respetar, promover y proteger la libertad de bus-
car, recibir, publicar y difundir informacién relativa a la corrupcion.
Esta ultima libertad podra estar sujeta a ciertas restricciones, que de-
beran estar expresamente fijadas por la ley y cumplir con la condi-
cién de ser necesarias para: (a) garantizar el respeto de los derechos
o la reputacion de terceros; y (b) salvaguardar la seguridad nacional,
el orden publico, o la salud o la moral publicas.

El art. 13 de la CNUCC recoge, ademas, con claridad el compro-
miso de cada Estado Parte para la adopcion de:
[...] medidas apropiadas para garantizar que el piblico tenga cono-
cimiento de los érganos pertinentes de lucha contra la corrupcién
mencionados en la presente Convencion vy facilitard el acceso a di-
chos 6rganos, cuando proceda, para la denuncia, incluso anénima, de

cualesquiera incidentes que puedan considerarse constitutivos de un
delito tipificado con arreglo a la presente Convencién.

7.2.2. Ambito regional

La Convenciéon Interamericana de lucha contra la Corrupcion
(CICC) establece en sus arts. I y IIT que, a fines de promover y for-
talecer el desarrollo de los mecanismos necesarios para prevenir, de-
tectar, sancionar y erradicar la corrupcion, los Estados Partes consi-
deraran, dentro de sus propios sistemas institucionales, la aplicacion
de “mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y
de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destina-
dos a prevenir la corrupcion”. Si bien no hay una referencia expresa
a los mecanismos de intervencion en el proceso penal, es legitimo
interpretar esta ultima referencia como un mandato para que los
Estados parte consideren el establecimiento de mecanismos para que
los terceros interesados en los hechos de corrupcion de los que no
sean victimas puedan participar en el proceso penal.

Ademas, entre los documentos basicos de la Corte IDH, el Regla-
mento aprobado en 2009 recoge en su art. 2 que la expresion amicus
curiae se refiere a la persona ajena al proceso que presenta a la Corte
observaciones facticas o consideraciones juridicas sobre los hechos
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del caso o la materia objeto del proceso, a través de un documento
escrito o una presentacion oral en audiencia.

Como resultado, no es de extranar que la figura del amicus curiae
haya recibido una buena acogida, y se utilice con frecuencia ante la
Corte IDH (Defensoria del Pueblo, 2009: 34) asi como ante sus ho-
mologas en Europa y Africa (Bazan, 2007: 680).

7.3. Sistemas no latinoamericanos

La figura del amicus curiae encuentra escasa regulacion en los pai-
ses no latinoamericanos. De hecho, s6lo es regulada explicitamente
en EE.UU. y Sudifrica en relacién con casos ante sus mas altos tri-
bunales con competencia constitucional. A continuacién, centramos
nuestro analisis en el sistema norteamericano'!, en el que esta figura
ha sido de especial utilidad. Esto se ha debido a que, en paises que
pertenecen a la familia del common law, 1a jurisprudencia es la fuente
principal del derecho y, en ese contexto, este tipo de intervencion
permite la ampliacion de los participantes en el debate procesal, lo
que fortalece el modelo dialégico de creacion de precedentes y re-
fuerza su legitimidad. Como senala Bazan (2007: 56):

Aunque con utilidad argumental expansiva, se ha indicado que, dentro
del modelo dialégico de creacion de precedentes, el amicus curiae
permite la ampliacién de los participantes en el debate. Asi, mientras
mayor sea la participacién de ideas en el debate constitucional, mayor
serd la legitimidad del precedente que se establezca, y al mismo tiem-

po, se cumplird con el fundamento democrético de que las normas son
autoimpuestas y, de alli, obligatorias y legitimas.

En EEUU, por ejemplo, se encuentra ademas regulada la diferen-
cia entre el amicus publico y el privado. El primero goza de amplias
facultades judiciales, similares a las partes procesales. Por su parte, el
privado requiere el previo consentimiento de las partes y debe indi-
car sus fuentes de financiamiento (Kohler, 2010).

1 La presentacion de amicus curiae ante la Corte Constitucional sudafricana se en-

cuentra regulada desde el 29 de mayo de 1998 en su Reglas de Procedimiento.



146 Lucia GIupick - HECTOR OLASOLO - LucIA REMERSARO - DANIEL ZUBILLAGA

Como resena Kohler (2010), la doctrina en general ha sido critica
respecto de la intervencion del amicus privado por interpretar que
s6lo constituye una manera de burlar los requisitos legales reque-
ridos para admitir la intervencion de terceros en el proceso penal.
Como resultado, en la actualidad, el amicus ha abandonado en los
EE.UU. su caracteristica de neutralidad, apareciendo como tercero
interesado y comprometido con el resultado de la controversia judi-
cial.

La figura del amicus curiae se ha pretendido regular a partir de
las Reglas de Procedimiento Civil de la Corte Suprema de Justicia
(RPC) teniendo en cuenta que: (a) los amici que pongan a conside-
racion de la Corte cuestiones relevantes de las que no haya conocido
hasta entonces (sin haber sido, por tanto, presentadas por las partes)
pueden ser de gran ayuda; mientras que; (b) los que no sirvan a este
proposito aumentan sus cargas, y su intervencion no es favorable a
sus intereses. A efectos de dotar de mayor transparencia a esta figu-
ra, el art. 37 de las RPC regula exhaustivamente (mas que cualquier
otro sistema juridico) como han de presentar sus escritos los amici,
los cuales, segtin su seccion 2(c), deben venir acompanados por el
consentimiento escrito de todas las partes procesales, o han de con-
tar con la autorizacién de la Corte, excepto cuando el amicus curiae
es presentado por el Procurador General en representacion de los
Estados Unidos o por el representante de cualquier agencia federal
o cualquiera de los Estados federales, condados o ciudades (Defen-
soria del Pueblo, 2009: 31).

7.4. Sistemas latinoamericanos

7.4.1. Argentina

Argentina cuenta con la regulacién de la figura del amicus curiae
como mecanismo de intervencioén de terceros en causas tanto a nivel
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como de otros tribuna-
les. A su vez, aunque con ciertas dudas sobre los intereses que podria
llegar a representar en las causas penales, se encuentra regulada la
querella colectiva en el articulo 82 bis del Codigo Procesal Penal de
la Nacién argentina.
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A nivel nacional, la regulacion del amicus en Argentina ha tenido
lugar a raiz de la incidencia de organizaciones de la sociedad civil
que provocaron que la Corte Suprema incorporara esta figura me-
diante las Acordadas 28,/04 (2004) y 14/06 (2006), las cuales fueron
luego reemplazadas por la Acordada 7,/13 (2013). Esta ultima instau-
r6 un reglamento para la intervencion de los denominados “amigos
del tribunal”, cuyo art. 1 establece:

Las personas fisicas o juridicas que no fueren parte en el pleito, pue-
den presentarse ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
calidad de Amigo del Tribunal, en todos los procesos judiciales co-

rrespondientes a la competencia originaria o apelada en los que se
debatan cuestiones de trascendencia colectiva o interés general.

A nivel provincial, algunas provincias han sancionado leyes para
reconocer expresamente esta figura, como es el caso de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (Ley 402), Rio Negro (Ley 4185) y la
Provincia de Buenos Aires, (Ley 14.736). Sin perjuicio de ello, los
tribunales federales han reconocido que el hecho de que la figura
del amicus curiae no se encuentre prevista expresamente en la legis-
lacion procesal no obsta a su procedencia en casos de interés publi-
co, cuya trascendencia excede el mero interés de las partes. En este
sentido, corresponde resaltar que la Camara Federal de Apelaciones
ha sido pionera en su aceptacion. En efecto, en la causa caratulada
“Hechos ocurridos en el ambito de la Escuela de Mecanica de la Ar-
mada (ESMA)”, la Camara acept6 en su resoluciéon del 18 de mayo
de 1995 la presentaciéon de organizaciones no gubernamentales en
condicion de amicus curiae, en atencion al interés publico de las cues-
tiones debatidas y a los aportes que podian realizar estos organismos
con reconocida trayectoria en la materia. Ademas, se pueden citar
también algunas decisiones de la Cidmara Federal de Casacion Penal
que han admitido la intervencion de terceros interesados en el pro-

ceso a través de esta figura!®.

12 Sala II, Expediente n°® 2813, “Felicetti, Roberto”, del 23/11/2000; Sala IV, “Also-
garay, Maria ].”, del 9/6/2005 (donde fue el CIPCE quien participé como ami-
go del tribunal); Sala I, Expediente n° 8.506, “Mercado, Maria”, del 30/10/2007
y Sala I, Expediente n° 12.037, “Polano, Alejandro”, del 13/11,/2009.
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Ademas, en el ordenamiento juridico argentino existe la quere-
lla colectiva como otra figura de intervencion procesal que podria
facilitar la participacion ciudadana en los casos de referencia. Asi,
hasta 2009, el CPP de la Nacion argentina (Ley 23.984) reconocia
en su art. 82 la facultad de constituirse como querellante a aquellas
personas que hubieran sido particularmente ofendidas por el delito
en cuestion, es decir, a quien “de modo especial, singular, individual
y directo se presenta afectada por el dano o peligro que el delito
comporte”. Sin embargo, la Ley 26.550 (2009) incorpor6 el art. 82
bis, que amplio la legitimacion activa para presentar querellas a las
asociaciones o fundaciones, registradas conforme a la ley, en casos
en los que se investigan crimenes de lesa humanidad o graves viola-
ciones a los derechos humanos, “siempre que su objeto estatutario se
vincule directamente con la defensa de los derechos que se conside-
ren lesionados™!3.

Del propio texto de la disposicion surge que las personas fisicas o
juridicas a las que se refiere el art. 82 bisno son victimas. Por lo tanto,
los terceros interesados que no son victimas pueden participar en los
procesos penales por corrupcion a través de un doble mecanismo
(que podria incluso ponerse en marcha de manera concomitante):
(a) los socios, respecto de los delitos de corrupcion que afecten a la
sociedad; y (b) las asociaciones o fundaciones registradas, cuando su
objeto estatutario se vincule directamente con la defensa de los dere-
chos que se consideren lesionados, y siempre y cuando se considere
a la corrupcion como un delito de lesa humanidad o constitutivo de
graves violaciones a los derechos humanos.

Con modificaciones menores subsiguientes, el actual art. 82 bis (derecho a que-
rellar) establece lo siguiente: “Ademas de las victimas, podran querellar: (a)
Los socios, respecto de los delitos que afecten a una sociedad, cometidos por
quienes la dirijan, administren, gerencien o controlen; (b) Las asociaciones o
fundaciones, en casos de crimenes de lesa humanidad o de graves violaciones a
los derechos humanos siempre que su objeto estatutario se vincule directamen-
te con la defensa de los derechos que se consideren lesionados y se encuentren
registradas conforme a la ley; y (c¢) Los pueblos originarios en los delitos que
impliquen discriminacién de alguno de sus miembros, genocidio o afecten de
un modo directo sus derechos colectivos reconocidos constitucionalmente.
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Al respecto, la ACIJ (2018) defiende que reconocer la querella
colectiva en estos casos implica sumar al sistema judicial un actor
externo con interés en la persecucion y la sancion del delito y en la
reparacion de los danos. De esta manera, el querellante colectivo
funciona, en primer lugar, como un agente dinamizador del proceso
judicial, que promueve el avance de la investigacion. En segundo lu-
gar, actia como un observador del proceso, que contribuye a aumen-
tar la transparencia de la investigacion. En tercer lugar, contribuye
a la calidad de la investigacion, al poner a disposiciéon del proceso
informacion relevante, conocimientos especializados y elementos
probatorios que contribuyen a determinar la verdad de los hechos.

En particular, para los casos vinculados a corrupcion, las ventajas
de admitir la querella colectiva son evidentes desde una perspectiva
deliberativa de la democracia. Asi, segun senala la ACIJ (2018), los
procesos penales que resuelven causas de interés publico son tam-
bién instancias donde se toman decisiones publicas. Como tales, de-
ben ofrecer también espacios de participacion a los potencialmente
afectados, que contrarresten los desincentivos y las presiones que
puedan existir en una investigacion penal de interés publico.

7.4.2. Brasil

La recepcion de la figura del amicus curiae en el sistema juridico
brasileno es de caracter jurisprudencial, incorporandose posterior-
mente al derecho positivo de manera implicita mediante diversas le-
yes y para casos especificos.

La primera norma que contempla esta figura es la Ley 6385 (1976)
que en su art. 31 prevé especificamente que la Comision Nacional de
Valores Mobiliarios se podra presentar como amicus curiae en pro-
cesos judiciales de derecho societario, en tanto litiguen entidades
sometidas a su fiscalizacién (por cotizar publicamente sus acciones).
Posteriormente, la Ley 8884 (1994) habilita al Consejo Administra-
tivo de Defensa Econdémica para intervenir obligatoriamente como
amicus cuando el proceso tenga interés para el mercado de capitales.
Por su parte, la Ley 8906 (1994) consagra la intervencién obligatoria
de la Orden de Abogados del Brasil en todo litigio donde se debatan
cuestiones relativas a la tematica regulada en dicha ley, es decir, sobre
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trabajadores en servicios comunitarios, sociales y personales. Final-
mente, la Ley 9279 (1996) habilita al Instituto Nacional de la Propie-
dad Industrial a intervenir como amicus en todo proceso relativo a la
propiedad industrial.

Asi mismo, para el tramite del proceso de control concentrado
de constitucionalidad de un acto legislativo, el art. 7.2 de la Ley 9882
(1999) dispone lo siguiente:

1.- No se permitird la intervencion de terceros en el proceso de actua-
cion directa de inconstitucionalidad. [...]

2.- El relator, considerando la pertinencia del tema y la representativi-
dad de los solicitantes, puede, por orden inapelable, admitir, sujeto al

plazo previsto en el parrafo anterior, la manifestacién de otros orga-
nismos o entidades.

El Supremo Tribunal Federal también realiza, conforme al art. 6 de
la Ley 9882 (1999), audiencias publicas en procesos de interés general
con participacién de amigos del tribunal, a pesar de que en dicho cuer-
po normativo no exista prevision expresa de la figura del amicus curiae.

Sin embargo, es la Ley 10.259 (2001), la que finalmente prevé
expresamente la existencia de la figura del amicus curiae en el ambito
de los juzgados federales. Asi mismo, las Leyes 11.417 (2006) y 11.418
(2006) regulan la figura en el procedimiento ante el Superior Tribu-
nal de Justicia. Ademas, la expresion amicus curiae aparece recogida
expresamente en la Resolucion 390, del 17 de setiembre de 2004,
del Consejo de la Justicia Federal, 6rgano encargado de uniformar la
jurisprudencia en cuestiones de derecho material ante los juzgados
especiales en lo civil y criminal federal, admitiendo la presentacion
de memoriales de amicus ante los mismos.

En cuanto a los procesos vinculados a casos de corrupcion, no
existe ninguna prohibicién y limitante expresa por lo que entende-
mos que nada obsta a la utilizaciéon de este mecanismo de participa-
cion en dichos procesos.

7.4.3. Chile

El ordenamiento juridico chileno no regula la figura del amicus curiae
como mecanismo de intervencion en el proceso de los terceros interesa-
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dos que no sean victimas. Sin embargo, cabe tener presente una practica
que, si bien no puede ser considerada una forma de participaciéon como
las que aqui estamos tratando, tiene lugar en el sistema procesal penal
acusatorio chileno. Se trata de la aceptacion como prueba (en distintas
calidades) de “informes en derecho sobre derecho nacional”.

Aunque esta practica no se encuentra regulada, en las altimas
décadas se ha vuelto frecuente que las partes procesales soliciten la
elaboracién de un informe en derecho para reforzar su postura, y la
agreguen como prueba documental o pericial. Como senala Duce,
en la mayoria de los casos por él analizados, los litigantes han intenta-
do introducir a los autores de dichos informes en calidad de peritos.
Ademas, en otras ocasiones se han procurado introducir sus infor-
mes escritos como prueba documental. De forma mas excepcional,
se ha intentado que quienes confeccionan estos informes comparez-
can como testigos expertos en los juicios respectivos (Duce, 2016).

7.4.4. México

En México la figura del amicus curiae se encuentra regulada en el
art. 598 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles (ubicado en el
libro quinto sobre las acciones colectivas). El origen de la regulacion
de la figura en el sistema juridico mexicano se remonta al ano 2003,
cuando se design6 una comision de expertos a fin de evaluar las fi-
guras juridicas que deberian instaurarse en el sistema mexicano, en-
tre las que se encontraba el amicus. La propuesta de la comision fue
presentada en el llamado “Libro Blanco” entregado a las autoridades
judiciales el 2 de marzo de 2007, quienes, a su vez, lo entregaron a los
integrantes del Senado (Defensoria del Pueblo, 2009: 19). En todo
caso, teniendo en cuenta que la regulacion de la figura, hasta el mo-
mento, se refiere inicamente a los procesos civiles, entendemos que
no seria posible su utilizaciéon en procesos penales por corrupcion.

7.4.5. Pert

En Peru, el pleno o las salas del Tribunal Constitucional pueden
solicitar los informes que estimen necesarios a los 6rganos de Gobier-
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no y de la Administraciéon y requerir su respuesta oportuna, confor-
me al art. 119 del Codigo de Procedimiento Constitucional. Asi mis-
mo, pueden solicitar informacion a uno o varios amici curiae, si fuera
el caso, para esclarecer aspectos especializados que puedan surgir del
estudio del sumario. Esta figura es regulada en detalle en el art. 13.A
del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional, senalando el
art. 34 del Reglamento que el amicus podra ser escuchado en audien-
cia, luego de escuchadas las partes y sus abogados.

A los efectos del Poder Judicial peruano, y aunque no se encuen-
tra definida en una regla juridica en su pagina web se define al amicus
curiae:

El amicus curiae (amigo de la corte o amigo del tribunal) es una ex-
presién latina utilizada para referirse a presentaciones realizadas por
terceros ajenos a un litigio, que ofrecen voluntariamente su opinién
frente a algln punto de derecho u otro aspecto relacionado, para co-
laborar con el tribunal en la resolucién de la materia objeto del pro-
ceso.5 La informacién proporcionada puede consistir en un escrito
con una opinién legal, un testimonio no solicitado por parte alguna o
un informe en derecho sobre la materia del caso. La decision sobre la
admisibilidad de un amicus curiae queda, generalmente, entregada al
arbitrio del respectivo tribunal™.

Si bien no existe ninguna prohibicién expresa que impida pre-
sentar amicus en procesos penales por corrupcion, siendo que el ins-
trumento estd dnicamente regulado para procesos ante el Tribunal
Constitucional y teniendo en cuenta el alcance de su jurisdiccion,
resulta poco probable que aquello suceda.

7.4.6. Analisis comparado

En los sistemas latinoamericanos analizados, la figura del amicus
curiae ha sido, en general, primero aceptada jurisprudencialmente,
para solo posteriormente ser objeto de regulacion. Desafortunada-
mente, si los diversos ordenamientos se caracterizan por ofrecer in-

4 Vid.:https://www.pj.gob.pe/wps/wcem/connect/ cortesuprema/s_cortes_su-

prema_home/as_servicios/as_enlaces_de_interes/as_orientacion_juridica_
usuario/as_diccionario_juridico/a3.


https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cortesuprema/s_cortes_suprema_home/as_servicios/as_enlaces_de_interes/as_orientacion_juridica_usuario/as_diccionario_juridico/a3
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cortesuprema/s_cortes_suprema_home/as_servicios/as_enlaces_de_interes/as_orientacion_juridica_usuario/as_diccionario_juridico/a3
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/cortesuprema/s_cortes_suprema_home/as_servicios/as_enlaces_de_interes/as_orientacion_juridica_usuario/as_diccionario_juridico/a3
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suficientes herramientas de participacion ciudadana en los procesos
penales, esto se vuelve ain mas evidente en lo que refiere a los relati-
vos a casos de corrupcion.

En todo caso, el estudio de los ordenamientos juridicos latinoa-
mericanos y no latinoamericanos revela que esta figura ha tenido
mayor recepcion en los primeros, mientras que en los segundos s6lo
es posible identificar la regulacion de la figura del amicus curiae en los
Estados Unidos y Sudafrica.

Asimismo, existe una practica extendida en los Estados que han
optado por la incorporacién de este mecanismo dentro de los marge-
nes de las jurisdicciones constitucional, civil y/o administrativa. Por
otra parte, en particular, se encuentran ordenamientos como el de
Argentina y Brasil en los que se ha empleado el amicus para interve-
nir en procesos penales en los que puedan dirimir cuestiones en las
que estén interesados terceros que no tengan la condiciéon de parte
ni sean victimas.

7.5. El sistema colombiano

7.5.1. Desarrollo normativo y jurisprudencial

Los dos regimenes normativos que reglamentan las competencias
de la Corte Constitucional colombiana en materia de procesos de in-
constitucionalidad y de accion de tutela son respectivamente los de-
cretos 2.06741 (art.13) y 2.59142 (art. 13, parrafo segundo), ambos
de 1991. Ninguno de ellos utiliza literalmente la expresion amicus
curiae y de hecho soélo se refieren a la presentacion de terceros por
invitacion del “magistrado sustanciador”.

Como resultado, la figura del amicus curiae fue cuestionada ante
la Corte Constitucional de Colombia, la cual desestimo la demanda
de inconstitucionalidad mediante la Sentencia G-513/92, de 10 de
septiembre de 1992. Ademas, la Corte ha elaborado varios criterios
orientadores de este tipo de intervencion, cuya finalidad es facilitar
la obtencién de elementos de juicio, informaciones y evaluaciones en
causas de alto interés publico, para ilustrar o complementar. Entre
estos criterios destacan los siguientes: (a) no define ni decide; (b) no



154 Lucia GIupick - HECTOR OLASOLO - LucIA REMERSARO - DANIEL ZUBILLAGA

tiene caracter vinculante, pero puede repercutir en la decision final;
(c) no se restringe a planteamientos de indole juridico, porque la
aplicacion del derecho al caso concreto es una funcién propia de la
Corte Constitucional al momento de decidir; y (d) no compromete
la autonomia de la Corte (Defensoria del Pueblo, 2009: 26).

Alavista de estos requisitos establecidos por la Corte Constitucio-
nal, se podria afirmar que en Colombia cualquier persona o grupo
que tenga interés en una causa por corrupcion, sea publica o priva-
da, puede intervenir en el proceso a través del mecanismo del amicus
curiae, siempre y cuando se trate de una causa constitucional.

Un buen ejemplo del uso de la figura del amicus curiae puede en-
contrarse en la Sentencia C-296,/21 en la que la Corte Constitucional
resolvi6 una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 2014
(2019) por la que se regulan las sanciones para condenados por co-
rrupcion y delitos contra la administraciéon publica, asi como la ce-
si6n unilateral administrativa del contrato por actos de corrupcion.
En el marco de este proceso, se presentaron intervenciones como
amicus curiae del Departamento Administrativo de la Funcién Publi-
ca, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica Colombia Compra
Eficiente, la Universidad Externado de Colombia, la Universidad Ja-
veriana y el Colegio de Abogados Penalistas'®.

7.5.2. Fortalezas y debilidades

En cuanto a las fortalezas del sistema colombiano, se destaca el
hecho de que este tipo de intervencion de terceros se encuentre es-
pecificamente regulado para la jurisdiccion de la Corte Constitucio-
nal. Teniendo en cuenta los casos que ante este tribunal se dirimen
y la influencia que revisten sus decisiones, entendemos que la habi-
litacion expresa a este mecanismo constituye una garantia para la
participacién ciudadana en ocasiéon de la interpretaciéon formal de
la constitucion.

15 Esta informacion se encuentra disponible en la Sentencia publicada por la Cor-

te Constitucional Colombiana. Ver https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2021/C-296-21.htm
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Sin embargo, el hecho de no estar previsto para otras jurisdiccio-
nes puede ser leido como una desventaja del sistema colombiano
por cuanto, la jurisdiccion de la Corte Constitucional s6lo atiende
al control de constitucionalidad de las leyes y las acciones judiciales
para la defensa de los derechos constitucionales, limitando la posibi-
lidad de que la ciudadania participe a través de este mecanismo en
procesos penales por delitos de corrupcion. En efecto, como resena
Martinez Martinez, en lo que respecta a otras jurisdicciones, se han
presentado casos en que ONG y académicos extranjeros han preten-
dido presentar intervenciones a titulo de amicus curiae, habiendo sido
rechazados en algunos casos, o no considerados en otros (Martinez
Martinez, 2020: 38).

7.6. Conclusiones y recomendaciones

7.6.1. Conclusiones

La aceptacion y progresiva regulacion del amicus curiae a nivel uni-
versal y regional han permitido la intervencion de terceros interesados
en procesos judiciales, aun cuando no sean victimas directas, convir-
tiéndose en una herramienta clave para ampliar el debate judicial, en-
riquecer la toma de decisiones y facilitar la participacién ciudadana
en causas de relevancia social o de interés general. A pesar de que su
objetivo inicial era enriquecer al tribunal con conocimientos especia-
lizados y opiniones imparciales, con el tiempo ha evolucionado hacia
una figura que ha planteado debates sobre su impacto en el proceso,
especialmente cuando se relaciona con temas de alta sensibilidad. Sin
perjuicio de ello, su utilizacién continta siendo relevante, especial-
mente en sistemas judiciales donde se valora la participacion ciudada-
nay la diversidad de perspectivas en la resoluciéon de conflictos legales.

En el ambito internacional, instrumentos como la CNUCC re-
conocen la importancia de la participacion ciudadana en la lucha
contra la corrupcion, respaldando la inclusion de terceros en estos
procesos. A nivel regional, en paises como Argentina y Brasil, se ha
empleado el amicus curiae en procesos penales para dirimir asuntos
de interés colectivo, incluso cuando estos no estaban explicitamente
regulados en la legislacion procesal.
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Sin embargo, a pesar de la aceptacion generalizada de esta figura
en los ambitos constitucional, civil y/o administrativo, su aplicacion
en procesos penales por corrupcion aun enfrenta limitaciones y falta
de regulacion especifica en varios sistemas judiciales. De esta mane-
ra, aunque se reconoce su potencial como mecanismo de participa-
cion ciudadana, la figura del amicus curiae ain encuentra obstaculos
para su plena integracion en procesos judiciales de naturaleza penal.

En cuanto a otros mecanismos que permitan la participacion pro-
cesal de terceros interesados, se destacan dos: el derecho de querella
regulado en el art. 111 del CPP chileno (tratado en la seccién 5) y la
acusacion popular espanola (tratada en la seccion 6). Se trata de dos
mecanismos peculiares, pues se encuentran presentes en solo dos
ordenamientos. Con relacién al primero, es interesante que, dentro
de sus requisitos objetivos de admisibilidad, prevea especialmente a
los delitos contra la probidad publica, lo que permite observar una
especificidad concreta en materia de participacion de terceros inte-
resados en procesos penales por delitos de corrupcion. Por su parte,
la accion popular espanola permite la participacion de todos los ciu-
dadanosy ciudadanas de Espana en los procesos penales, dotandolos
de la posibilidad de acusar, por lo que se trata de un mecanismo que
permite ampliamente la participacion de cualquier tercero interesa-
do.

7.6.2. Recomendaciones para el ambito latinoamericano

A la luz de las conclusiones presentadas en el subtitulo anterior,
se recomienda para los sistemas latinoamericanos, en primer lugar,
insistir en la regulacion del amicus curiae como proceso de participa-
cién ciudadana en todas las jurisdicciones atendiendo a las especifi-
cidades de cada tipo de proceso judicial.

Ante la heterogeneidad observada entre las regulaciones y los
problemas que el mecanismo puede llegar a suscitar, resulta reco-
mendable regular detalladamente la presentacion de amicus a efectos
de equilibrar su aporte al proceso judicial y asegurar la transparencia
de dicha intervencion.
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También seria recomendable instaurar un mecanismo procesal
como el previsto en el art. 111 del CPP chileno, considerando que
prevé una especificidad propia en materia de delitos de corrupcion.
Sobre la accién popular, creemos que también podria ser recomen-
dable una figura de este tipo, pero, como ya fue dicho, su origen en
el diseno constitucional espanol (que prevé un régimen de accion
penal amplia no monopolizada en el Ministerio Fiscal) podria difi-
cultar su aplicacion en los regimenes latinoamericanos caracteriza-
dos por tener sistemas de accion penal publica; ademas de los pro-
blemas ya identificados en la seccion 6 sobre su posible utilizacion
con fines politicos.

7.6.3. Recomendaciones para Colombia

Para el caso colombiano se considera que son enteramente trasla-
dables las recomendaciones presentadas para América Latina.

Sin perjuicio de ello, y atendiendo a la larga tradicion de amicus
curiae que se registra ante la Corte Constitucional Colombiana, seria
recomendable que la regulacion considere, ademas de los vinculados
a la necesidad de transparencia, los criterios que la Corte ha estable-
cido especificamente en sede constitucional y entendemos de utili-
dad para el resto de las jurisdicciones, incluida la penal.

Ademads, se recomienda para Colombia la inclusién de un me-
canismo similar al del CPP chileno que permita la participaciéon en
calidad de interviniente de cualquier tercero interesado en proce-
sos penales por delitos de corrupcion, previendo expresamente esta
calidad, con el objetivo de consagrar un mecanismo especifico que
admita la participacion de este tipo de interviniente.

En cuanto a la acusacion popular, si bien seria recomendable su
regulaciéon en Colombia para lograr un mayor espectro de intervi-
nientes en los procesos penales (mas si consideramos que la reforma
operada al art. 250 de la Constituciéon colombiana ha flexibilizado
el sistema de accion penal publica) su aplicacion no esta exenta de
criticas en su ordenamiento de origen ya que, como ha senalado la
doctrina, por un lado ha sido utilizada por terceros interesados en
perseguir los delitos de corrupcion; pero, por el otro, también ha
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servido como instrumento al servicio de la persecucion politica en el
ambito judicial.

8. REFLEXIONES FINALES

El concepto de victima del delito adquiere importancia en la me-
dida que, con su definicién, se consagran los derechos a participar,
a proponer pruebas, a controlar el ejercicio de la accion penal, a re-
currir y a ser oido, entre otros. Desde nuestra perspectiva, fortalecer
el acceso a la justicia de las victimas del COT es el paso inicial para
promover una mayor eficiencia en la lucha contra la corrupcion, y en
particular frente a la corrupcion asociada al COT.

No obstante, del analisis realizado no surge un modelo claro para
su intervencion en el proceso penal, sino que existen varios modelos
que se diferencian por el mayor o menor grado de autonomia de las
victimas a la hora de ejercer sus pretensiones. Ademas, la visibilidad
que se da en los sistemas nacionales a las victimas de la corrupcion
asociada al COT es escasa, reduciéndose ain mas por la misma natu-
raleza transnacional en que operan estos grupos delictivos.

En nuestra opinién, esto deberia cambiar en un futuro, en tanto
la incorporacién en las legislaciones nacionales de formas de parti-
cipacion de las victimas y de los terceros interesados en los procesos
penales relativos a este tipo de delitos, constituye uno de los ejes mas
importantes para contribuir a la erradicacion de la corrupcion.

Cabe aclarar que en la Parte II se han analizado las formas de
participacion de las victimas no testigos (secciones 4 a 6), asi como la
participacion de terceros interesados no victimas ni testigos (seccion

7).

En lo que refiere al modelo de intervencion no formalizada, es
de destacar que el derecho a la informacioén parece ser central a la
hora de garantizar la participacion de las victimas, por lo que las ins-
tituciones competentes deben fomentar su cumplimiento, tal y como
les exigen las normas internacionales mas relevantes en la materia.
Ademas, consideramos imprescindible fomentar la participacion ac-
tiva de las victimas a pesar de no haber formalizado su estatus en el
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proceso penal. Los ordenamientos analizados muestran que existen
casos en los que las victimas tienen facultades de incidir en la marcha
del proceso (por ejemplo, en relacion con el ejercicio del principio
de oportunidad, el sobreseimiento o incluso la facultad de recurrir
sentencias) aunque no se hayan constituido formalmente como in-
tervinientes en el proceso. Esta es, sin duda, una herramienta funda-
mental para garantizar el control de las victimas sobre el Ministerio
Publico, ya que este puede obrar con inercia, desinterés e incluso
en favor de quienes cometieron los actos corruptos, favoreciendo su
impunidad. Precisamente, debido a que en los procesos por delitos
de corrupcion (especialmente, cuando estan vinculados al COT) las
victimas pueden encontrar verdaderos obstaculos para participar, de-
berian garantizarse sus derechos y posibilidades reales de injerencia
en el proceso penal aun cuando no cuenten con ciertos requerimien-
tos formales iniciales.

Los ordenamientos juridicos analizados también consagran mo-
delos de intervencion de las victimas que las dotan de mayores facul-
tades procesales, incluyendo la constituciéon de querellas y coadyu-
vancias; y que les permiten tener un mayor nivel de incidencia en el
proceso. Sin embargo, las particularidades de los delitos de corrup-
cion y el mayor o menor grado de monopolio publico de la persecu-
ci6én penal por la Fiscalia (lo que depende de cada sistema nacional),
pueden hacer mas dificil su efectiva intervencioén en el proceso pe-
nal. En cuanto al ordenamiento juridico colombiano, este presenta
la figura del interviniente especial como solucién intermedia para
asegurar la participacion formalizada de las victimas en el proceso.
Ademas, y tras la reforma constitucional operada al art. 250 de la
Constitucion colombiana, se prevé la figura del acusador privado,
aunque este mecanismo genera ciertas dudas sobre las posibilidades
reales de aplicacion, considerando que se aferra al criterio del bien
juridico protegido (cuyas dificultades para individualizar a las victi-
mas de los delitos de corrupciéon han quedado de manifiesto en la
Parte II) y otorga también dicha posibilidad a las agencias del Estado,
dando preferencia al accionar del Ministerio Publico por sobre las
victimas.

Con todo, se identifican mecanismos de intervenciéon autonoma
de las victimas (con mayores o menores facultades procesales depen-
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diendo de cada ordenamiento juridico), si bien el tinico que les per-
mite ejercitar la acciéon penal con plena independencia de la Fiscalia
es el sistema espanol a través de las figuras de la accion particular (en
el caso de las victimas) y la accion popular (en el caso de los terceros
interesados ni victimas ni testigos), las cuales son ciertamente una
verdadera rara avis procesal a nivel comparado.

Finalmente, la posibilidad de intervencién de los terceros inte-
resados que no tienen la condiciéon de victimas (en particular, las
organizaciones de la sociedad civil), en procesos por delitos de co-
rrupcion, especialmente cuando estan vinculados al COT, parece
dificilmente cuestionable a la luz de: (a) los efectos negativos estruc-
turales que generan en el conjunto de la sociedad; y (b) la necesidad
de preservar el derecho ala libertad de expresion en una comunidad
democridtica y constitutiva de una concepcién mas elaborada del Es-
tado de Derecho. Por ello, entendemos que resulta fundamental que
los sistemas latinoamericanos garanticen vias efectivas que aseguren
la participacion ciudadana en las actuaciones penales mediante la
habilitacién de mecanismos que permitan la intervencion de terce-
ros interesados como participes del proceso, asi como también a tra-
vés de la figura del amicus curiae.
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Parte 111
Las medidas de proteccion para las
victimas Yy los terceros intervinientes
que no tienen la condicion de testigos.
Especial atencion a los casos por
delitos de corrupcion vinculados al
crimen organizado transnacional

1. INTRODUCCION

Los delitos relativos a la corrupcion asociada al crimen organiza-
do transnacional (COT) implican un ambito de gran lesividad que
involucra, ademas, el enjuiciamiento de personas con gran poder po-
litico y econémico (Tiedeman, 1985). De ahi que, considerando el
temor a las represalias de participar en esta clase de procesos, la pro-
teccion de las victimas y otros terceros interesados que intervienen
en el proceso penal sin tener la condicion de testigos (en adelante
referidos, dependiendo del contexto, como “las victimas no testigos”,
“los terceros intervinientes no testigos” o “las victimas y los terceros
intervinientes no testigos”) tenga un interés especial, y constituya un
aspecto central para el ejercicio del derecho de acceso a la justicia
y el esclarecimiento de estos delitos (Fonseca, 2020). En definitiva,
la incorporacién de estos mecanismos de proteccion contribuye a
promover su mayor participacion en el proceso penal, fortaleciendo
el acceso sin riesgos a la justicia e incrementando la eficacia persecu-
toria (Santacruz & Santacruz, 2018).

Como se ha visto en las Partes I y II, la mayor parte de las le-
gislaciones nacionales analizadas no reconocen especificamente la
existencia de victimas en los delitos de corrupciéon o bien, limitan
esta condicion a la administracion publica. Sin embargo, esto podria
cambiar en un futuro cercano. Precisamente desde esta perspectiva
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se ha elaborado la Parte III, la cual analiza las medidas de proteccion
previstas para las victimas y los terceros intervinientes que no sean
testigos, con independencia del tipo de delito que hayan sufrido, sin
entrar, por tanto, en el estudio de sus facultades de intervencién pro-
cesal, cuestion que ya ha sido abordada en la Parte II.

Con base en lo anterior, se han detectado tres cuestiones princi-
pales que es necesario plantear desde el inicio. En primer lugar, la
mayoria de los ordenamientos juridicos no prevén una proteccion
especifica para las victimas y los terceros intervinientes no testigos,
sino que en general la regulan conjuntamente con la protecciéon de
los testigos. De hecho, algunas legislaciones nacionales, como la ar-
gentina, llegan a condicionar la proteccion de los primeros al hecho
de que también actiien como testigos. En segundo lugar, la academia
ha prestado muy poca atencion a este tipo de participantes en el pro-
ceso. Finalmente, en lineas generales, no se han hallado especificida-
des normativas en lo que se refiere a la corrupcion asociada al COT.

La Parte III se estructura en siete secciones principales. Inicial-
mente se realiza un breve andlisis politico criminal sobre la importan-
cia de las medidas de proteccién (seccion 2), para, a continuacion,
analizar la regulacion de la temadtica en los instrumentos internacio-
nales y regionales (seccion 3). Posteriormente, se presenta la regu-
lacion en los sistemas procesales no latinoamericanos (Espana, Italia
y Estados Unidos (EE.UU.)) y latinoamericanos (Argentina, Brasil,
Chile, México y Pert) que se han tomado como referencia en la pre-
sente obra colectiva, con un andlisis comparado final (secciones 4
y 5). Hecho esto, se profundiza en el estudio de la legislacién co-
lombiana, incluyendo sus fortalezas y debilidades (seccion 6). Por
ultimo, se finaliza con unas breves conclusiones y una serie de re-
comendaciones para los sistemas latinoamericanos en general, y el
colombiano en particular (seccién 7).

2. ANALISIS DE POLITICA CRIMINAL

La decision politico criminal de establecer mecanismos de pro-
teccion para las victimas y los terceros intervinientes no testigos tie-
ne diversas justificaciones. La principal es fomentar la participacion
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de mads personas en el proceso con el fin de tener un mayor acervo
probatorio que permita reducir la impunidad (Pilamunga-Guallpa
& Lopez-Soria, 2023). Ademads, teniendo en cuenta que los intervi-
nientes en el proceso tienen derecho a ser protegidos por el Estado
(especialmente si se trata de actuaciones por delitos de corrupcion
vinculados al COT), esto debe llevar aparejada la creacion de una
politica publica dirigida a proveer dicha proteccién, en la medida
que, ademas, se encuentran cooperando con la justicia (Salas, 2018).

A pesar de todo, aparecen algunos argumentos que podrian su-
gerir la imposicion de ciertos limites a las medidas de proteccion.
En ese sentido, las legislaciones deben centrarse en la proteccion de
los derechos fundamentales de las victimas y los acusados. Por tanto,
cuando se produzca la afectacion de algunas de las garantias de estos
altimos, debera ponderarse si las medidas adoptadas son las mas ido-
neas para proteger a las victimas (Morales, 2015: 69).

Precisamente, la limitaciéon de la adopciéon de medidas de pro-
teccion se vincula con la posibilidad de que algunas podrian violar
derechos inherentes a la defensa y garantias fundamentales para el
derecho procesal penal (Cordoba, 2003: 91). Por ello fundamental
tratar de generar un equilibrio entre el derecho a la proteccion de
las victimas y los terceros intervinientes no testigos, por un lado, y los
principios de contradiccion y publicidad, por otro (Cavalcanti, 2010:
111).

Asi, en relacion con el principio de contradiccion, Calvalcanti
(2010: 112) considera que medidas como la imposibilidad de exami-
nar o interrogar a las victimas (para protegerlas de posibles riesgos
para su vida o salud) podrian violar este principio. Asi mismo, con
respecto al principio de publicidad, el autor senala que la adopcion
de medidas de protecciéon que restrinjan el acceso a ciertas pruebas
podria afectar al derecho a la defensa (Cavalcanti, 2010: 113). En cual-
quier caso, como subraya Duce et. al. (2014), no todas las medidas que
favorecen a las victimas perjudican necesariamente a los acusados, en
especial considerando que su adopcion se evalta caso a caso.

Finalmente, otro problema que podria darse es el riesgo de instru-
mentalizacion de las victimas y los terceros intervinientes no testigos,
en la medida que su protecciéon en procesos por delitos de corrup-
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cién (sobre todo si estan vinculados al COT) se podria convertir en
un instrumento del Estado para asegurar la prueba y, con ello, su
pretension punitiva (Fortete, 2005).

3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE
AMBITO UNIVERSAL Y REGIONAL

3.1. Instrumentos internacionales de dmbito universal

A nivel internacional, la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y de los Abusos de Poder (1985), incluida como anexo a la
Resolucién 40/34 de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(AGNU), afirma en su numeral 6 (d) que los Estados buscaran facili-
tar la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las victimas, y adoptardn medidas para disminuir
las molestias que puedan ser generadas a estas ultimas, teniendo en
cuenta su intimidad y seguridad, “(a)si como la de sus familiares y la
de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y repre-
salia”.

Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas contra la de-
lincuencia organizada transnacional (CNUDOT o Convencién de
Palermo) (2000), en sus arts. 24 y 25, exige a los Estados parte la
adopcion de formas efectivas de proteccion de las victimas llamadas
a declarar en el proceso penal contra la intimidacién o las represa-
lias, sin perjuicio de los derechos del acusado. Tales medidas pueden
incluir el establecimiento de medidas de proteccion fisica, asi como
la adopcion de disposiciones para la celebracion de las audiencias de
manera que se garantice su seguridad, incluyendo, cuando sea nece-
sario, el uso de medios tecnolégicos de comunicacion (Romanelli,
2019).

Finalmente, el art. 32 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupciéon (CNUCC o Convenciéon de Mérida) (2003) se
refiere en la seccién sobre “proteccion de testigos, peritos y victimas”
a la aplicacion de medidas orientadas a la proteccion fisica de los
testigos, los peritos y sus familiares (como, por ejemplo, la proteccion
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de suidentidad o su reubicacion), lo que también se extiende a aque-
llas victimas que tengan la condicion de testigos (art. 32.4).

Todas estas disposiciones se refieren a la necesidad de proteger
tanto a las victimas (principalmente, las victimas-testigos, si bien la
Declaracion de 1985 protege también a las victimas no testigos),
como a otros participantes en el proceso que tienen algo que aportar
a nivel probatorio (como los peritos o los testigos). Sin embargo, la
normativa internacional de ambito universal no menciona en nin-
giin momento a los terceros intervinientes no testigos.

3.2. Instrumentos internacionales de dmbito regional

3.2.1. Ambito europeo

La Recomendacion R (85) 11 del Comité de Ministros del Conse-
jo de Europa, de 28 de junio de 1985, sobre la posicion de la victima
en el marco del derecho y el proceso penal, establece en su apartado
16 que “[...] cuando resulte necesario, especialmente en los casos
de delincuencia organizada, la victima y su familia deberian ser efi-
cazmente protegidas contra las amenazas y el riesgo de venganza del
delincuente”.

En el mismo sentido, la Recomendacion Rec (2006) 8, de 14 de
junio de 2006, sobre Asistencia a las Victimas de Delitos, si bien se
centra en las victimas directas del delito (con base en las recomenda-
ciones previamente adoptadas por el Comité de Ministros), reconoce
la conveniencia de que los Estados mantengan o impulsen la crea-
cion de servicios especializados de apoyo a las victimas, incluyendo
el tratamiento de victimizaciones masivas, como las ocasionadas por
actos de terrorismo (Villacampa, 2010).

Asimismo, en el seno de la Unién Europea (UE), el art. 8 (1) de
la Decision Marco del Consejo Europeo, de 15 de marzo de 2001
(2001/220/]JAI), relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Pe-
nal, dispone que:
[...] los Estados Miembros garantizaran un nivel adecuado de protec-
cién a las victimas vy, si procede, a sus familiares o personas en situa-

cién equivalente, por lo que respecta a su seguridad y a la proteccién
de su intimidad, siempre que las autoridades competentes consideren
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que existe un riesgo grave de represalias o claros indicios de una in-
tencioén clara de perturbar su vida privada.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma mas importante en el ambi-
to europeo en materia de participacion y proteccion de las victimas
en el proceso penal es la Directiva 2012/29/UE del Parlamento y
Consejo Europeos (25/10/2012), en la que se establecen las Normas
Minimas sobre los Derechos, el Apoyo y la Proteccion a las Victimas
de Delitos. Esta Directiva reemplaza a la Decision Marco 2001,/220/
JAIL y es desarrollada por la Resolucion del Parlamento Europeo, de
30 de mayo de 2018, relativa a su aplicacion (2018/2328(INI)).

En lo que atane a esta Parte, la Directiva 2012/29/UE establece
una serie de medidas que buscan proteger a las victimas y garantizar
su acceso a servicios de apoyo. En particular, en el art. 18 se prevé que,
sin perjuicio de los derechos de la defensa, los Estados deben velar
por proteger a las victimas y sus familiares para evitar la victimizaciéon
secundaria y reiterada, la intimidacion y las represalias, y para proteger
la dignidad de las victimas durante la toma de declaraciones.

Precisamente, el art. 19 de la Directiva consagra el derecho a evi-
tar el contacto entre las victimas y los victimarios, requiriendo que
se determinen las condiciones necesarias a estos efectos “en las de-
pendencias donde se celebre el proceso penal” (salvo que el propio
proceso requiera dicho contacto). Ademas, el art. 21 recoge el dere-
cho a la intimidad con el fin de proteger la intimidad, la integridad
personal y los datos personales de las victimas.

Las unicas referencias a las victimas de delincuencia organizada
se recogen en el punto 57 del preambulo de la Directival y en el art.
22 (3), que dispone que, a efectos de la evaluacion individualizada

Las victimas de trata de seres humanos, terrorismo, delincuencia organizada,
violencia en el marco de las relaciones personales, violencia o explotacién se-
xual, violencia de género, delitos por motivos de odio, las victimas con discapa-
cidad y los menores victimas de delito tienden a sufrir una elevada tasa de vic-
timizacion secundaria o reiterada, intimidacion o represalias. Se debera poner
especial cuidado a la hora de evaluar si tales victimas estan expuestas a riesgo
de victimizacion, intimidacién o represalias, y debe haber motivos s6lidos para
presumir que dichas victimas se beneficiaran de medidas de proteccién especial
(Preambulo, punto 57).
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de cada victima para determinar sus necesidades especiales de pro-
teccion, las victimas de la delincuencia organizada seran objeto de
particular consideracion.

Cabe destacar también la Directiva 2011/99/UE del Parlamento
y Consejo Europeos (13/12/2011), sobre la Orden de Proteccion
Europea, que tiene como objeto garantizar que las medidas de pro-
teccion adoptadas en uno de los Estados miembros se mantengan en
caso de que las personas protegidas se trasladen de forma temporal o
estable a otro Estado de la UE, sin que sea necesario iniciar para ello
un nuevo procedimiento (Romanelli, 2019).

3.2.2. Ambito americano

En el ambito de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
si bien existe la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
(CICC), esta no hace alusion alguna a las victimas del delito ni a la
necesidad de su proteccion en el marco de las actuaciones penales.

Ante esta situacion, Fortete (2005: 188) considera que el derecho
de proteccién a las victimas surge del art. 5 (1) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y del art. 9 (1) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). En es-
tas disposiciones se reconoce el derecho de todas las personas a la
seguridad e integridad personal, e impone a los Estados parte la obli-
gacion de respetarlo y garantizarlo (arts. 1 (1), 2 (1) y2 (2)). Sin em-
bargo, se trata de disposiciones muy generales que impiden afirmar
la atribucién de una proteccion efectiva a las victimas no testigos que
intervienen en las actuaciones penales por delitos de corrupcion,
aun cuando puedan estar vinculados al COT.

Es importante destacar que en la region Caribe existe un instru-
mento que aborda la proteccién de las victimas: el Tratado Caribe-
no sobre Asistencia Mutua en Asuntos Penales Graves (2010), que
recoge en el capitulo III varias disposiciones sobre un programa de
proteccion de victimas y testigos.

Ademas, la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el
Ambito Judicial Iberoamericano establece en el art. 13 que “[t]odas
las personas tienen derecho a ser adecuadamente protegidos cuando
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declare como testigo o colabore de cualquier otra forma con la Ad-

ministracion de Justicia”. En esta linea, el art. 23. prevé que:
La persona que sea victima tiene derecho a ser informado con claridad
sobre su intervencion en el proceso penal, las posibilidades de obtener
la reparacion del dafio sufrido, asi como sobre el curso del proceso. a)
Se asegurard que la victima tenga un conocimiento efectivo de aque-
llas resoluciones que afecten a su seguridad, sobre todo en los casos
de violencia dentro de la familia. b) Se crearan Oficinas de Atencion a
las victimas y donde existan se ampliardn sus funciones buscando un
servicio integral a la persona afectada por el delito, asegurando que
presten servicio en todo el territorio nacional.

Sin embargo, como puede verse, ni la Carta, ni el resto de los
instrumentos regionales del dmbito americano analizados, recogen
especificidad alguna en relacion con las victimas no testigos que in-
tervienen en las actuaciones penales por delitos de corrupciéon, sino
que, como en el caso de la Carta, centran su atencion en las victimas
de otros delitos, como la violencia intrafamiliar. Ademas, no refieren
de ningtin modo a los terceros intervinientes no testigos.

3.2.3. Analisis comparado

Segun la normativa regional europea y americana, las victimas
del delito (especialmente, las victimas directas) son merecedoras de
proteccion estatal sin que la misma se condicione a su participacion
como testigo o a que tenga una finalidad probatoria concreta. Como
resultado, pueden ser objeto de proteccion siempre y cuando: (a)
acrediten un riesgo para las mismas, sus familiares o las personas vin-
culadas; y (b) dicho riesgo sea fruto de represalias o afecte a su vida
privada e intimidad.

Ademas, las normas regionales europeas admiten la necesidad de
proteger especialmente a las victimas de la delincuencia organizada,
como es el caso de la Recomendacion R (85) del Comité de Ministros
del Consejo de Europa (28/06/1985). De igual forma, la Directiva
2012/29/UE (25/10/2012) del Parlamento y Consejo Europeos es-
tablece importantes obligaciones para los Estados miembros de UE
en lo que se refiere a la proteccion de las victimas, mencionando
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expresamente a las victimas de la delincuencia organizada, en tanto
victimas que requieren una especial consideracion.

En consecuencia, la normativa regional europea resulta mas in-
tuitiva en cuanto a la protecciéon de las victimas que la normativa
americana. Ademas, el elemento mas relevante de la primera, como
el reconocimiento del derecho de las victimas a conocer las resolu-
ciones que pudieran afectar su seguridad (previsto en el art. 23 de la
Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Ambito Judi-
cial), parece ser principalmente aplicable a las victimas de violencia
intrafamiliar, y no a las de actos de corrupcién vinculados al COT.

4. SISTEMAS NO LATINOAMERICANOS
4.1. Espaiia

Los arts. 14 (c), 109 bis, 282y 301 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal prevén algunas particularidades en relacion con la protec-
cion de las victimas del delito, aunque sin referirse expresamente a
las victimas de la corrupcion asociada al COT. Quienes si son men-
cionadas expresamente son las victimas de violencia intrafamiliar y
de género, que son objeto de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre,
sobre Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra
la Libertad Sexual.

En la actualidad, la norma mas importante en materia de victi-
mas es la Ley 4/2015, de 27 de abril, que recoge el Estatuto de las
Victimas del Delito, y cuyo preambulo establece que las medidas de
proteccién son independientes de su efectiva participacion en las ac-
tuaciones, reconociendo asi que la protecciéon no debe condicionar-
se al ejercicio por las victimas de un rol procesal concreto. Esta Ley
incorpora al ordenamiento interno espanol “normas minimas sobre
los derechos, el apoyo y la proteccién a las victimas y pretende dotar
a la victima de un estatuto de proteccion de sus derechos e intereses
en el proceso penal” (Fernandez, 2019: 758).

Los arts.19 a 26 contienen la regulaciéon concerniente a la protec-
cion de las victimas en el marco de las actuaciones penales. Asi, el
art. 19 recoge el deber de las autoridades y funcionarios encargados
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de la investigacion y enjuiciamiento de adoptar las medidas nece-
sarias para garantizar la vida de las victimas y de sus familiares, su
integridad fisica y psiquica, seguridad, libertad e indemnidad sexual,
asi como para proteger adecuadamente su intimidad y su dignidad,
particularmente cuando se les reciba declaraciéon o deban declarar
en juicio (todo ello con el objetivo de evitar su victimizacién secun-
daria) (Ferndndez, 2019: 784).

Por su parte, los arts. 20 a 23 recogen los derechos de las victimas
a: (a) evitar el contacto con sus presuntos victimarios (art. 20); (b)
la adopcion de medidas de proteccion especificas durante la investi-
gacion penal (art. 21); (c) la proteccién de su intimidad (art. 22);y
(d) su evaluacion individual a fin de determinar las necesidades de
proteccion (art. 23).

Ademas, el art. 25 determina las medidas de proteccion de las
victimas que se pueden adoptar en cada etapa procesal, de acuerdo
con la siguiente clasificacion:

1. Durante la investigacién, que se reciba su declaracion en: (a)
dependencias especialmente concebidas o adaptadas a tal fin; (b)
por profesionales que hayan recibido una formacién especial para
reducir o limitar los riesgos de revictimizacion; y (c) por personas
del mismo sexo cuando las victimas de delitos de explotacion sexual
asi lo requieran.

2. Durante el enjuiciamiento, que se evite el contacto visual con
los presuntos victimarios, que sean oidas sin estar presentes en la sala
de vistas mediante la utilizacion de medios tecnologicos, que no se
les formulen preguntas relativas a su vida privada de la victima que
no tengan relevancia con los hechos enjuiciados, y que las audiencias
se celebren sin presencia de publico.

Un aspecto a destacar del inciso final del art. 25 de la Ley 4/2015
es la aplicacion de las medidas de proteccion a que se refiere el art.
2 de la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccion a
Testigos y Peritos en Causas Criminales.

Finalmente, el art. 26 regula las medidas de proteccién para me-
nores, personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion
y victimas de violencia sexual (art. 26) que son objeto de especial
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atencion, por lo que, segun Villacampa (2015: 187, 200), disfrutan
de “un estatuto protector hiperreforzado”.

Como las mencionadas medidas de protecciéon son independien-
tes del ejercicio de una determinada funcién procesal, las victimas
que deciden intervenir en las actuaciones penales sin tener la con-
dicién de testigos, o que optan por no participar, podrian también
beneficiarse de ellas.

En cuanto a otros intervinientes, la tinica particularidad observa-
da luce en materia de publicidad del debate durante la celebracion
del juicio oral. En efecto, el art. 681 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal prevé la celebracion a puertas cerradas de las audiencias
cuando asi lo exijan razones de seguridad u orden publico para la
proteccion de los derechos fundamentales de todos los intervinien-
tes. Por su parte, el art. 682 habilita al juez o tribunal a restringir la
presencia de medios de comunicacion y la toma de imagenes, asi
como a prohibir la difusion de la identidad de las victimas, testigos,
peritos o de cualquier otra persona que intervenga en el juicio.

4.2. Itaha

El Codigo Procesal Penal (CPP) italiano establece una serie de
medidas cuyo objetivo es la proteccion frente a la victimizacion se-
cundaria y reiterada (Romanelli, 2019: 96). Tras la aprobacion del
Decreto Legislativo 212, de 15 de diciembre de 2016, se modificé el
CPP de acuerdo con las nuevas exigencias de la Directiva 2012/29/
UE del Parlamento y Consejo Europeos de 2012, reconociéndose ex-
presamente el derecho de las victimas a ser informadas de las medi-
das de proteccion que puedan ser dispuestas en su favor (art. 90 bis
(f) del CPP).

Una peculiaridad del ordenamiento italiano es la inclusion del
concepto de condiciones de particular vulnerabilidad (condizione di
particolare vulnerabilita), que el CPP utiliza para justificar las medidas
de proteccion de las victimas en las diferentes etapas procesales. El
art. 90 quater del CPP, califica como de particular vulnerabilidad a
las victimas de los delitos cometidos en el ambito de la criminalidad
organizada. Desde esta perspectiva, se parte de una definiciéon de
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vulnerabilidad particular que se conecta con la provision de un es-
tatuto de proteccion especial referido s6lo para las victimas, que no
parece incluir en términos generales al mero declarante vulnerable
(Romanelli, 2019).

El ordenamiento juridico italiano tiene una preocupaciéon central
en evitar que el contacto con el sistema judicial pueda ser un factor
adicional de victimizacion. En tal sentido, se adoptan dos perspecti-
vas convergentes. Por un lado, la reduccion de las comparecencias de
las victimas al minimo indispensable (art. 134 (4)). Por otro lado, la
prevision de excepciones a los procedimientos ordinarios de audien-
cia (Romanelli, 2019).

La proteccién también alcanza a las victimas que prestan decla-
racion. En efecto, el art. 498.4 quater del CPP italiano prevé la posi-
bilidad de adoptar medidas de proteccién de las victimas durante su
interrogatorio y contrainterrogatorio.

El sistema se completa con la posibilidad de proteccion mas alla
de las fronteras nacionales, a través de la expedicién de una orden
europea de proteccion (Decreto Legislativo de 11 de febrero 2015,
art. 9) (Romanelli, 2019).

4.3. Estados Unidos

Desde 1982, EE.UU. cuentan con una Ley de Proteccion de Victi-
mas y Testigos ( Victim and Witness Protection Act) (VWPA), cuyo objeti-
vo es el fortalecimiento de la proteccion de las victimas y los testigos
en casos de delitos federales tras reconocer la falla sistematica del

sistema de justicia penal en atender las necesidades de las victimas
(Morgan, 1987).

Entre las medidas de proteccion que establece la ley, se destaca el
castigo penal de la intimidacién a las victimas (con anterioridad solo
se preveia la sancion penal por intimidar a los testigos). Otras me-
didas adoptadas implican la posibilidad de que las victimas puedan
realizar impact statementsy reciban el pago de reparaciones integrales,
asi como el establecimiento de: (a) la responsabilidad federal por
los danos sufridos a raiz de la fuga o la liberacion de los acusados/
condenados; y (b) directrices federales sobre derechos de las victi-
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mas. Respecto a esta ultima medida, Morgan (1987) senala que las
victimas han sido consideradas por el sistema de justicia como meras
fuentes de informacién y prueba, lo que puede desmotivar su inter-
vencion en el proceso penal. De ahi que la VWPA recomiende la
reglamentacion de una auténtica victim’s bill of rights (Morgan, 1987:
584).

Dos leyes se han adoptado a estos efectos. Por una parte, la Victims’
Rights and Restitution Act de 1990 (VRRA) (34 U.S.C., sec. 20141),
que describe los servicios para las victimas de delitos federales, inclu-
yendo el derecho a recibir: (a) informacion sobre asistencia médica
y social, y sobre programas publicos y privados para asesoramiento,
tratamiento y otros servicios de apoyo; y (b) proteccion frente al pre-
sunto victimario o frente a otras personas con las que pueda haber
actuado en concierto (Department of Justice, s/f).

Por otra parte, la Crime Victims’ Rights Act de 2004 (CVRA) (18
U.S.C. 3771), que regula los derechos de quienes han sufrido un deli-
to, estableciendo un elenco de derechos de las victimas, que incluyen
los siguientes: (a) ser razonablemente protegidas del acusado; y (b)
recibir en un tiempo razonable la comunicacién de cualquier actua-
cion judicial que implique la liberacion del acusado (Department of

Justice, s/f).

En consecuencia, se puede afirmar que la legislacion federal es-
tadounidense extiende la proteccién a las victimas no testigos que
intervienen en el proceso, asi como a las victimas que no participan
en el mismo. Sin embargo, no se prevé la protecciéon de los terceros
intervinientes que no sean victimas ni testigos. Ademas, no se observa
ninguna especificidad en la regulaciéon en esta materia en relaciéon
con los delitos de corrupcion vinculados al COT.

4.4. Andlisis comparado

Mientras Italia ha regulado la protecciéon de las victimas en su
CPP, Espanay EE.UU. lo han hecho a través de leyes especificas en la
materia. Asi mismo, mientras EE.UU. cuenta con dos leyes federales
que enuncian los derechos de las victimas a la proteccién de su inte-
gridad y los medios necesarios para su aplicacion efectiva, los siste-
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mas espanol e italiano van mas alld. Estos regulan en mayor detalles
cuestiones como la aplicacion de las medidas de protecciéon en fun-
cion de la fase procesal que se tramita (Espana) (Fernandez, 2019), o
establecen tipologias de victimas, o de ambitos de victimizacion, que
califican las condiciones de particular vulnerabilidad de las cuales
se deduce la necesidad de proteccion. Ademas, en el caso espanol,
se destaca la afirmacion contenida expresamente en el preambulo
de la Ley 4/2015 en el sentido de que las medidas de proteccion
son independientes de la efectiva participacion de las victimas en las
actuaciones, reconociendo asi que la protecciéon no debe condicio-
narse al ejercicio de una determinada funcién procesal (como, por
ejemplo, la de testigo).

En cualquier caso, es importante senalar que ninguno de los sis-
temas no latinoamericanos analizados centra su atencion especifica-
mente en las victimas de la corrupciéon asociada al COT, sino mas
bien en otros tipos de victimas, como se refleja en particular en el
caso espanol, donde el énfasis esta puesto en las victimas de delitos
sexuales o de violencia basada en género, personas con discapacidad
y menores de edad.

Solamente en el caso italiano se observa una referencia especifica
a las victimas de la delincuencia organizada para considerarlas victi-
mas en condiciones de particular vulnerabilidad. Sin embargo, de
esto no puede desprenderse que la legislacion italiana prevea algun
tipo de especificidad con respecto a la proteccion de las victimas de
delitos de corrupcion asociados al COT.

5. SISTEMAS LATINOAMERICANOS

5.1. Argentina

En Argentina, el Codigo Procesal Penal Federal (CPPF) consagra
en el art. 12 el derecho de las victimas a la proteccion integral de sus
personas, familias y bienes, mientras que el art. 287 recoge el dere-
cho a solicitar que no se difunda su voz ni su imagen para proteger
su pudor o seguridad. Asi mismo, el art. 79 del CPPF dispone que:
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[...] desde el inicio de un proceso penal hasta su finalizacién el Es-
tado nacional garantizara a las victimas de un delito y a los testigos
convocados a la causa por un érgano judicial el pleno respeto de los
siguientes derechos: [...] (c) a la proteccion de la integridad fisica y
moral, inclusive de su familia [...].

En 2013, la Ley 25.764 creé el “Programa Nacional de Proteccion
a Testigos e Imputados” dirigido a preservar su seguridad cuando su
vida o integridad fisica se encuentre en peligro por haber colabora-
do de modo relevante en una investigacion judicial de competencia
federal por delitos de lesa humanidad, narcotréfico, secuestro extor-
sivo, terrorismo y trata de personas. Ademas, imputados y testigos en
procesos relativos a la delincuencia organizada o la violencia institu-
cional pueden incorporarse al Programa si la trascendencia e interés
politico criminal de la investigacion lo aconsejan (art. 1). Este podria
ser el caso en las causas penales por delitos de corrupcion asociados
al COT.

El art. 5 de la Ley dispone como medidas especiales de protec-
cion, condicionadas a si “las circunstancias lo permitan y lo hagan
aconsejable”, las siguientes: (a) la custodia personal o domiciliaria;
(b) el alojamiento temporario en lugares reservados; (c) el cambio
de domicilio; (d) el suministro de los medios econémicos para alo-
jamiento, transporte, alimentos, comunicacioén, atencién sanitaria,
mudanza, reinsercion laboral, tramites, sistemas de seguridad, acon-
dicionamiento de vivienda y demas gastos indispensables, dentro o
fuera del pais, mientras las personas beneficiarias se hallen imposi-
bilitadas de obtenerlos por sus propios medios (en ningtn caso esta
medida tendrd una duraciéon que supere los seis meses); (e) la asis-
tencia para la gestion de tramites; (f) la asistencia para la reinsercion
laboral; y (g) el suministro de documentacién que acredite identidad
bajo nombre supuesto a los fines de mantener en reserva la ubica-
cién de las personas protegidas y su grupo familiar.

Ademas, la Ley 27.372 denominada “Derechos y garantias de las
personas victimas de delitos” consagra como principio rector el de-
recho a la proteccion de las victimas (art. 3). En concreto, el art. 5
(d), (e) y (n) determina que la victima tiene derecho a ser protegida
(Mayorga, et. al., 2019).
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Por otra parte, el Decreto 258/2019, que recoge el “Plan Nacio-
nal Anticorrupciéon” (2019-2023), reglamenta la Ley 25.764 y eleva al
rango de Agencia el Programa Nacional de Proteccion a Testigos e
Imputados. Sin embargo, su vigencia fue solo de tres meses porque
el nuevo Gobierno derog6 el Decreto al considerar que no existian
circunstancias excepcionales que pudiera justificar su necesidad y ur-
gencia. Ademas, a través del Decreto 168,/2020, el Gobierno entrante
restablecio el diseno institucional del Programa, tal como fue previs-
to en la Ley 25.764, adscribiéndolo de nuevo a la Subsecretaria de
Politica Criminal del Ministerio de Justicia. En todo caso, al limitarse
el Programa a imputados y testigos, no es posible adoptar medidas
de proteccion en favor de las victimas y los terceros intervinientes no
testigos.

5.2. Brasil

En Brasil, la Ley 9.807/99 establece el Programa de Proteccion
de Victimas y Testigos (Programa de Protecdo de Vitimas e Testemunhas).
Ademas, existen varios programas adicionales de proteccién a nivel
estatal. De acuerdo con Kuwahara (2016), el procedimiento basico
de los programas consiste en la remocién de la persona protegida y
de sus familiares de las localidades en las que se encuentre el riesgo
para su integridad fisica, psiquica y social durante el periodo que se
encuentren insertos en el Programa.

Elart. 1 de la Ley 9.807/99 dispone que el Estado federal y las en-
tidades estatales o el Distrito Federal, adoptaran, en el marco de los
programas de proteccion establecidos por cada entidad territorial,
las medidas de proteccion requeridas por las victimas o los testigos
que hayan sido coaccionadas o amenazadas en razoén de su colabora-
cion con la investigacion y/o las actuaciones penales (incluyendo las
desarrolladas por delitos de corrupcion vinculados al COT).

Segun el art. 7, las medidas, cuya aplicaciéon puede ser conjunta,
incluyen las siguientes: (a) la seguridad en su residencia, lo que in-
cluye el control de sus telecomunicaciones; (b) la escolta y seguridad
en sus desplazamientos, incluso para ir al trabajo o prestar testimo-
nio; (c) el traslado de residencia o la reubicaciéon provisional en un
lugar compatible con su proteccién; (d) la preservaciéon de su iden-
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tidad, imagen y datos personales; (e) la ayuda financiera mensual en
caso de que las personas protegidas se vean impedidas de trabajar
como consecuencia de las medidas de proteccion; (f) la suspension
temporal de las actividades funcionariales que pueda desempenar;
(g) la asistencia social, médica y psicologica; (h) la reserva en rela-
cion con los actos practicados en virtud de la proteccion concedida;
y (i) el apoyo del 6rgano ejecutor del programa de proteccion para
el cumplimiento de obligaciones civiles y administrativas que exijan
comparecencia personal.

Asimismo, segun el art. 8, cuando fuese necesario, se podra solici-
tar al Ministerio Publico que requiera al tribunal la adopcion de me-
didas cautelares directa o indirectamente relacionadas con la eficacia
de la proteccion. Sin embargo, el art. 11 dispone que la proteccion
ofrecida tendra un maximo de dos anos y podra ser revocada por
solicitud de los propios interesados o por decision del consejo delibe-
rativo del programa de proteccion, debido al cese de las razones que
motivaron la proteccion o a la conducta incompatible de las personas
protegidas.

Al limitarse el Programa a las victimas y testigos que son coaccio-
nados o amenazados debido a su colaboracién con la investigacion
y/o las actuaciones penales, cabria, en principio, la posibilidad de
adoptar medidas de proteccién en favor de las victimas que intervie-
nen en el proceso penal sin tener la condicion de testigos. Sin em-
bargo, la legislacion brasilena no prevé la posibilidad de protecciéon
de los terceros intervinientes que no sean ni victimas, ni testigos, ni
tampoco recoge especificidades en esta materia en relaciéon con los
delitos de corrupcion asociados al COT.

5.3. Chile

Elart. 109 (a) del CPP chileno reconoce el derecho de las victimas
a solicitar medidas de proteccion frente a probables hostigamientos,
amenazas o atentados en contra suya o de sus familias, mientras que,
segun el art. 6 del CPP, el Ministerio Publico esta obligado a velar por
su proteccion en todas las etapas del procedimiento penal. Asimis-
mo, el art. 78 (b) obliga al Ministerio Publico a ordenar por si mismo,
o a solicitar al tribunal competente, segin sea el caso, las medidas
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destinadas a la proteccion de las victimas y sus familias frente a pro-
bables hostigamientos, amenazas o atentados.

Por su parte, el art. 308 permite aplicar en favor de las victimas, las
normas de proteccion de los testigos y de limitacion de la publicidad
de las audiencias del juicio oral, siempre y cuando sea necesario para
velar por su intimidad, honor o seguridad. Esta regulacién es desa-
rrollada por los arts. 20 (f) y 34 (e) de la Ley Organica Constitucional
del Ministerio Publico, que incorporan una Divisién de Atencién a
las Victimas (y testigos) con el objeto de velar por el cumplimiento
de las funciones que a este respecto encomienda el CPP al Ministerio
Publico. De esta manera, segin Piedrabuena (2009, s.f.), se reconoce
a las victimas la importancia prevista en la propia Constitucién chi-
lena, al imponerse al Ministerio Publico la funcién de protegerlas.

Ademis, en el caso “Norin Catriman y otros (dirigentes, miem-
bros y activistas del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile”, ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), esta ha
sostenido que el ordenamiento juridico chileno comprende tanto
medidas procesales (como la reserva de la identificacién o de las ca-
racteristicas fisicas que individualicen a la persona) como extrapro-
cesales (incluyendo la proteccion de su seguridad personal) (Corte
IDH sentencia de 29/05/2014) (Mayorga, 2018: 28).

Considerando que la legislacion chilena prevé la participacion de
las victimas que no tienen la condicién de testigo en el proceso penal
(cuestion abordada en la Parte II), podrian ser aplicables las medidas
de proteccion para las victimas no testigos cuando sean coaccionados
o amenazados debido a su colaboracién con la investigacion y/o las
actuaciones penales. Muestra de ello es el art. 226 (V) CPP, en redac-
cion dada por la ley 21.557 de Fortalecimiento de la Persecucion de
los Delitos de Delincuencia Organizada, que refuerza el deber de
Fiscalia y de las policias de otorgar proteccion a las victimas de delitos
o de amenazas emanadas de asociaciones delictivas o criminales, aun
cuando aquellas no actiien como testigos o informantes.

Finalmente, teniendo en cuenta que en Chile no se prevé la in-
tervencion en el proceso penal de terceros que no sean victimas o
testigos, tampoco se recogen en relacion con las mismas medidas de
proteccion.
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5.4. México

La legislacion mexicana contiene una serie de disposiciones in-
tegrales que obligan a los poderes puiblicos a velar por la proteccion
de las victimas no testigos (intervengan o no en el proceso penal) y
de los terceros intervinientes que no sean ni victimas ni testigos. Ade-
mas, recoge ciertas especificidades en relacién con los delitos vincu-
lados con la delincuencia organizada, con el fin de promover la par-
ticipacion de las victimas en las causas penales (Obregon, 2015: 114).

Asi, el parrafo segundo del art. 20(c) (v) de la Constitucién mexi-
cana establece el “(d)eber del Ministerio Publico y de los Jueces de
garantizar la protecciéon de todos los sujetos que participen del pro-
ceso”. En tanto, el parrafo primero de esta disposicion consagra el
derecho al resguardo de la identidad y otros datos personales tra-
tandose de delincuencia organizada “y cuando a juicio del juzgador
sea necesario para su proteccion, salvaguardando en todo caso los
derechos de la defensa”.

Este mandato constitucional es desarrollado por varios instru-
mentos normativos que incorporan numerosas medidas para brindar
proteccion a las victimas y los terceros intervinientes no testigos. Por
ejemplo, la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
(2009) instituy6 diversas medidas para brindar proteccion a victimas
y testigos, lo que fue complementado por la Ley General de Victimas
(de 2013, pero cuya ultima reforma tuvo lugar en 2022) en la que se
recogen diversas medidas de proteccion.

Por su parte, el art. 109 del Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales (CNPP) consagra los derechos de las victimas a: (a) la defen-
sa de sus derechos sin distincion alguna (nam. VIII); (b) ser prote-
gida cuando exista riesgo para su vida o integridad personal (num.
XVI); (c) recibir atenciéon médica y psicologica y proteccion especial
a su integridad fisica y psiquica “cuando asi lo solicite, o cuando se
trate de delitos que asi lo requieran” (nim. XVIII); (d) solicitar me-
didas de proteccion (num. XIX);y (e) el resguardo de su identidad y
demas datos personales cuando sea necesario para su proteccion, sal-
vaguardando en todo caso los derechos de la defensa (num. XXVI).

Ademas, el art. 126 del CNPP prevé que en caso de que el defen-
sor del imputado solicite una entrevista con una persona o intervi-
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niente en el procedimiento que se niegue a recibirlo, podra acudir
a estos efectos al 6rgano jurisdiccional, salvo que se “estime que la
victima o los testigos deben estar sujetos a protocolos especiales de
proteccion”.

El art. 132 del CNPP impone, por su parte, a la policia los siguien-
tes deberes en relacion con las victimas: (a) prestar proteccién y au-
xilio inmediato; (b) informar sobre sus derechos; (c) proporcionar
atencion médica; y (d) adoptar las medidas que se consideren ne-
cesarias, en el ambito de su competencia, tendientes a evitar que se
ponga en peligro su integridad fisica y psicologica. Asi mismo, el art.
137 del CNPP prevé numerosas medidas de proteccion que pueden
ser adoptadas por el Ministerio Publico “cuando estime que el impu-
tado representa un riesgo inminente en contra de la seguridad de
la victima u ofendido”. Ademas, el art. 170 del CNPP senala que la
protecciéon que deba proporcionarse a “la victima u ofendido, a los
testigos o a la comunidad” deber ser:

[...] a partir de la valoracién que haga el Juez de control respecto de
las circunstancias del hecho y de las condiciones particulares en que
se encuentren dichos sujetos, de las que puedan derivarse la existencia

de un riesgo fundado de que se cometa contra dichas personas un acto
que afecte su integridad personal o ponga en riesgo su vida”.

Particularmente relevante a los efectos de este capitulo son los

arts. 367 y 370 del CNPP. Asi, el primero establece que:
[...] el Ministerio Pdblico o la autoridad que corresponda adoptaran
las medidas que fueren procedentes para conferir la debida protec-
cion a victimas, ofendidos, testigos, antes o después de prestadas sus
declaraciones, y a sus familiares y en general a todos los sujetos que
intervengan en el procedimiento, sin menoscabo de lo dispuesto en la
legislacion aplicable.

En cuanto al art. 370 del CNPP, este permite que se apliquen las
medidas de proteccion a “(l)os peritos y otros terceros que deban
intervenir en el procedimiento para efectos probatorios”.

En el mismo sentido, la Ley Federal para la Proteccion a Personas
que Intervienen en el Procedimiento Penal (iltima reforma publica-
da DOF 20-05-2021), ademas de definir a las medidas de proteccion
como “las acciones realizadas por el Centro tendientes a eliminar
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o reducir los riesgos que pueda sufrir una persona derivado de la
accion de represalia eventual con motivo de su colaboracioén, o parti-
cipacion en un Procedimiento Penal, asi como de personas o familia-
res cercanas a éste”, establece programas de proteccion (ejecutados
por el Centro Federal de Proteccion de personas que depende de
la Fiscalia General de la Republica) para quienes se encuentren en
situaciones de riesgo por su participaciéon en procesos de naturaleza
penal (siendo aplicable a victimas, ofendidos, testigos, colaborado-
res, peritos, policias, Ministerios Publicos, jueces y miembros del Po-
der Judicial).

Asimismo, esta ley dispone que se protegera a las personas ligadas
por vinculos de parentesco o afectivos con los testigos, las victimas,
los ofendidos o los servidores publicos que se vean en situacion de
riesgo o peligro por sus actividades en el proceso. Las medidas adop-
tables son de dos tipos: de asistencia y de seguridad (art. 16). Las
primeras refieren al tratamiento psicologico, médico y/o sanitario y
al asesoramiento juridico gratuito, la asistencia econémica y los tra-
mites (art. 17). Las segundas incluyen, entre otras: (a) la salvaguarda
de la integridad personal; (b) la vigilancia; (c) el modo y los meca-
nismos para el traslado de las personas protegidas a distintos lugares;
(d) 1a custodia policial; (e) el alojamiento temporal o los medios eco-
noémicos para transporte, alimentos, comunicacion, atencion sanita-
ria, mudanza, reinsercion laboral, tramites personales y aquellos que
las personas protegidas requieran para cumplir con sus obligaciones;
(f) los sistemas de seguridad; (g) facilitar el cambio de domicilio y/o
residencia, lugar de trabajo y centro de estudios; (h) la reserva de la
identidad en las actuaciones en que intervengan las personas prote-
gidas; (i) el uso de métodos que imposibiliten su identificacion visual
o auditiva en las diligencias en que intervengan;y (j) la utilizacion de
procedimientos mecanicos o tecnolégicos que permitan la participa-
cion en las actuaciones penales y audiencias a distancia y en forma
remota (art. 18).

En cuanto a la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada (re-
formada el 20 de mayo de 2021), esta establece en el art. 34 que “[1]a
Fiscalia General de la Republica prestara apoyo y proteccion suficien-
tes a jueces, peritos, testigos, victimas y demas personas, cuando por
su intervencion en un procedimiento penal sobre delitos a que se
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refiere esta Ley, asi se requiera”. Entre estas medidas, el art. 12 prevé
el arraigo del imputado, que puede ser decretado por el Juez de con-
trol a solicitud del Ministerio Publico “[s]iempre que sea necesario
para el éxito de la investigacion, para la proteccion de personas, de
bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el imputado
se sustraiga de la accion de la justicia”.

Finalmente, la Ley General de Victimas obliga a las autoridades
de todos los ambitos de gobierno a que velen por la proteccién de las
victimas, asi como a proporcionarles ayuda, asistencia o reparacion
integral. En particular, el art. 5 establece como principio la “mdaxima
proteccion” a las victimas del delito, imponiendo a las autoridades
el deber de “velar por la aplicacién mas amplia de medidas de pro-
teccion a la dignidad, libertad, seguridad y demas derechos de las
victimas del delito y de violaciones a los derechos humanos”.

Asimismo, el art. 7 (VIII) de esta Ley prevé expresamente el dere-
cho de las victimas:

A la proteccion del Estado, incluido el bienestar fisico y psicolégico y
la seguridad del entorno con respeto a la dignidad y privacidad de la
victima, con independencia de que se encuentren dentro un procedi-
miento penal o de cualquier otra indole. Lo anterior incluye el derecho
a la proteccion de su intimidad contra injerencias ilegitimas, asi como
derecho a contar con medidas de proteccion eficaces cuando su vida
o integridad personal o libertad personal sean amenazadas o se hallen
en riesgo en razén de su condicién de victima y/o del ejercicio de sus
derechos.

Ademas, en el art. 12 se establecen los siguientes derechos de las
victimas: (a) que se garantice su seguridad, asi como la de sus fami-
liares y la de los testigos en su favor contra todo acto de amenaza,
intimidacion o represalia (nim. VII); (b) rendir o ampliar sus de-
claraciones sin ser identificados dentro de la audiencia, teniendo la
obligacion el juez de resguardar sus datos personalesy, si lo solicitan,
hacerlo por medios electronicos (num. VIII); y (c) solicitar medidas
precautorias o cautelares para la seguridad y proteccion de las victi-
mas, ofendidos y testigos de cargo, para la investigacion y persecu-
ci6én de los probables responsables del delito y para el aseguramiento
de bienes para la reparacion del dano (num. X). Ademas, el num.
XIII permite:
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En los casos que impliquen graves violaciones a los derechos huma-
nos, a solicitar la intervencién de expertos independientes, a fin de
que colaboren con las autoridades competentes en la investigacion
de los hechos y la realizacién de peritajes. Las organizaciones de la
sociedad civil o grupos de victimas podran solicitar que grupos de esos
expertos revisen, informen y emitan recomendaciones para lograr el
acceso a la justicia y a la verdad para las victimas.

La Ley General de Victimas crea también el Sistema Nacional de
Atencion a Victimas, en cuyo art. 80 se exige a los poderes del Es-
tado coordinarse para establecer los mecanismos de organizacion,
supervision, evaluacion y control de los servicios en materia de: (a)
proteccion, ayuda, asistencia y atencion a las victimas; y (b) acceso a
la justicia, la verdad y la reparacion integral.

Si bien autores como Lopez y Fonseca (2016, s.f.) consideran que
los derechos recogidos en la Ley General de Victimas son reitera-
tivos, “pues insiste en los mismos aspectos en diversos apartados y
fracciones”, lo cierto es que la legislacion federal mexicana reconoce
expresamente el derecho de las victimas (intervengan o no en las
actuaciones penales) y de los terceros intervinientes no testigos a ser
objeto de proteccion, imponiendo al Ministerio Publico la obliga-
cién de adoptar las medidas de protecciéon necesarias a estos efectos.
Ademas, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada introduce
especificidades que son aplicables a los delitos de corrupcién vincula-
dos al COT. Sin embargo, Lopez y Fonseca (2016, s.f.) destacan que,
aunque los derechos reconocidos constituyen un indudable avance
legislativo, se contintia observando cierta “inercia institucional” que
se visualiza a través de la alta cifra de delitos no denunciados que se
mantiene en el pais.

5.5. Peru

Si bien el CPP peruano regula las medidas de proteccion aplica-
bles a quienes en calidad de testigos, peritos, agraviados o colabo-
radores eficaces intervienen en las actuaciones penales, el art. 252
mandata al Poder Ejecutivo, previo informe de la Fiscalia de la Na-
cién y del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, reglamentar dichas
medidas. En consecuencia, a partir de la Resolucién 053-2008-MP-
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FN, de 15 de enero de 2008, se aprob6 en Peru el Reglamento del
Programa Integral de Proteccion a Testigos, Peritos, Agraviados o
Colaboradores que intervienen en el proceso penal.

Este Reglamento dispone una serie de medidas que buscan prote-
ger a los intervinientes en las actuaciones penales y fue pensado en
especifico para hechos de corrupcion y delincuencia organizada. El
Programa desempena un papel fundamental al establecer un marco
legal y operativo aplicable a todas las personas cuyos derechos han
sido vulnerados, directa o indirectamente, por la comision de con-
ductas ilicitas e intervienen en las actuaciones penales.

El art. 18 de la Resolucion establece las siguientes medidas espe-
cificas de proteccién: (a) la proteccion policial; (b) la reserva de la
identidad de las personas protegidas; (c) su intervencion en las dili-
gencias en las que deban participar personalmente a través de proce-
dimientos o mecanismos tecnologicos, tales como videoconferencias
u otros medios adecuados; (d) la fijacién de la sede de la Fiscalia
competente como domicilio a efectos de citaciones y notificaciones;
(e) la facilitacién de documentos que contengan una nueva identi-
dad y de ser el caso, de medios econémicos para cambiar su residen-
cia o lugar de trabajo, en circunstancias excepcionales y de especial
gravedad; (f) la ubicacion de los colaboradores que se encuentren
recluidos en prisién en un ambiente que garantice su seguridad e
integridad fisica; y (g) la proteccion de los derechos laborales de las
personas protegidas de conformidad con la legislacion vigente.

Asimismo, segun el art. 20, la Fiscalia y la Policia tienen el deber
de evitar que a los agraviados, testigos, peritos y colaboradores obje-
to de proteccién se les hagan fotografias, o se tome su imagen por
cualquier otro procedimiento. De esta forma, cuando se tomen foto-
grafias o se graben videos en las actuaciones deberan incautar dicho
material, y solo lo devolveran a su titular una vez comprobado que
no existen vestigios de tomas en las que aparezcan los protegidos de
forma tal que puedan ser identificados. De igual manera, facilitaran
a los protegidos los traslados en vehiculos adecuados para las diligen-
cias y un ambiente reservado para su uso exclusivo, convenientemen-
te custodiado, cuando hayan de permanecer en las dependencias
judiciales para su declaracion.
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El art. 21 del Reglamento incorpora criterios de riesgo para apli-
car una proteccion adecuada al grado de peligro que puedan sufrir
los intervinientes en el proceso penal. Asi, el grado “maximo” es
definido como la sujecion de las personas protegidas al control ab-
soluto del programa, exigiendo a las autoridades que las personas
desarrollen “[s]us actividades dentro de un espacio limitado y sujeto
a los procedimientos de seguridad establecidos”. El grado “mediano”
permite a las personas protegidas realizar sus actividades rutinarias,
pero manteniendo su sujecion a la “[o]rientacion y a los sistemas de
seguridad que disponga el programa de proteccion”. Finalmente, el
grado “supervisado”, que se “[c]Juando el protegido ha sido reubica-
do a fin de que reinicie una vida normal”, conlleva que las acciones
de proteccion consistan “[e]n una labor de gestién y monitoreo de
seguridad”.

En consecuencia, debido a este Programa, se puede concluir que,
en los casos de corrupcion vinculados al COT, el ordenamiento pe-
ruano reconoce expresamente el derecho de las victimas no testigos
participantes en las actuaciones penales (no parece que la protecciéon
se extienda también a las victimas que no participan en las mismas) y
de los terceros intervinientes no testigos a ser objeto de proteccion,
imponiendo a la Fiscalia y la Policia el deber de adoptar las medidas
de proteccion necesarias a estos efectos.

Sin embargo, autores como Jiménez Coronel (2018: 38) subrayan
que no se han obtenido los resultados esperados debido a que:
Las falencias operativas han impedido que, quienes podian aportar
informacién valiosa para la investigacion de los casos mencionados,
se adhieran al programa. En efecto, la falta de seguridad como la au-

sencia de garantias para su integridad, entre otros factores, ha obstacu-
lizado el desempeno del Programa.

El autor menciona ademas la inexistencia de protocolos de actua-
cién conjunta entre la Fiscalia, la unidad de asistencia al beneficiario
y la Policia especializada, lo que deviene en falta de coordinacion en-
tre los operadores implicados en el Programa. Ademas, tampoco hay
suficientes recursos logisticos y de personal, a lo que hay que sumar
el problema constatado del “[...] potencial quebrantamiento de la
reserva de informacion que se tiene en relacion a los beneficiarios, ya
que al tratarse de casos de corrupcién en organizacion criminal, estd
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latente la posibilidad de que las redes criminales puedan obtener
cierta informacion confidencial” (Jiménez, 2018: 39).

5.6. Anadlisis comparado

La proteccion de las victimas del delito parece ser una preocupa-
cién compartida en los ordenamientos juridicos latinoamericanos, la
cual es objeto de regulacion tanto a nivel constitucional, como a nivel
legislativo en diversas normas, incluyendo cédigos procesales penales
y leyes generales.

México ofrece el mejor ejemplo de constitucionalizacion de la
normativa procesal penal que consagra el derecho a la protecciéon de
las victimas y la obligacion del Estado de garantizarlo. Por su parte,
Argentina, Chile y Pert contienen disposiciones en la materia en sus
respectivos codigos procesales penales. Ademas, Argentina y México
disponen de leyes generales sobre victimas, mientras que Brasil pre-
senta legislacion especifica sobre su proteccion, y Perd cuenta con
una detallada normativa reglamentaria al respecto que desarrolla lo
dispuesto en su CPP.

Las Fiscalias o Ministerios Publicos son, por lo general, los 6rga-
nos encargados de velar por la protecciéon de las victimas, esta obli-
gacion de proteccion es delegada en ocasiones en otras instituciones
publicas, como ocurre en el caso mexicano con la Policia. Esto ha
implicado la creacion de instituciones especializadas y de programas
especificos para la proteccion de victimas y testigos al interior de las
Fiscalias Generales, con excepcion de Brasil, donde el 6rgano admi-
nistrador del programa de protecciéon de victimas y testigos es quien
tiene a su cargo esta funcion en conjunto con otras instituciones del
sistema de justicia.

En cuanto a las medidas de proteccion a las victimas, los orde-
namientos analizados recogen numerosas modalidades, incluyendo
medidas dirigidas a: (a) asegurar la integridad de las victimas en su
vida cotidiana, como la reubicacién, la ayuda médica, la asistencia
psicolégica, el apoyo economico, la asignacion de escoltas y los des-
plazamientos seguros; y (b) garantizar su seguridad y dignidad perso-
nal en el marco del desarrollo de las actuaciones procesales, entre las
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que destacan la declaracion en cuarto contiguo sin confrontar con el
imputado, la restriccién de la publicidad de las audiencias judiciales,
la adopcion de medidas cautelares con el fin de proteger a las victi-
mas, la fijacion del domicilio procesal en la Fiscalia y la notificacion
reservada de las actuaciones, entre otras. Ademas, la proteccién ofre-
cida a las victimas tiende a ser extensible a sus familiares y allegados,
con el fin de evitar amenazas, hostigamientos e incluso atentados.

Sin embargo, a pesar de la clara intencion de los sistemas latinoa-
mericanos de preocuparse por la proteccion de las victimas mediante
el diseno de instituciones, programas y medidas tuitivas, subsiste, en
buena medida, la idea de que la protecciéon merece ser solo brinda-
da cuando las victimas tienen algo para ofrecer al proceso (princi-
palmente asumiendo la condicién de testigos), la cual llega incluso
a recogerse expresamente en la legislacion interna de paises como
Argentina.

Asimismo, a excepcion de los casos mexicano y peruano, en nin-
gun otro ordenamiento latinoamericano analizado se prevé la pro-
teccion de los terceros interesados que participan en el proceso sin
tener la condicion de victimas o testigos. Por anadidura, s6lo en estos
dos ordenamientos se recogen particularidades en la regulacién de
esta materia en relacién con los delitos vinculados a la delincuencia
organizada, si bien la legislacién peruana es la inica en abordar es-
pecificamente (y de manera muy detallada) esta cuestion en relacion
con los delitos de corrupciéon vinculados al COT.

Aungque la legislacién mexicana es una de las mds completas de
los ordenamientos analizados, Lopez y Fonseca (2016, s.f.) senalan
que no resulta suficiente ya que se visualiza cierta “inercia institucio-
nal” en la medida que existe una alta cifra de delitos no denuncia-
dos. Del mismo modo, la eficacia de la legislacién peruana no parece
haber alcanzado los resultados esperados, lo cual, segiin una parte
de la doctrina, se debe, en gran medida, a las siguientes razones: (a)
las falencias operativas como la falta de seguridad y la ausencia de
garantias para su integridad; (b) la falta de coordinacién entre la Fis-
calia, la unidad de asistencia al beneficiario y la Policia especializada;
(c) la insuficiencia de recursos logisticos y de personal; y (d) el alto
riesgo de que no se respete la reserva de informacion respecto a los
beneficiarios como consecuencia de la facilidad con la que las redes
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criminales pueden acceder a informacion confidencial a través de
practicas corruptas (Jiménez, 2018: 39).

6. EL SISTEMA COLOMBIANO

6.1. Desarrollo normativo

La Constitucién Politica de Colombia establece en el art. 250.7
que corresponde a la Fiscalia General de la Nacion (FGN), “[v]elar
por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal. La ley fijara los términos en que
podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanismos
de justicia restaurativa”.

Este mandato constitucional ha sido desarrollado por el CPP co-
lombiano, que en varias de sus disposiciones regula lo concerniente
a la proteccion de las victimas en las actuaciones penales (Cordoba,
2003). En este sentido, el art. 111 (c) del CPP impone a la FGN el
deber de “[v]elar porque se respeten los derechos de las victimas, tes-
tigos, jurados y demas intervinientes en el proceso, asi como verificar
su efectiva proteccion por el Estado”.

El art. 111 del CPP enuncia los derechos de las victimas, refirién-
dose en sus literal (b) al derecho a la proteccion de la intimidad, a la
garantia de su seguridad y a la de sus familiares y testigos a favor esta
disposicion, a diferencia del art. 114 (6) del CPP, parece hacer exten-
siva la proteccién a victimas no testigos que intervienen en el proceso
penal. Asimismo, el art. 18 establece como excepcion a la publicidad
de las actuaciones los casos en los que se considere que se pone en
peligro a las victimas, jurados, testigos, peritos y demas intervinien-
tes, mientras que los arts. 46 et. seq. regulan todo lo concerniente
al cambio de domicilio, lo que procede, entre otras circunstancias,
cuando la seguridad o integridad de los intervinientes, especialmen-
te de las victimas, pueda verse afectada. Ademas, el art. 133 impone
a la FGN el deber de adoptar las medidas necesarias para atender a
las victimas, incluyendo la garantia de la seguridad personal y fami-
liar, y la proteccion frente a toda publicidad que implique un ataque
indebido a su vida privada y dignidad. Sin embargo, esta norma esti-
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pula expresamente que las medidas de proteccion a las victimas no
pueden redundar en perjuicio de los derechos del imputado o de un
juicio justo e imparcial.

La legislacion procesal penal colombiana prevé también que las
victimas puedan solicitar medidas de proteccion en varios momentos
de las actuaciones penales. Asi, segtin el art. 134 del CPP, las victimas
pueden pedir dichas medidas al juez a través del fiscal, lo que podra
hacer durante el juicio oral e incluso durante el incidente de repa-
racion integral. De hecho, el art. 137 faculta a las victimas a solicitar
al fiscal, en cualquier momento del proceso, medidas de proteccion
frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados en su con-
tra o de sus familiares. Ademas, segtn el art. 154, las victimas pueden
pedir también medidas de proteccion durante la celebracion de la
audiencia preliminar. Asimismo, el art. 342 establece que, una vez
formulada la acusacion, el juez podra, a solicitud del fiscal, ordenar
la adopcion de medidas necesarias para ofrecer una proteccion eficaz
a las victimas y los testigos, asi como que se fije como domicilio para
los efectos de las citaciones y notificaciones, la sede de la Fiscalia,
que como 6rgano encargado de la seguridad de las victimas, debera
hacerlas llegar reservadamente a sus destinatarios. Finalmente, el art.
296 prevé que la libertad personal del imputado podra ser afectada
dentro de las actuaciones penales cuando sea necesario para, entre
otras cosas, asegurar la proteccion de la comunidad y de las victimas.

Vale destacar el Programa de Proteccién a Testigos, Victimas, In-
tervinientes en el Proceso Penal y Funcionarios de la Fiscalia General
de la Nacion, reglamentado por la Resolucion 0-1006 (2016). Para
este programa, a la hora de determinar quién sera beneficiario de las
medidas de proteccion se debe tener en cuenta la condicién procesal
y material (art. 30). De tal manera, se considera victima a la persona
natural que ha sufrido alguna lesién en sus bienes juridicos (o a sus
familiares en el primer grado de consanguinidad) como consecuen-
cia de la conducta punible que se investiga o juzga en el proceso (art.
30 (a)). Por su parte, se entiende por interviniente a todos aquellos
que actdan objetiva y activamente en el curso del proceso penal, en
etapas incluso pre-procesales (art. 30 (g)).

Sin embargo, la Resolucién 0-1006 aclara que la Direccion Na-
cional de Proteccion y Asistencia no es competente para proteger a
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todas las personas o partes procesales que intervienen facticamente
en el proceso penal. Por el contrario, existe una norma expresa que
delimita cuales intervinientes pueden ser beneficiarios del Programa
de Proteccion y Asistencia, como es el caso de los jueces y magistra-
dos, que cuentan con un Programa de Proteccion Intervinientes en
el Proceso Penal, creado por el articulo 77 de la Ley 418 (1997) a
cargo del Consejo Superior de la Judicatura. De todas formas, segun
los arts. 74 y siguientes de la Resolucién 0-1006, es posible incorporar
personas al Programa, estando legitimados para solicitarlo: los fisca-
les, los jueces, el propio interesado y cualquier autoridad publica.

6.2. Fortalezas y debilidades

Resulta significativo que la Constitucion colombiana consagre
la proteccion de las victimas como una obligacién de la Fiscalia, al
igual que sucede en el caso chileno en el art. 83 y en la constitucion
mexicana, si bien, esta tltima es la que desarrolla con mayor detalle
esta cuestion. Ademas, cabe también destacar que la legislacion co-
lombiana no condiciona la proteccion a la calidad de testigo o a una
finalidad probatoria concreta (en consonancia con los estandares in-
ternacionales universales y regionales), y prevé que las medidas de
protecciéon puedan ser solicitadas en varios momentos procesales a
una institucién concreta (la FGN) o a través de la misma. A ello hay
que anadir como elemento positivo la posibilidad de incluir dentro
del marco normativo de proteccién a las victimas que intervienen
en las causas penales, a quienes sufren los efectos de los delitos de
corrupcion vinculados al COT, en la medida que el ordenamiento
no las excluye.

Sin embargo, la proteccién estd fundamentalmente centrada en
las victimas y los testigos, mientras que la posibilidad de brindar pro-
teccion a los terceros intervinientes que no sean ni victimas ni testi-
gos no es tan evidente. Aunque se pueda solicitar la inclusion de cual-
quier persona en el Programa de Proteccion de Victimas, Testigos e
Intervinientes, no queda claro a qué tipo de intervinientes se refiere
la norma, ya que emplea una definicion demasiado amplia (“todos
aquellos que actiian objetiva y activamente en el curso del proceso
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penal”). A su vez, tampoco se recogen especificidades en esta materia
en relacion con los delitos de corrupcion vinculados al COT.

Finalmente, una ultima debilidad del ordenamiento juridico co-
lombiano es la inexistencia de criterios para evaluar el riesgo con el
fin de ajustar la protecciéon concedida al grado de peligro que pue-
dan sufrir los participantes en el proceso penal.

7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. Conclusiones

A pesar de que los delitos relativos a la corrupciéon vinculados al
COT implican un alto riesgo para las victimas y los terceros intervi-
nientes no testigos porque personas con un amplio poder politico
y econémico estan frecuentemente involucradas (Olasolo & Galain,
2022), no ha sido posible identificar, en términos generales, legisla-
cién que regule especificamente su proteccion. Esto se debe, en gran
medida, a que la mayor parte de las legislaciones nacionales anali-
zadas no reconocen especificamente la existencia de victimas en los
delitos de corrupcién (o limitan esta condicion a la administracion
publica), lo que hace que, al margen de México en relaciéon con las
causas por delincuencia organizada y Pera con respecto a los proceso
por delitos de corrupcion, las medidas de proteccion previstas para
las victimas y los terceros intervinientes no testigos se limiten a las
que se prevé en su favor de manera general para todo tipo de delitos.

A esto hay que anadir que la mayoria de los ordenamientos ju-
ridicos no prevén una proteccion especifica para las victimas y los
terceros intervinientes no testigos, sino que en general la regulan
juntamente con la proteccién de los testigos, llegando algunas legis-
laciones nacionales, como la argentina, a condicionar su proteccion
a que asuman dicho rol.

Ademis, la mayor parte de los sistemas analizados no prevén ex-
presamente la adopcion de medidas de proteccion para las victimas
que optan por no participar en las actuaciones penales, siendo ex-
cepcionales ciertas declaraciones, como la recogida en el preambulo
de la Ley 4/2015 espanola, en las que se afirma que las medidas de
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proteccion son independientes de la efectiva participacion de las vic-
timas en las actuaciones, de manera que su proteccion no debe con-
dicionarse al ejercicio de una determinada funcién procesal.

Esta situacion se mantiene, a pesar de que las reformas procesales
operadas en las ultimas décadas en América Latina (que han servido,
en gran medida, para pasar de un sistema procesal inquisitivo a otro
adversarial) han permitido incorporar un conjunto de derechos de
las victimas (incluyendo los relativos a su proteccion) (Duce et. al.,
2014: s.p.). Esto es debido, en buena medida, a que las victimas si-
guen teniendo un rol secundario en los procesos penales.

El problema es si cabe incorporar mayor protecciéon en relacion
con los terceros intervinientes que no son ni victimas, ni testigos,
puesto que solo las legislaciones mexicana y peruana parecen prever
medidas de proteccion para los mismos cuando su seguridad o inte-
gridad fisica, o la de sus familiares, se pueda encontrar en riesgo. A lo
que anadir la normativa espanola, que prevé restricciones a la publi-
cidad del juicio oral cuando se encuentren amenazados los derechos
fundamentales de los intervinientes en sentido general.

Ademas, si la academia ha prestado poca atencién a las victimas
intervinientes no testigos, es todavia menor el interés mostrado en
relacion con los terceros intervinientes que asumen dicha condicién.
Y esto se da a pesar del riesgo evidente de personarse en causas por
delitos de corrupcion vinculados al COT.

Por otra parte, incluso cuando se prevé de manera detallada la
proteccion de las victimas y los terceros intervinientes no testigos en
procesos vinculados a la delincuencia organizada (México) o la co-
rrupcion (Pera), lo cierto es que se observan toda una serie de pro-
blemas en su aplicaciéon que les priva, en gran medida, de eficacia, y
entre los que cabe destacar los siguientes:

1. La inexistencia de una autoridad auténoma encargada de su
aplicacién que cuente con una partida presupuestaria propia.

2. La insuficiencia de los recursos logisticos y de personal.

3. La inadecuada seleccién del personal en los programas de pro-
teccion, que deberian estar en todo caso conformados por profesio-
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nales de diversas disciplinas para poder brindar el asesoramiento y la
asistencia necesaria en cada caso.

4. Las dificultades para poder acceder a los programas de protec-
cion, siendo lo recomendable: (a) que cualquier victima o tercero in-
terviniente no testigo (e incluso cualquier persona que pueda sufrir
agresiones, coacciones o amenazas por causa de una determinada
causa penal) pueda acceder al programa de forma sencilla a través
de una linea gratuita de atencion las 24 horas y/o una pagina web
donde se pueda solicitar la proteccién; y (b) la adecuada formacion
de quienes reciben las solicitudes (Poder Ciudadano, 2014: 2).

5. La inexistencia de criterios para evaluar el riesgo a la hora de
ajustar la proteccién al grado de peligro que puedan sufrir las victi-
mas o los terceros intervinientes no testigos.

6. La inadecuacion de las medidas que la legislacion prevé que
se pueden adoptar para evitar las agresiones, coacciones o amenazas
sufridas. Cuando las medidas de proteccion son insuficientes seria
conveniente reforzarlas con la expresa inclusién de otro tipo de me-
didas, o bien con una clausula abierta para la adopciéon de medidas
que no se encuentren previstas expresamente, siempre que sean res-
petuosas con los derechos de los imputados.

7. La inexistencia o deficiencia de los protocolos de accién con-
junta entre las Fiscalias, las unidades de asistencia a los beneficiarios
de la proteccion y la Policia especializada.

8. Las falencias operativas de las autoridades competentes, reper-
cuten en la falta de seguridad y la ausencia de garantias para la inte-
gridad de las personas que se busca proteger.

9. El alto riesgo de que no se respete la reserva de informacion
respecto a los beneficiarios como consecuencia de la facilidad con la
que las redes criminales pueden acceder a informaciéon confidencial
a través de practicas corruptas.

7.2. Recomendaciones para el dmbito latinoamericano

Con base en lo anterior, se plantean una serie de propuestas de
accion que deberian adoptarse en las legislaciones de América La-
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tina para contribuir a la respuesta del fenémeno de la corrupcion
asociada al COT. En ese sentido, debemos distinguir entre los paises
de referencia que cuentan con escasa legislacion en la materia (Ar-
gentina, Brasil y Chile) y los paises que tienen una legislacion mas
desarrollada (México y Pert) por lo que las medidas recomendadas
tienen un cometido distinto.

Para el caso del primer grupo de paises, se recomienda, la incor-
poracion de una proteccion mas amplia a todas las personas que in-
tervengan en el proceso, pero especialmente a las victimas, tal como
lo hace la legislacion mexicana. En pocas palabras, deberia estable-
cerse un sistema de medidas de proteccion para las personas que no
tienen el estatus de testigo en el proceso penal. Esta es una medida
particularmente necesaria para la legislacion argentina que condicio-
na la proteccién a quienes comparecen como testigos en el proceso
penal, corriendo el riesgo de instrumentalizar a las personas en aras
de resolver el caso ante la justicia.

En segundo término, creemos importante que las medidas de
protecciéon puedan, de ser necesario, extenderse mas alld de la du-
racion del proceso penal dado que los riesgos a los que se pueden
exponer quienes participan en las actuaciones penales (incluidas las
victimas y los terceros intervinientes no testigos) pueden presentarse
antes, durante y después del mismo.

Una tercera medida, se vincula con la especificidad de la corrup-
cion asociada al COT. Considerando que se trata de victimas de com-
pleja identificacién, la proteccién deberia ampliarse. En este senti-
do, Peru ofrece un gran ejemplo a través del art. 18 del Reglamento
del Programa Integral de Proteccion a Testigos, Peritos, Agraviados
o Colaboradores que intervienen en el proceso penal, en donde se
recogen las siguientes medidas que podrian ser incorporadas a las
legislaciones nacionales:

1. La proteccién policial. Se recomienda prever la posibilidad de
incluir la designacion de personal policial permanente en el domi-
cilio y en los desplazamientos cotidianos de las personas protegidas,
asi como el cambio de residencia a un lugar no conocido, a un local
o vivienda especial y, en general, la ocultacion de su paradero para
todos los efectos.
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2. Reservar la identidad de las personas protegidas en las diligen-
cias que intervengan. Es recomendable incorporar la posibilidad de
que no conste en las actas los nombres, los apellidos, el domicilio,
el lugar de trabajo, la profesion, asi como cualquier otro dato que
pudiera servir para su identificacion.

3. La intervencion de los testigos protegidos en las diligencias a
través de métodos que imposibiliten su identificacion visual.

4. La utilizaciéon de procedimientos mecdnicos o tecnolégicos, ta-
les como videoconferencias u otros medios adecuados, siempre que
el 6rgano jurisdiccional cuente con los recursos necesarios para su
implementacion. Es recomendable que se adopten estas medidas
para evitar que se ponga en peligro la seguridad de las personas pro-
tegidas cuando, para preservar el derecho de defensa en la investiga-
cién o proceso penal, sea necesario revelar su identidad.

5. El senalamiento de la sede de la Fiscalia competente como do-
micilio de las personas protegidas para efecto de las notificaciones.

Para el segundo grupo de paises (México y Peri), que cuentan
con una legislacién mas avanzada, las recomendaciones son, en es-
pecial, de caracter logistico-operativo y de coordinacioén y determina-
cion, con el fin de que redunden en una mayor eficacia de la legisla-
cion ya existente.

En primer lugar, se recomienda establecer mayor coordinacién
institucional por parte de los poderes publicos encargados de velar
por la seguridad y la proteccion de las personas que intervienen en
las actuaciones penales, de manera que los esfuerzos de proteccion
sean bien encauzados. Es particularmente importante establecer cla-
ros protocolos de actuacion.

En segundo lugar, es recomendable que los paises destinen un
presupuesto suficientemente alto, que sea acorde con las exigencias
de los programas de proteccion, de manera que lo establecido en las
normas pueda ser llevado a cabo (Moranchell, 2020: 114).

En tercer término, y en consonancia con una de las cuestiones
que senala Fortete (2005: 194), se recomienda regular los efectos
de la publicidad del proceso penal y de las actividades de los medios
de comunicacién con relacion a la proteccion de la identidad de las
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personas. Preservar la identidad de las victimas y de los terceros in-
tervinientes no testigos puede ser clave cuando existe un alto riesgo
de sufrir represalias.

7.3. Recomendaciones para Colombia

Para el caso colombiano, se recomienda, en primer lugar, la cons-
titucionalizacion de las normas sobre proteccion, aprovechando que
el mismo texto constitucional ya se refiere a la proteccion de las vic-
timas como una obligacion de la FGN. En tal sentido, Colombia po-
dria seguir el ejemplo de México, donde el derecho procesal penal Yy,
concretamente, los derechos de las victimas en las actuaciones pena-
les estan presentes en su Constitucion Federal.

En segundo lugar, y en linea con lo que ya fue expresado en el
punto anterior, es recomendable que se regule la proteccion de las
victimas de manera separada a la proteccion de otros intervinientes,
incluidos los testigos, los peritos y los jurados, entre otros. En el caso
de los intervinientes se necesitaria, asimismo, mayor precision para
determinar qué tipo de intervinientes merecen la tutela.

En tercer lugar, convendria definir con mayor concrecion cudles
son los limites a la proteccion de las victimas que, como se recoge en
el art. 113 del CPP, pueden derivarse del derecho a la defensa. En
este sentido, deberian establecerse criterios que, por un lado, sean
compatibles con el derecho a la defensa y al desarrollo de un juicio
justo e imparcial, y, por otro lado, eviten que su posible afectacion
implique dejar a las victimas sin proteccion.

En cuarto lugar, se recomienda incorporar criterios en la legisla-
cion para evaluar el riesgo con el fin de que las medidas de protec-
cién que se adopten sean idéneas a la luz del grado de peligro que
puedan sufrir las victimas o los terceros intervinientes no testigos. A
estos efectos seria conveniente incorporar en la legislacién colombia-
na las siguientes medidas de proteccion: (a) la proteccion policial;
(b) la reserva de la identidad; (c) la fijacion de la sede de la Fiscalia
competente como domicilio a efectos de citaciones y notificaciones;
(d) la facilitacién de documentos que contengan una nueva identi-
dady, de ser el caso, de medios econémicos para cambiar de residen-
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cia o lugar de trabajo (todo ello cuando las circunstancias excepcio-
nales y la especial gravedad del riesgo asi lo aconsejen); y (e) recibir
atencion médica y psicologica, asi como proteccion especial para la
integridad fisica y psiquica.

Por ultimo, debido a los antecedentes historicos que han marcado
Colombia a raiz de sus conflictos internos, es comprensible que el én-
fasis en materia de victimas del delito esté puesto en la reparacion, la
justicia y la verdad. Sin embargo, no es menos cierto, que el espectro
de derechos de las victimas es mds amplio y, por lo tanto, es necesa-
rio poner la debida atencion en la proteccion de las victimas, con
independencia de que intervengan o no en las actuaciones penales,
o decidan participar en una instancia diferente a la que da inicio al
proceso.

En definitiva, establecer un adecuado marco normativo y progra-
mas de proteccion (que se puedan ejecutar mediante la integracion
y coordinaciéon de las distintas entidades del Estado), con el fin de
garantizar la seguridad de las victimas y los terceros intervinientes no
testigos, cumple un papel esencial para responder de manera eficaz
al fenomeno de la corrupcion asociada al COT.
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Parte IV
Conclusiones y recomendaciones para los
ambitos latinoamericano y colombiano

1. INTRODUCCION

1. El presente volumen se ha ocupado de las cuestiones relativas al
concepto de victima en los delitos de corrupcion (Parte I) y a la parti-
cipacion (Parte II) y proteccion (Parte III) en el proceso penal de las
victimas y otros terceros interesados que no tienen la condicién de
testigos. Todas las cuestiones abordadas se encuentran fuertemente
condicionadas por la interpretacion tradicional de los delitos de co-
rrupcion como “delitos sin victima”, con sus consecuencias disfuncio-
nales desde el punto de vista de una persecucion mas efectiva de las
practicas corruptas, particularmente de aquellas asociadas al COT.

2. La perspectiva abordada en la obra es de naturaleza compa-
rada, de manera que para cada una de las cuestiones estudiadas se
han contrastado los principales estandares internacionales que le son
aplicables, y su actual regulacion en: (a) los paises latinoamericanos
que por su tamano, poblaciéon y peso politico y econémico tienen
una particular relevancia en la region (Argentina, Brasil, Chile, Co-
lombia, México y Pert); y (b) ciertos paises no latinoamericanos que
ejercen una especial influencia en América Latina (principalmente,
Espanay EE.UU.) o tienen un particular experiencia en la lucha con-
tra el COT y las practicas corruptas que genera (Italia).

3. Con base en los anterior, esta Parte IV sistematiza las conclusio-
nes alcanzadas por los autores y articula sus principales recomenda-
ciones para América Latina y Colombia, teniendo en cuenta el trata-
miento individualizado dado al sistema colombiano a lo largo de la
obra al ser el resultado de un programa de investigacion financiado
por su Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon (Minciencias).
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2. EL. CONCEPTO DE VICTIMA EN LOS
DELITOS DE CORRUPCION

2.1. Primera aproximacion a la definicion de victima del delito: estdn-
dares internacionales y legislaciones nacionales

4. La Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas
(AGNU) relativa a los Principios Basicos de Justicia para las Victimas
del Crimen y Abuso de Poder (1985), define como victimas del deli-
to a “[1]as personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos funda-
mentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la
legislacion penal vigente en los Estados miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder” (art. 1.A). Esta definicién constituye el
marco juridico de referencia en el ambito universal ante la falta de
una definicién de victima en las Convenciones de Palermo y Mérida.

5. A nivel regional, las definiciones de victima tienden a no ser tan
amplias. Asi, en el ambito europeo, la Decision Marco 2001,/220/JAI
del Consejo de la Unién Europea, de 15 de marzo de 2001, sobre la
posicion de las victimas en el proceso penal, incluye en su definicién
a “toda persona fisica que halya] sufrido un dano, fisico o mental,
sufrimiento emocional o pérdida econémica, directamente causa-
do por actos u omisiones que violan el Derecho Penal interno” (art.
1(a)). Del mismo modo, la Recomendacion 8/2006 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, sobre asistencia a las victimas del
delito (art. 1.1), considera que tienen esta condicion todas las perso-
nas fisicas que hayan sufrido un dano fisico, mental o emocional, o
una pérdida econémica causada por actos u omisiones tipificados en
un Estado. Esta condicion se atribuye también a la familia inmediata
y a los dependientes de las victimas directas.

6. Las Reglas de Brasilia de Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad, aprobadas en 2008 por la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana, adoptan una definicion de victima todavia
mas restrictiva al limitar esta condicién a “[...] toda persona fisica
que ha sufrido un dano ocasionado por una infraccion penal, inclui-
da tanto la lesion fisica o psiquica, como el sufrimiento moral y el
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perjuicio econémico. El término victima también podra incluir, en
su caso, a la familia inmediata o a las personas que estan a cargo de la
victima directa” (parr. 10).

7. En el derecho comparado, los sistemas no latinoamericanos
analizados (EE.UU., Espana e Italia) consideran, en principio, como
victimas a las personas naturales directamente afectadas (fisica, emo-
cional o patrimonialmente) por los delitos. Ademas, en EE.UU. se
consideran también como victimas determinadas personas juridicas,
como empresas, corporaciones o asociaciones sin fines de lucro (EE.
UU.), mientras que, en Italia, si bien las personas juridicas no pue-
den ser victimas, si cabe la posibilidad de que las entidades o asocia-
ciones dedicadas a defender el tipo de intereses que han sido lesio-
nados representen a las personas naturales afectadas.

8. Las referencias especificas a las victimas de determinados deli-
tos son escasas en estos ordenamientos juridicos. De este modo, en
Espana se limitan a las mujeres victimas de violencia de género, los
ninos, las ninas y los adolescentes, y las victimas de terrorismo. Por
su parte, en Italia se circunscriben a las victimas catalogadas como
de “especial vulnerabilidad”, entre las que se encuentran las de la
delincuencia organizada, si bien esto solo les atribuye el derecho a
una mayor proteccion y asistencia, pero no facultades procesales adi-
cionales para participar en las actuaciones penales.

9. Los cinco sistemas latinoamericanos analizados (Argentina,
Brasil, Chile, México y Pert) tienden a limitar la definicion de victi-
ma a las personas naturales, aunque algunas legislaciones nacionales,
o sus interpretaciones jurisprudenciales, han incluido también a las
personas juridicas.

10. De este modo, Chile y México definen normativamente a las
victimas en sentido amplio. En el primero, el CPP chileno atribuye
esta condicion a los afectados por las actividades delictivas, evitan-
do utilizar la expresion “directamente” para no restringir su alcance.
Ademas, respecto de los delitos cometidos por funcionarios publicos,
y/o contra la probidad publica, se otorga a los miembros de la comu-
nidad un derecho amplio de constituirse en querellantes.

11. En México, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales
y la Ley General de Victimas (2013) han ampliado el concepto de
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victima para incluir a las “personas morales” y a otros sujetos, como
los grupos, las comunidades y las organizaciones sociales que han
visto afectados sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos
como consecuencia de la comisiéon de un delito. Sin embargo, esta
ampliaciéon no ha supuesto un mayor grado de reconocimiento o de
participacion en las actuaciones penales, porque la jurisprudencia
mexicana ha puesto muchos obstaculos para que las ONGs y otras
organizaciones sociales puedan intervenir en las mismas de manera
efectiva.

12. Argentina, Brasil y Pert han adoptado definiciones de victima
mas restringidas, que limitan esta condicién a las personas fisicas que
han sufrido los efectos directos del delito. En este sentido, conviene
aclarar que la inclusiéon dentro del concepto de victima en Pert de
“los accionistas, socios, asociados o miembros, respecto de los delitos
que afectan a una persona juridica cometidos por quienes las dirigen,
administran o controlan”, no debe entenderse como una ampliacién
de la definicién de victima a las personas juridicas, porque solo tienen
dicha condicion las personas naturales que conforman las mismas.

13. Ademas, en el caso de Argentina, existe cierta confusion ya
que su normativa prevé un concepto restrictivo de victima, pero al-
gunos documentos de organismos estatales especializados afirman la
inclusion de las victimas indirectas, a lo que se unen los precedentes
judiciales que sostienen que la sociedad en su conjunto se ve perjudi-
cada por este tipo de delitos.

14. En el sistema colombiano, que tiene un tratamiento especifi-
co en esta obra al tener su origen en un programa de investigacion
financiado por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién de
Colombia, la normativa procesal adopta la definicion de victima mas
amplia recogida hasta el momento en los ordenamientos juridicos
latinoamericanos. Esto se debe a que incluye en la misma a las perso-
nas juridicas y demas sujetos de derecho que, individual o colectiva-
mente, hayan sufrido algin dano como consecuencia del injusto (sin
que, ademas, se condicione la condicién de victima a la identifica-
cion, detencion, enjuiciamiento o condena del autor).

15. Es posible encontrar, de esta manera, importantes elementos
en comun entre las definiciones adoptadas en Colombia y México,
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en contraposicion con otras definiciones mas restrictivas, conforme a
las cuales las organizaciones y asociaciones representativas de ciertos
intereses merecedores de tutela penal no tienen la condicion de vic-
tima, sino que solo pueden representar a las personas naturales que
se hayan visto directamente afectadas.

16. A la luz de lo anterior, se han identificado los siguientes tres
tipos de sistemas nacionales en relacion con la definicion de victima
del delito:

A. Los sistemas que adoptan un concepto tradicional de victima,
como es el caso de: (a) Argentina, donde, en principio, la normativa
interna solo incluye a las personales naturales directamente afecta-
das por el delito (si bien ciertos precedentes judiciales y documentos
de organismos publicos especializados abogan por una interpreta-
ciéon mas amplia); (b) Brasil, donde la definicién de victima se li-
mita expresamente a las personas fisicas directamente afectadas por
el delito; (c) Espana, cuya legislacién contiene una definicién muy
restrictiva que solo incluye a las personas naturales que hayan sufrido
los efectos directos del delito; y (d) Pert, donde existe un concepto
restringido de victima, que no incluye a las personas juridicas.

B. Los sistemas que acogen un concepto amplio de victima que
incluye a otros sujetos distintos al directamente ofendido, como es
el caso de: (a) Chile, donde la expresion “ofendido por el delito”
se refiere también a quiénes han sido afectados; (b) EE.UU., que
considera a las corporaciones, las empresas y las organizaciones sin
fines de lucro como “eligible victims”; (c) México, que incluye en su
definicion de victima a las personas morales, grupos, comunidades
u organizaciones sociales que han sido afectadas en sus derechos,
intereses o bienes juridicos colectivos como resultado de la comision
de un delito o la violacién de sus derechos; y (d) Colombia, cuya
legislacion procesal considera como victimas a las personas juridicas,
y demas sujetos de derecho que, individual o colectivamente, hayan
sufrido alguin dano directo como consecuencia del injusto penal.

C. Los sistemas que no contienen ninguna definicién de victima,
como es el caso de Italia, donde solo se regulan las distintas formas
de intervencion en las actuaciones penales.



212 Lucia Giupice - HECTOR OLASOLO - LuciA REMERSARO - DANIEL ZUBILLAGA

2.2. ;Pueden realmente calificarse los delitos de corrupcion como “de-
litos sin victima™?

17. El fenémeno de la corrupcion se caracteriza, en términos ge-
nerales, porque una persona o grupo de personas abusa de la con-
fianza que se les ha atribuido para beneficio personal o de su grupo,
afectando diversos tipos de intereses individuales, colectivos o inclu-
so difusos.

18. La diferencia entre los intereses colectivos y los intereses difu-
sos radica en que los primeros pertenecen a grupos delimitados cuyos
miembros son facilmente determinables y se encuentran unidos por
algtin tipo de vinculo (por ejemplo, una comunidad de regantes),
mientras que los intereses difusos corresponden a grupos (mas o me-
nos amplios) cuya composicién es muy dificil de establecer y entre
cuyos miembros no existe ningun vinculo juridico. De esta manera,
en los delitos que protegen intereses difusos, como los delitos contra
el medioambiente, no es posible identificar victimas concretas, sino
mas bien sujetos afectados no identificados, que pueden llegar a ser
toda la sociedad. En consecuencia, se habla de “victima difusa” cuan-
do no es posible identificar un sujeto concreto perjudicado, mientras
que si el delito ofende a una pluralidad de personas mas o menos
determinadas nos encontramos ante una “victima colectiva”.

19. Con base en lo anterior, la Parte I de esta monografia explica
en detalle como la corrupcion ha sido tradicionalmente catalogada
como un “delito sin victima”, porque se entendia que solo se circuns-
cribia a la corrupcion publica y que la conducta de los funcionarios
unicamente afectaba al Estado. Esta aproximacién, que ha provoca-
do la limitaciéon, cuando no ausencia, de denuncias, es el resultado
de diversos factores, incluyendo los siguientes:

A. La concepcion dogmatica de que el bien juridico protegido
es supraindividual, de manera que los delitos de corrupcion publica
buscarian proteger el correcto funcionamiento de la administraciéon
de justicia, bien sea en su vertiente objetiva de funcion o servicio pu-
blico, bien en su esfera organizativa interna, lo que haria imposible
individualizar victimas concretas (de ahi, su inclusion en el derecho
penal econémico, que busca proteger bienes juridicos colectivos o
intereses difusos de la sociedad en su conjunto). De este modo, aun-
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que podria entenderse que, al salvaguardar bienes juridicos suprain-
dividuales, cualquier persona podria, en principio, invocar su titula-
ridad para intervenir en las actuaciones penales, lo cierto es que la
jurisprudencia nacional ha tendido a excluir, o al menos restringir, el
derecho a participar plenamente en las mismas.

B. El hecho de que los actos de corrupcion privada no hayan sido
tradicionalmente considerados como delito, y, cuando lo han sido,
se haya entendido dogmaticamente que el bien juridico protegido
tendria también una naturaleza supraindividual, como es el caso del
normal funcionamiento de las relaciones comerciales y, en particu-
lar, la competencia leal en el mercado, frente al “mal uso” de la con-
fianza en el trafico econémico.

C. El excesivo énfasis puesto en la relacion entre corrupcion y
administracién/funcionarios publicos, en detrimento de la debida
atencion a los derechos fundamentales de quienes la padecen.

D. El hecho de que las victimas de las practicas de corrupcion no
se hayan percibido a si mismas como victimas, ni hayan considerado
a los autores como victimarios, como consecuencia de: (a) haberse
visto afectadas de una manera indirecta y menos intensa; (b) la difi-
cultad para establecer el vinculo causal debido a la distancia temporal
y espacial entre las practicas corruptas y el dano; (c) la vulnerabilidad
de las poblaciones que se han visto afectadas por la corrupcion;y (d)
el hecho de que los propios sistemas nacionales hayan promovido la
comprension de la corrupciéon como un delito sin victimas, al buscar
poner el énfasis en la naturaleza supraindividual del dano generado
(el caso del soborno es paradigmatico en este sentido).

20. Cuando de lo que se trata es de practicas corruptas vinculadas
al COT, el problema es todavia mayor, porque las victimas no suelen
cumplir ninguna funcién en la mayor parte de las actuaciones pena-
les relativas al COT, debido a que las pruebas son recolectadas a tra-
vés de técnicas especiales de investigacion, o mediante acuerdos de
colaboracion con ex miembros de estas organizaciones, que aceptan
ser testigos a cambio de beneficios procesales o penitenciarios.

21. Sin embargo, seguir sosteniendo que en los delitos de corrup-
cion no hay victimas constituye un error que €s necesario corregir.
Asi, por un lado, es perfectamente posible identificar a todas o, al
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menos, a una parte de las victimas. Ademas, por otro lado, esta apro-
Ximacién tiene como principal consecuencia la ausencia de denun-
cias y de actuaciones penales porque los verdaderos ofendidos por
este tipo de delitos se ven privados de la legitimacion necesaria para
intervenir en dichas actuaciones, lo que supone un problema proce-
sal de primer orden para su persecucion penal.

22. Por esta razon, son cada vez mas los autores que afirman que:
(a) las practicas corruptas afectan siempre intereses individuales, lo
que hace que sus victimas sean, ante todo, quienes sufren personal-
mente sus efectos; (b) es posible identificar danos concretos provo-
cados por este tipo de practicas, como se refleja en que el desvio de
fondos estatales hacia quienes tienen contactos politicos o recursos
economicos afecta directamente a los beneficiarios de las politicas
publicas dirigidas a garantizar los derechos fundamentales a la salud,
la educacion o la vivienda (esto es lo que sucede, por ejemplo, cuan-
do se compran medicinas de mala calidad a un alto precio a cambio
de un soborno, provocando la muerte de algunos de los miembros
de las poblaciones vulnerables a los que se distribuyen); y (c) es nece-
sario comenzar a prestar mucha mayor atencién a como el fenémeno
de la corrupcion tiene un fuerte impacto en el empobrecimiento de
las clases sociales menos favorecidas y el aumento de la desigualdad
social.

23. En esta misma linea, el Comité Asesor del Consejo de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, en su informe de 2015, ha
realizado una clasificacion de las afectaciones de la corrupciéon en
tres niveles (con las consecuencias que ello puede tener en cuanto a
la legitimacion para intervenir en los procesos penales por este tipo
de delitos): (a) afectacion directa e indirecta; (b) afectacién a grupos
especificos; y (c) afectacion a toda la sociedad (a nivel nacional e
internacional).

24. Por esta razon, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) (2019) ha afirmado que el problema relativo al vincu-
lo entre los delitos de corrupcion y las victimas no deberia centrarse
mas en si estos generan o no afectados, sino en la identificacion de
quiénes son los afectados (problema de determinacién estrechamen-
te vinculado con la legitimacion para participar en las actuaciones
penales). Ademads, ha subrayado que las victimas de los hechos puni-
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bles de corrupcién deben estar, en todo caso, en el centro de la lucha
anticorrupcion, participando en el diagnéstico, diseno y aplicacion
de mecanismos, practicas, politicas y estrategias para prevenir, san-
cionar y erradicar este fenémeno, todo ello con base en los princi-
pios de no discriminaciéon e igualdad, rendicién de cuentas, acceso a
la justicia, transparencia y participacion.

25. Ante esta situacion, y dada la falta de una definicion de victima
de la corrupcion en la Convenciéon de Mérida, el Grupo de Trabajo
sobre Recuperacion de Activos de la Conferencia de Estados Parte
de dicha Convencion (2016) ha senalado los siguiente: “[m]ientras
[que] la Convencion no provea una definicion sobre quién es victima
de corrupcion, es importante adoptar una nocién amplia e inclusiva
que reconozca a individuos, entidades y Estados como posibles victi-
mas de corrupcion”. Ademas, ha subrayado que “[1]a sociedad civil y
las organizaciones no gubernamentales juegan un papel importante
en asegurar que las victimas de corrupcion sean representadas en los
procedimientos, y como tales deben estar facultadas para denunciar
el delito, aportar evidencia, representar a las victimas o presentar
denuncias de interés publico”.

26. El propio Grupo de Trabajo ha elaborado también una serie
criterios y buenas practicas para abordar esta cuestion, incluyendo
el concepto de dano social, que permite en algunas jurisdicciones
nacionales la compensacion por danos al interés publico, y ha reco-
mendado: (a) la inclusion en la normativa penal de la definicion del
concepto de victima de los delitos de corrupcion y de sus derechos; y
(b) el reconocimiento expreso del derecho a solicitar una indemni-
zacion por parte de las personas “heridas”, “perjudicadas”, “agravia-
das” o “danadas” en las disposiciones civiles sobre esta materia o en
la normativa sobre responsabilidad civil.

26. En cuanto a los sistemas nacionales analizados (Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, EE.UU., Espana, Italia, México y Pert), nin-
guno define en su legislacion procesal a las victimas de los delitos
de corrupcion, ni se refiere expresamente a las mismas a la hora de
consagrar los derechos de las victimas en general. Tan solo recogen
mecanismos que permiten querellarse a un circulo amplio de per-
sonas (entre ellas las eventuales victimas en el sentido aqui mencio-
nado) respecto de los delitos cometidos por funcionarios publicos,
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o contra la probidad publica (Chile), o referencias a las victimas de
la delincuencia organizada para otorgarles una mayor protecciéon y
asistencia dada su especial vulnerabilidad (Italia).

27. Esto, a pesar de la importancia de proveer una definicion pre-
cisa de las victimas de los delitos de corrupcion, porque a través de la
misma se reconocen de derechos de reparacion y de intervencion en
las actuaciones penales a quienes han sido tradicionalmente invisibi-
lizados y cuya identificacion, en ocasiones, es compleja, debido a la
dimension transnacional de los grupos delictivos que recurren a las
practicas corruptas como una de sus principales herramientas para
garantizar el buen desarrollo de sus operaciones y la impunidad de
sus miembros.

28. Lo anterior no significa que las victimas de los delitos de co-
rrupcion se vean necesariamente impedidas de ejercitar los derechos
que las legislaciones nacionales atribuyen de manera genérica a to-
das las victimas de actividades delictivas, incluyendo, entre otros, el
derecho a denunciar (puesta en conocimiento de las autoridades de
las conductas delictivas, sin que ello implique la intencién de ser par-
te en las actuaciones), el derecho a ser informadas de las medidas
adoptadas frente a los imputados que puedan afectar su seguridad y
el derecho a evitar su revictimizacion secundaria.

29. De hecho, esto es posible, en particular, en aquellos paises
cuyas legislaciones procesales recogen una definicién mas amplia de
victima, como es el caso de Chile, EE.UU., México y, sobre todo, Co-
lombia, donde: (a) el elenco de posibles legitimados para participar
en las actuaciones penales en calidad de ofendidos es amplio; y (b)
su legitimacién no se encuentra condicionada por la existencia de
ciertos actos de disposicion sobre el imputado, evitando asi que la
complejidad de los procesos por corrupciéon pueda llegar a ser un
obstaculo para el ejercicio de sus facultades procesales.

30. Sin embargo, con el fin de evitar posibles restricciones juris-
prudenciales en estos paises, asi como de facilitar que las victimas
de los delitos de corrupcion puedan ejercitar también sus derechos
en sistemas mas restrictivos, como los de Argentina, Brasil, Espana o
Pert, es recomendable la inclusion en la respectiva normativa proce-
sal nacional de una definicion especifica de victima de este tipo de
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delitos, con los ajustes que puedan ser necesarios para los casos en
que se constate su vinculacion con el COT.

31. Mientras esto no suceda, es muy probable que el niimero de
denuncias y actuaciones penales por corrupcion siga siendo escaso,
contribuyendo asi a que el fenémeno y sus gravisimas consecuencias
sigan teniendo una escasa visibilidad.

3. LA INTERVENCION DE LAS VICTIMAS Y LOS
TERCEROS INTERESADOS QUE NO TIENEN LA
CONDICION DE TESTIGOS EN EL PROCESO PENAL:
ESPECIAL ATENCION A LOS PROCESOS POR
DELITOS DE CORRUPCION ASOCIADOS AL COT

3.1. Consideraciones preliminares y estdndares internacionales

32. La Parte II de esta monografia aborda la cuestion relativa a la
participacion en las actuaciones penales de las victimas y los terceros
interesados que no tienen la condicion de testigos en los delitos de
corrupcion.

33. Para ello, se parte de la aproximacion desarrollada en la Parte
I, conforme a la cual su concepcién tradicional como “delitos sin vic-
tima” debe cambiar, lo que, a su vez, permitiria fortalecer las diligen-
cias de investigacion de la Fiscalia y el control ciudadano sobre las
actuaciones del ente investigador, el cual, como otras instituciones,
tampoco esta libre de posibles influencias indebidas.

34. De esta manera, se busca responder a la pregunta sobre si los
actuales modelos de intervencion de las victimas y los terceros intere-
sados no testigos en los procesos penales, podrian contribuir (y, en su
caso, de qué manera) a responder al fenémeno de la corrupcion (es-
pecialmente, cuando estd vinculado al COT), en caso de que, como
se recomienda en la Parte I, se abandone su concepcion tradicional
como “delitos sin victima”.

35. El analisis de esta cuestion se entronca con la tension politico
criminal existente, en relacion con las distintas categorias de delitos,
entre:
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A. Quienes consideran que la intervencion de las victimas y los
terceros interesados no testigos en las actuaciones penales puede ge-
nerar una mayor probabilidad de esclarecimiento de los hechos pu-
nibles y de determinacion de las responsabilidades, razén por la cual
ha sido un pilar fundamental en las reformas procesales adoptadas
en la casi totalidad de Estados latinoamericanos estudiados, debido a
su inspiracion en el Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoaméri-
ca, que enfatiza la importancia de la participacion de las victimas en
las actuaciones penales.

B. Quienes ponen el énfasis en que el derecho penal naci6 y fue
pensado sin victimas por lo que sus intereses no deberian ser consi-
derados por el sistema penal, sobre todo si, como los defensores de
esta aproximacion entienden, los mismos se centran en la busqueda
de venganza y retribucion, y pueden ser facilmente objeto de instru-
mentalizacion (es habitual, por ejemplo, invocar a las victimas para
justificar la imposicion de penas mas duras).

36. Es, por ello, necesario analizar también en qué medida esta
tension general de naturaleza politico-criminal en torno a la partici-
pacion de las victimas en las actuaciones penales es trasladable a los
delitos de corrupcion (especialmente, cuando se encuentran vincu-
lados al COT), ya que, en caso negativo, se podria justificar el dotar
a las victimas y a los terceros intervinientes no testigos de una mayor
capacidad procesal de intervencion en las actuaciones.

37. Con respecto a los estandares internacionales, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (art 14.1), la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y Abuso de Poder (apartado A, parrafos
4 a7) ylas Convenciones de Palermo (art. 25.3) y Mérida (art. 32.5),
reconocen en el ambito universal ciertos derechos a las victimas del
delito, especialmente el derecho de acceso a la justicia y a un trato
justo. A esto hay que sumar la imposicién a los Estados parte de las
obligaciones de escuchar a las victimas y crear instancias que per-
mitan que expresen sus opiniones y preocupaciones en las etapas
apropiadas del proceso penal, sin menoscabar con ello el derecho
de defensa.
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38. Sin embargo, no se recogen disposiciones que reglamenten
expresamente la forma en que las victimas pueden participar en el
proceso, centrandose la atencién en su proteccion y asistencia, que
en el caso de la Convencion de Mérida se regula juntamente con la
proteccion a peritos y testigos (lo que refleja un cierto intento de
asimilar las victimas a los testigos).

39. En cuanto al ambito regional, la Directiva 2012/29/UE de
la Unién Europea aborda los derechos minimos de las victimas, asi
como su asistencia y proteccion, refiriéndose expresamente en el pa-
rrafo 57 de su Preambulo a ciertos grupos de victimas, como las de
la delincuencia organizada, debido a la especial preocupacion por
evitar su revictimizaciéon. Entre los derechos minimos que se les re-
conocen destacan los relativos a entender y ser entendidas (art. 3), a
recibir informacion sobre sus derechos y el estado de las actuaciones
desde el primer contacto con la autoridad (arts. 4y 6) y a la traduc-
cion e interpretacién (art. 7). Ademas, el capitulo 3 de la Directiva,
que regula lo atinente a la intervencién procesal, subraya los dere-
chos de las victimas a ser oidas (art. 10), a la revision de la decision de
no continuar con las actuaciones (art. 11) y a la justicia gratuita (art.
13). Sin embargo, no se obliga a los Estados miembros a garantizar a
las victimas un trato equivalente al de la Fiscalia y la defensa (partes
en el proceso).

40. En contraste, la Convencion América de Derechos Humanos
(CADH) no prevé especificamente la intervencién de las victimas en
el proceso penal, si bien su participacion parece desprenderse del
enunciado normativo general relativo a que “[t]Joda persona tiene
derecho a ser oida con las debidas garantias” (art. 8.1), lo que per-
mite considerar a las victimas como titulares del mismo, incluyendo
también el derecho a que sus casos se resuelvan dentro de un plazo
razonable porque, en su condicién de afectadas, tienen un interés en
conocer lo ocurrido tan pronto como sea posible. Ademas, como la
propia CIDH ha senalado: “[...] cuando la violacion de los derechos
humanos sea el resultado de un hecho tipificado penalmente, la victi-
ma tiene derecho a obtener del Estado una investigacion judicial que
se realice seriamente con los medios a su alcance [...] a fin de iden-
tificar a los responsables, y de imponerles las sanciones pertinentes”
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(Informe 5/1996-Caso 10.970). Todo ello, en aplicaciéon del derecho
a la tutela judicial efectiva (arts. 1.1., 8.1y 25 de la CADH) .

41. En definitiva, se puede afirmar que las normas internaciona-
les del ambito universal y regional analizadas consagran el derecho
de las victimas a ser oidas con las debidas garantias, asi como a in-
tervenir en el proceso penal, siempre y cuando su participaciéon no
vulnere el derecho a la defensa de los acusados. En particular, se les
reconoce el derecho a personarse en las actuaciones y a presentar
observaciones en las distintas etapas. Sin embargo, esto no implica
que se les atribuya un trato equivalente al de las partes del proceso en
sentido estricto. De hecho, la Directiva 2012/29/UE, que es la nor-
ma supranacional que con mayor especificidad aborda esta cuestion,
les otorga unicamente de manera expresa las siguientes facultades:
(a) ejercitar la accion penal en relacion con ciertos tipos de delitos;
y (b) oponerse a la decision de la parte acusadora de no iniciar o
de no proseguir con el proceso penal. En contraste, la CADH no se
refiere especificamente a la intervencion de las victimas en las actua-
ciones penales y las Convenciones de Palermo y Mérida solo abordan
cuestiones vinculadas con la participacién en el marco de su preocu-
pacion por la asistencia y la proteccion (tratando en ocasiones a las
victimas como si fueran testigos que merecen tutela).

3.2. Mecanismos de intervencion no formalizada de las victimas

41. En todos los sistemas nacionales analizados, cualquier victima,
aunque no tenga la condicion de testigo, ni haya formalizado su in-
tervencion en el proceso, tiene ciertas facultades basicas de participa-
cién (por ejemplo, el derecho a la informacion), que puede ejercer
aun cuando no se persone en las actuaciones, lo que es coherente
con los estandares internacionales aplicables en la materia.

42. Dependiendo del sistema nacional de que se trate, estas facul-
tades pueden incluir: (a) recibir asesoria juridica de manera pronta,

Ademds, para una parte de la doctrina, el derecho politico a la participacién en
la direccién de los asuntos publicos (art. 23.1.a) podria incluso permitir a las
personas que no son propiamente “partes” en las actuaciones penales solicitar
informacién al respecto y autorizacion para aportar elementos de prueba.
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gratuita e imparcial; (b) ser informadas de todos sus derechos; (c)
ser notificadas de los actos procesales relativos al ingreso o salida de
prision de los imputados o acusados; (d) aportar elementos de prue-
ba; (e) considerar sus intereses a la hora de adoptar una medida que
ponga fin a la investigacion o al proceso penal; (f) recibir un trato
digno y respetuoso; (g) tener acceso a los registros de la investigacion
durante el procedimiento; (h) realizar solicitudes para la imposicion
de determinadas medidas cautelares personales a los imputados o
acusados; (i) intervenir en los preacuerdos y negociaciones entre la
Fiscalia y la defensa, e impugnar los acuerdos alcanzados entre am-
bas partes; y (j) recurrir las resoluciones que ponen fin al proceso o
las sentencias absolutorias.

42. En los sistemas no latinoamericanos estudiados (EE.UU., Es-
pana e Italia) estas facultades consisten, por regla general, en el de-
recho a ser oidas, a obtener informacion sobre el proceso y a conocer
las otras prerrogativas que pueden ejercer durante las actuaciones.
Ademas, en Espana, también se les permite aportar elementos de
prueba y recurrir contra determinadas decisiones.

43. En los paises latinoamericanos analizados (Argentina, Brasil,
Chile, México y Perd) se reconocen también los derechos de todas
las victimas a recibir cierta informacion y a ser oidas, independiente-
mente de la formalizacién de su participaciéon en las actuaciones, lo
que implica, a su vez, ciertas obligaciones para el Ministerio Puablico
y para el 6rgano jurisdiccional competente. Asimismo, en Argentina
y Brasil se permite que las victimas manifiesten su oposicion, ante el
superior jerdrquico, a la decisién del ente investigador que pone fin
a las actuaciones (lo que constituye un mecanismo de control exter-
no sobre la funcién acusadora del Ministerio Publico). Ademas, en
Chile, México y Pert se amplian estas facultades con la posibilidad de
impugnar las resoluciones que ponen fin al proceso o las sentencias
absolutorias. Por su parte, Brasil es el unico pais en el que se prevé
la notificaciéon de los actos procesales sobre el ingreso o salida de
prision de los imputados o acusados.

44. Colombia reconoce constitucionalmente a las victimas
ciertos derechos fundamentales como el acceso a la justicia y a
un recurso judicial efectivo (arts. 29 y 229), habiendo sido otros
desarrollados jurisprudencialmente por su Corte Constitucional,
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como los relativos a la verdad, la justicia y la reparacién integral.
Con base en lo anterior, se reconoce a las victimas la facultad para:
(a) intervenir en los preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia
y la defensa; y (b) impugnar los acuerdos alcanzados entre ambas,
a fin de garantizar sus derechos. Por esta razén, y a diferencia de
los otros ordenamientos analizados, el sistema colombiano subra-
ya la condicion de sujeto (y no de objeto) que tienen las victimas
en el proceso penal.

45. No obstante, en contraste con Chile, México o Peru, la legis-
lacién colombiana no recoge el derecho de las victimas a interve-
nir en los actos dispositivos del proceso (por ejemplo, recurriendo
contra las decisiones de sobreseimiento o las sentencias absoluto-
rias) sin necesidad de haberse personado previamente en las ac-
tuaciones. Ademas, tampoco prevé la notificacion de las decisiones
procesales relativas al ingreso o salida de prision de los imputados
o acusados.

46. Por ultimo, como elemento comun a todos los sistemas nacio-
nales analizados se encuentra el hecho de que ninguno de ellos con-
tiene normas especificas en esta materia en relacion con las causas
por delitos de corrupcién vinculados con el COT.

3.3. Mecanismos de intervencion formalizada de las victimas y de los
terceros interesados no testigos que son dependientes del Ministe-
rio Publico

47. Si bien las victimas cuentan con ciertos derechos de interven-
ci6én en las actuaciones sin formalizar su participacion en las mismas,
dicha formalizacién les atribuye un abanico mayor de prerrogativas
procesales. No obstante, esto no implica necesariamente, o al menos
no en todos los casos, la adquisicién de autonomia frente al accionar
del ente investigador/acusador, porque este mantiene, normalmen-
te, la titularidad de la accion penal.

48. En los sistemas no latinoamericanos analizados no existe una
unica forma de regulaciéon de la intervencion formalizada depen-
diente del Ministerio Publico. Esto se debe a que mientras en Espana
se reconoce a las victimas la posiciéon de parte en las actuaciones a
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través de las figuras de la acusacion particular y de la acusacion po-
pular, en EE.UU. estas no cuentan con ningun tipo de participacion
formalizada. Por su parte, en Italia se ha adoptado una posicién in-
termedia al atribuir a las victimas ciertas facultades de intervencion
para controlar el ejercicio de la accién penal y solicitar determinadas
diligencias de investigacion, si bien su posicion es siempre depen-
diente de la del Ministerio Publico.

49. En cuanto a los sistemas latinoamericanos estudiados, la ma-
yoria prevé que las victimas puedan intervenir formalmente en el
proceso penal, atribuyéndoseles las facultades de aportar elementos
probatorios al Ministerio Publico y ejercer un cierto control sobre
sus actividades de investigacion y ejercicio de la accion penal. Sin em-
bargo, presentan una gran disparidad en cuanto a los mecanismos
procesales a través de los cuales se hacen efectivas estas facultades,
incluyendo la facultad para constituirse en querellantes, coadyuvan-
tes o intervinientes.

50. De esta manera, mientras en Argentina y Chile las victimas
tienen la facultad de formalizar su participaciéon bajo la modalidad
de querellantes, incluso en procesos por delitos de accion publica,
en Brasil solo tienen la facultad de adquirir esta condiciéon mediante
el ejercicio subsidiario de dicha accion (lo que deja, en gran medida,
el ejercicio efectivo de esta facultad en manos de la Fiscalia). Por
su parte, en México, las victimas solo pueden constituirse en que-
rellantes respecto a delitos que no son perseguibles de oficio por el
Ministerio Pablico (limitandose asi su ejercicio de la acciéon penal a
delitos que tienen asignadas penas no privativas de la libertad o hasta
un maximo de tres anos de prision), razén por la cual solo pueden
asumir la condicién de coadyuvantes en las actuaciones por delitos
perseguibles de oficio. Una situacion similar se encuentra en Peru,
donde las victimas no pueden constituirse en querellantes en delitos
de accion publica, teniendo tnicamente esta posibilidad en relacion
con los delitos de accién privada, por lo que con respecto a los pri-
meros solo pueden impugnar las decisiones de sobreseimiento y las
sentencias absolutorias.

51. Ademas, si tenemos en cuenta que en Chile todavia no es ple-
namente posible hablar de un querellante auténomo frente al Minis-
terio Publico porque la jurisprudencia constitucional en este sentido
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aun no puede considerarse consolidada?, y que en Argentina se reco-
ge un tipo de querella que, si bien se declara “autonoma”, atribuye
a las victimas un conjunto de facultades limitadas que no les permi-
ten, por ejemplo, promover la persecuciéon penal ante un archivo o
desistimiento del Ministerio Publico, no se puede sino concluir que
ninguno de los sistemas latinoamericanos estudiados legitima a las
victimas para intervenir de manera plenamente auténoma (y por
tanto no dependiente del Ministerio Fiscal) en el proceso penal (si
bien en el caso chileno la jurisprudencia de la Corte Constitucional
parece que pueda avanzar en los proximos anos en esta direccion).

52. Esto es importante porque, en principio, una mayor autono-
mia de las victimas frente al Ministerio Piblico podria permitir una
mayor efectividad en la persecucion penal, puesto que alli donde
este ultimo adolezca de falta de recursos o no tenga interés por razo-
nes de politica-criminal, las victimas podrian impulsar por si mismas
la accion penal y dar continuidad al proceso, tal y como sucede en
Espana.

53. En cuanto a Colombia, cabe destacar el reconocimiento de
la condicion de interviniente especial otorgada a las victimas, lo que
supone la posibilidad de participar en todas las etapas procesales, a
diferencia de sistemas mucho mas restrictivos como el italiano o el
estadounidense.

54. Sin embargo, llama la atencién al mismo tiempo cémo, a
medida que el proceso avanza, las facultades de intervencion de las
victimas van disminuyendo, debido a que no es considerada como
parte en las actuaciones. Con ello, se genera una mayor dependencia
frente a la Fiscalia, al tener un estatuto disminuido frente al del ente
acusador que se hace, si cabe, mas débil en el juicio oral (donde las
victimas tienen menos facultades de intervencién), lo que puede ge-

Esta jurisprudencia ha sido desarrollada en relacién con el art. 83 de la Consti-
tucion chilena, que consagra el derecho de la victima a ejercer la acciéon penal,
a lo que se opondria que la ley condicione el derecho del querellante a inter-
venir como Unico acusador a una actuacion previa y discrecional del Ministerio
Publico, como es la formalizaciéon de la investigacion, de acuerdo con el art.
261 letra a) CPP. La solucién jurisprudencial que se ha ido configurando es la
declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del ultimo precepto,
permitiéndose asi la acusacion del querellante aun sin formalizacién previa.
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nerar un desincentivo para su participacion. Ademas, como los me-
canismos previstos en Colombia para dotar a las victimas de mayor
autonomia (como, por ejemplo, permitir la conversién de la accion
penal publica en privada) no proceden respecto de los tipos penales
que afectan a los bienes del Estado (entre los que se encontrarian los
de corrupcion), el sistema colombiano se aleja de otros sistemas lati-
noamericanos, como el chileno y el argentino, donde las facultades
procesales de las victimas no disminuyen a medida que se adelantan
las actuaciones.

55. En definitiva, a la luz de lo anterior, cabe realizar las siguientes
consideraciones finales:

A. No todos los sistemas analizados prevén la posibilidad de in-
tervencion formalizada de las victimas en el proceso penal, porque
algunos regulan formas especificas de participaciéon (querellas, co-
adyuvancias), pero otros ni siquiera plantean la posibilidad de que
esto suceda, limitandose a la intervencién puntual en determinados
actos procesales. Ademas, en aquellos sistemas en los que las victimas
han ganado mayor autonomia con relacién al Ministerio Publico, la
accion privada solo cabe para delitos que nada tienen que ver con la
corrupcion, excluyéndose, normalmente, su aplicaciéon de aquellos
delitos en los que se vea afectado el interés del Estado.

B. Algunos ordenamientos prevén la intervencion de las victimas
a través de determinados mecanismos procesales cuyo objetivo es
permitir su control sobre el Ministerio Publico en relaciéon con el
desarrollo de la investigacion, el ejercicio de la accién publica y/o
el aporte de los elementos de prueba (su ejercicio requiere, en todo
caso, la formalizacién de la intervencién de las victimas en el proce-
so). Esta es una herramienta importante en la lucha anticorrupcion,
teniendo en cuenta que este tipo de delitos presenta grandes dificul-
tades probatorias o puede contar con la complicidad de los propios
organismos publicos encargados de la persecucién penal.

C. Otra de las herramientas que va en la misma direccion es la
facultad atribuida a las victimas en algunos ordenamientos juridicos
para forzar la acusacion. Si bien esta facultad puede ser interpreta-
da como una extension del ambito de autonomia de las victimas, se
trata, mas bien, de un acto procesal solamente admisible cuando se
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constate la falta de actividad del Ministerio Publico. Esto significa
que las victimas solo pueden ejercitar esta accion de manera subsidia-
ria a la accion publica, lo que termina por acentuar su dependencia
del accionar del Ministerio Publico (si bien, también puede enten-
derse como una forma de presionar a este ultimo para que investigue
y lleve adelante las actuaciones penales).

D. Destaca también la posibilidad de que, a la hora de constituirse
en querellantes, las victimas puedan ser representadas por organiza-
ciones que defiendan el tipo de intereses que se han visto conculca-
dos por los hechos punibles.

E. En ninguno de los sistemas nacionales analizados se observan
especificidades normativas en relaciéon con la intervencién formali-
zada de las victimas en los procesos por delitos de corrupcion vin-
culados al COT, porque las especificidades recogidas en el art. 111
del CPP chileno parecen referirse a los terceros interesados (y no a
las victimas)®. Ademads, en los casos argentino y peruano las posibles
especificidades normativas identificadas no estan expresamente re-
cogidas en la ley, sino que dependen de posibles interpretaciones
jurisprudenciales.

3.4. Mecanismos de intervencion formalizada de las victimas y de los
terceros interesados no testigos que son autonomos del accionar
del Ministerio Piiblico

56. Algunos sistemas nacionales cuentan con mecanismos que
permiten a las victimas, e incluso a terceros interesados, iniciar y pro-
mover el desarrollo de las actuaciones penales, con independencia
de lo que haga, o deje de hacer, el Ministerio Publico.

Segun el art. 111 del CPP chileno: “La querella podra ser interpuesta por la victi-
ma, su representante legal o su heredero testamentario. También se podra que-
rellar cualquier persona capaz de parecer en juicio domiciliada en la provincia,
respecto de hechos punibles cometidos en la misma que constituyeren delitos te-
rroristas, o delitos cometidos por un funcionario publico que afectaren derechos
de las personas garantizados por la Constituciéon o contra la probidad publica. Los
6rganos y servicios publicos s6lo podran interponer querella cuando sus respecti-
vas leyes organicas les otorguen expresamente las potestades correspondientes”.
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57. En el ambito no latinoamericano, destaca en este sentido la
normativa espanola que presenta dos figuras procesales especialmen-
te relevantes, que pueden utilizarse también en procesos por delitos
de corrupcion vinculados al COT: la acusacion particular y la acusa-
cion popular. Por el contrario, ni en EE.UU., ni en Italia, se prevé la
participacion auténoma de las victimas en el proceso penal.

58. La acusacion particular encuentra su fundamento constitucio-
nal en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE) y esta
respaldada por diferentes fuentes legislativas (especialmente, el art.
109 bis de la LECrim?), otorgando a las victimas la legitimacién para
ejercer la accion penal en delitos publicos y semipublicos, siempre y
cuando no hayan renunciado a este derecho. Ademas, las asociacio-
nes de victimas (o las personas juridicas legitimadas para la defensa
de sus intereses con arreglo a la Ley) pueden constituirse también en
acusacion particular si las victimas asi lo autorizan.

59. Una vez personados, los acusadores particulares adquieren la
posicion procesal de parte en las actuaciones’, al igual que la Fiscalia
y la defensa, pudiendo solicitar diligencias, pedir medidas cautelares,
impugnar resoluciones, efectuar alegaciones, pedir la apertura del
juicio oral y participar en el mismo (lo tinico que no pueden hacer es

4 Segun los apartados 1y 3 del art. 109 de la LECr.: “1. Las victimas del delito
que no hubieran renunciado a su derecho podran ejercer la accion penal en
cualquier momento antes del tramite de calificaciéon del delito, si bien ello no
permitira retrotraer ni reiterar las actuaciones ya practicadas antes de su perso-
nacion. Si se personasen una vez transcurrido el término para formular escri-
to de acusacion podran ejercitar la acciéon penal hasta el inicio del juicio oral
adhiriéndose al escrito de acusacion formulado por el Ministerio Fiscal o del
resto de las acusaciones personadas. [...] 3. La accién penal también podra ser
¢jercitada por las asociaciones de victimas y por las personas juridicas a las que
la ley reconoce legitimacion para defender los derechos de las victimas, siem-
pre que ello fuera autorizado por la victima del delito. [...] Cuando el delito
o falta cometida tenga por finalidad impedir u obstaculizar a los miembros de
las corporaciones locales el ejercicio de sus funciones publicas, podra también
personarse en la causa la Administracion local en cuyo territorio se hubiere
cometido el hecho punible.

En los casos en que se personen como acusadores particulares multiples victi-
mas cabe la posibilidad de agruparlas en una o varias representaciones confor-
me a sus respectivos intereses.
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participar en determinadas diligencias cuando se declara el secreto
del sumario) (art. 102 LECrim).

60. La acusacion popular, cuyo fundamento constitucional se en-
cuentra en el art. 25 de la CES, el cual es desarrollado por los arts.
101y 270 de la LECrim’, es un mecanismo tnico del sistema espanol,
que permite a cualquier ciudadano (o a quien actie en su repre-
sentacion) ejercer la acciéon penal y constituirse como parte en las
actuaciones penales, incrementando asi la confianza de la sociedad.
Asimismo, constituye una garantia del principio de legalidad, al per-
mitir que continue el proceso, aunque la Fiscalia decida retirar la
acusacion. Ademas, supone un mecanismo fundamental para la de-
fensa de los intereses colectivos y difusos en el proceso penal, siendo
especialmente relevante en la lucha contrala corrupcion (en particu-
lar, cuando se encuentra vinculada al COT), porque cuanto mayor es
el grado de autonomia de las victimas en el proceso penal, menor es
la capacidad que tiene la Fiscalia para determinar qué procesos por
corrupcion avanzan, y cuales no lo hacen.

61. De esta manera, es indudable que diversos grupos de ciuda-
danos han jugado a través del ejercicio de la acusaciéon popular un
papel central en algunos de los procesos penales mds importantes
por corrupcion politica de los ultimos tiempos. Sin embargo, no es
menos cierto que también han existido casos en que su aplicacién ha
sido objeto de abusos con fines politicos, porque no siempre lo que
motiva a una persona fisica o juridica a ejercitar la acusacién popu-
lar es la colaboracion con la justicia, la defensa de la legalidad o el

Segtin el art. 25 de la Constitucién Espanola, “[1]os ciudadanos podran ejercer
la accién popular y participar en la Administracién de Justicia mediante la ins-
titucion del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que
la ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales”.
El art. 25 de la Constitucion debe ser interpretado sistemdticamente junto con:
(a) el art. 101 de la LECrim, que prevé que la accién penal es publica y legitima
a todo ciudadano para ejercerla; y (b) el art. 270 de la LECrim, que concede
a todos los ciudadanos espanoles la facultad de constituirse como querellantes
mediante el ejercicio de la accion popular (también pueden constituirse como
querellantes los extranjeros por los delitos cometidos contra sus personas o bie-
nes, o las personas o bienes de sus representados, previo cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 280, si no estuvieren comprendidos en el dltimo parrafo del
art. 281 de la LECrim).
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servir de contrapeso a la Fiscalia. De ahi, el riesgo que presenta en
relacion con fenomenos como el de la guerra juridica (lawfare), que
tiene lugar mediante la judicializacién de la politica a través del uso
de herramientas juridicas para promover la persecucion politica (se
busca, en definitiva, instrumentalizar la aplicacion de la ley como un
arma para destruir al adversario politico por la via judicial). Ni que
decir tiene, que el riesgo es mucho mayor en el ambito de la lucha
anticorrupcion, debido a su impacto sobre la politicay a los intereses
de fondo que permanecen ocultos para la ciudadania.

62. En el ambito latinoamericano, cabe destacar que en Chile no
es posible todavia hablar plenamente de un querellante auténomo
porque la jurisprudencia constitucional sobre esta cuestiéon no se en-
cuentra todavia consolidada. Por su parte, en Argentina, aunque se
reconoce la denominada “querella auténoma”, lo cierto es que las fa-
cultades que esta figura atribuye a las victimas son limitadas, sin que
les permitan, por ejemplo, promover la persecuciéon penal ante las
decisiones de archivo o desistimiento del Ministerio Publico. Como
resultado, se puede afirmar que ninguno de los sistemas latinoameri-
canos estudiados legitima en la actualidad a las victimas para interve-
nir de manera plenamente auténoma en el proceso penal.

63. Por ultimo, en el caso colombiano, la imposibilidad de ejercer
la accién penal mas alla de los casos en que se permite la acusacion
privada (que no es aplicable en el ambito de la corrupcion asociada
al COT), implica, en dltima instancia, que la persecucion, la investi-
gacion y el enjuiciamiento de los demas delitos queden en manos de
la Fiscalia, dejando, por tanto, a las victimas completamente depen-
dientes de su actuacion. Esto refleja una importante debilidad del sis-
tema, sobre todo en materia anticorrupcioén, como lo ha demostrado
recientemente el caso Odebrecht®.

Mientras las investigaciones han permanecido estancadas en Colombia durante
mas de diez anos, en 2023, la Comisiéon de Valores (SEC) y el Departamento de
Justicia de EE.UU. llegaron a un acuerdo con el grupo Aval (al que pertenece
Corficolombiana, la empresa de infraestructuras que actuaba como socia de
Odebrecht en Colombia) para el pago de casi 80 millones de délares en multas
por los sobornos que pagé esta corporacion trasnacional a funcionarios colom-
bianos en relacién con el contrato de la Ruta del Sol II. A raiz de este acuerdo,
se archivaron las causas penales (Departamento de Justicia) y los procesos admi-
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64. En consecuencia, de todos los sistemas nacionales analizados,
solo en Espana la accién penal no es monopolizada por el Estado,
debido a las figuras de la acusacién particular y la acusacion popu-
lar, que permiten a las victimas y a los terceros interesados ejercer la
accion penal de manera auténoma. Ante esta situaciéon, una buena
parte de la doctrina considera recomendable introducir estos meca-
nismos en los sistemas latinoamericanos porque su impacto positivo
supera los riesgos que presenta, sobre todo en relacion con la guerra
juridica o lawfare.

3.5. La figura del amicus curiae como mecanismo de intervencion de
los terceros interesados que no tienen la condicion de testigo

65. Los terceros interesados en participar en los procesos penales
cuentan con diferentes mecanismos para hacerlo, entre los cuales
cabe destacar la figura del amicus curiae, el derecho de querella en el
caso chileno y la accién popular espanola (los dos ultimos, cuya apli-
cacion no distingue entre victimas y terceros interesados, han sido ya
analizados).

66. En un principio, la figura del amicus curiae era entendida como
la de un “amigo imparcial” del tribunal, que colaboraba aportando
de manera neutral informacién sobre alguna cuestion especifica
de interés publico (cuya relevancia iba, por tanto, mas alla del caso
concreto) sobre la que el tribunal pudiere albergar dudas, o haber
adoptado un criterio equivocado hasta entonces. Sin embargo, en la

nistrativos (Comision de Valores), y se atribuy6 la responsabilidad de los hechos
a un unico integrante de la empresa Corficolombiana. Este acuerdo presenta
importantes lagunas de impunidad, como reflejan las denuncias realizadas por
un auditor contratado por el Grupo Aval para revisar el contrato de la Ruta del
Sol II, que afirmé6 que el Grupo Aval conocia de los contratos falsos para proce-
sar los sobornos. Asimismo, las actuaciones penales vinculadas a la financiacién
de la campana presidencial del expresidente Juan Manuel Santos, que incluyen
a dos de los contratistas de Odebrecht, no s6lo no han avanzado, sino que, a
pesar de que hace cinco anos la Fiscalia anuncié que se procederia a su impu-
tacion, lo cierto es que el caso acab6 siendo archivado sin que se diera nunca
ninguna explicaciéon. De ahi que, aunque la investigaciéon por corrupcion se
haya cerrado en EE.UU., permanezcan todavia varias causas pendientes ante la
justicia colombiana.
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actualidad, el amicus parece haber abandonado esta naturaleza, para
convertirse en un interviniente comprometido con el resultado de
la causa, que argumenta juridicamente en favor de la posicion que
defiende, lo que elimina, en gran medida, su distincion de los demas
mecanismos de intervencion procesal arriba analizados. De hecho, el
amicus se ha convertido en muchos ordenamientos juridicos en una
herramienta de participacion ciudadana en casos donde la sociedad
civil se encuentra claramente involucrada.

67. Tanto a nivel universal’, como regional (especialmente, en el
ambito americano)'?, la figura del amicus curiaeha sido regulada y ad-
mitida jurisprudencialmente, como un mecanismo de participacion
en el proceso penal para terceros interesados que no son ni victimas
ni testigos en casos que, normalmente, implican aspectos constitucio-

En el ambito universal, la Convenciéon de Mérida, ademas de ampliar el concep-
to de victima en los procesos por delitos de corrupcion, senala en sus arts. 5y
13 la importancia de la participacién de la sociedad en los mismos e invita a los
Estados a reforzar su intervencion mediante la adopcion de las siguientes medi-
das: (a) aumentar la transparencia y promover la contribucién de la ciudadania
a los procesos de adopcion de decisiones; (b) garantizar el acceso eficaz del pu-
blico a la informacién; (c) realizar actividades de informacién publica para fo-
mentar la intransigencia con la corrupcion, asi como programas de educacion
publica, incluidos programas escolares y universitarios; y (d) respetar, promover
y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir informacion relativa
a la corrupcion (el ejercicio de esta ultima libertad puede estar sujeta a ciertas
restricciones, que deben estar expresamente fijadas por la ley y cumplir con la
condicién de ser necesarias para garantizar el respeto de los derechos o la repu-
tacion de terceros, y salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico, o la
salud o la moral publicas).

Si bien la Convenciéon Interamericana contra la Corrupciéon (CICC) no recoge
ninguna referencia expresa a los mecanismos de intervencién en el proceso
penal, algunos autores han interpretado lo dispuesto en los arts. Il y III, como
un mandato para que los Estados parte consideren el establecimiento de me-
canismos para que los terceros interesados en los hechos de corrupcion de los
que no sean victimas puedan participar en el proceso penal. Ademas, el Regla-
mento aprobado en 2009 por la Corte IDH recoge en su art. 2 que la expresién
amicus curiae se refiere a una persona ajena al proceso que presenta a la Corte
observaciones facticas o consideraciones juridicas en relaciéon con las cuestio-
nes objeto del caso, a través de un documento escrito o una presentacién oral.
Como resultado, no es de extranar que la figura del amicus curiae haya recibido
una buena acogida, y se utilice con frecuencia ante la Corte IDH, asi como ante
sus homdélogas en Europa y Africa.

10
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nales o de alta sensibilidad social. El instrumento puede ser utilizado
por personas naturales o juridicas, de naturaleza publica o privada,
que no estan habilitadas para intervenir de otra manera en las actua-
ciones penales, siendo su objetivo principal proporcionar al tribunal
informacion juridica relevante (jurisprudencia, legislacion compara-
da o doctrina), con el fin de fortalecer las consideraciones juridicas
para la resolucion del caso, no pudiendo consistir en la aportacion
de elementos materiales de prueba. El amicus debe contar, por tan-
to, con conocimientos especializados sobre alguna de las cuestiones
objeto del proceso.

68. Esta figura ha sido objeto de escasa regulacion en los paises no
latinoamericanos analizados, teniendo una mayor relevancia en los
que tienen una tradicién de common law (como EE.UU. y Sudafrica),
en los cuales la jurisprudencia juega un papel central en la creacion
de derecho. En estos sistemas, el amicus permite fortalecer el proceso
de creacion del precedente, contribuyendo a la legitimidad de las
decisiones judiciales!'!.

69. En EE.UU. se acepta mds de una modalidad de amicus, dis-
tinguiéndose entre el publico y el privado. El primero cuenta con
facultades procesales similares a las de las partes, mientras que el
segundo necesita del consentimiento de las partes para intervenir y
debe declarar sus fuentes de financiamiento. Con el paso del tiempo,
esta figura ha ido perdiendo su neutralidad original, de manera que,
sobre todo el amicus privado, tiende a tener un evidente interés en el
resultado de la causa, lo que la ha convertido en una forma de eludir
los requisitos juridicos exigidos para la participacién de terceros en
el proceso penal.

70. En los sistemas latinoamericanos analizados, la regulacién
del amicus curiae ha venido, generalmente, precedida por su acep-
tacion jurisprudencial. Ademas, si bien estos ordenamientos se ca-
racterizan por ofrecer herramientas insuficientes de participacion
ciudadana en los procesos penales (lo que se hace mas evidente en

Las Reglas de Procedimiento Civil de la Corte Suprema de Justicia de EE.UU.
(especialmente, la regla 37) constituyen un indicio del interés que despierta la
figura, al reconocer que su intervencién puede ser de gran ayuda cuando pre-
senta puntos de vista relevantes no han sido expuestos en el litigio.
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los casos de corrupcion), existe una practica extendida que limita la
incorporacion de esta figura a los procedimientos constitucionales,
civiles y/o administrativos. De esta manera, solo Argentina y Brasil
permiten recurrir al amicus para que terceros, que no tienen la con-
dicién de victimas o testigos, puedan intervenir en las actuaciones
penales.

71. En cuanto al sistema colombiano, la figura del amicus curiae
se encuentra expresamente regulada en el marco de las actuaciones
ante la Corte Constitucional, lo que se considera como una garan-
tia de participacion ciudadana en relacién con la interpretacion de
la Constitucion. Sin embargo, como su regulaciéon no se extiende
a la justicia penal no es posible que la ciudadania pueda recurrir a
la misma para participar en las actuaciones penales por delitos de
corrupcion. De hecho, existen numerosos precedentes de ONGs y
académicos extranjeros que han visto rechazadas (o ni siquiera con-
sideradas) sus solicitudes para presentar observaciones a titulo de
amicus en causas penales en Colombia.

72. En definitiva, la figura del amicus curiae se ha convertido
en un mecanismo importante para ampliar el debate judicial, en-
riquecer la toma de decisiones y fomentar la participaciéon ciuda-
dana en causas de relevancia social o de interés general. Si bien
ha ido evolucionando hacia una forma de intervenciéon mas parti-
dista, alejandose asi de su concepcion inicial como “amigo impar-
cial” del tribunal, su utilizacién es ciertamente relevante en aque-
llos sistemas judiciales que valoran la participacién ciudadanay la
diversidad de perspectivas en la resolucién de los conflictos juridi-
cos. Sin embargo, a pesar de este potencial, todavia queda mucho
camino por recorrer para que se produzca su plena integracién en
las actuaciones penales de los paises latinoamericanos y europeos
(si bien conviene no olvidar que, al menos en los sistemas chileno
y espanol, el derecho de querella y la acusacion popular permiten
también que los terceros interesados que no tienen la condicién
de victimas o testigos puedan participar materialmente en el pro-
ceso penal).
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4. MEDIDAS DE PROTECCION PARA LAS VICTIMAS
Y OTROS TERCEROS INTERVINIENTES QUE NO
TIENEN LA CONDICION DE TESTIGOS: ESPECIAL
ATENCION A LOS PROCESOS POR DELITOS
DE CORRUPCION ASOCIADOS AL COT

4.1. Consideraciones preliminares y estdandares internacionales

73. La proteccién de las victimas y otros terceros interesados que
intervienen sin ser testigos en los procesos penales por practicas de
corrupcion vinculadas al COT, es esencial para contrarrestar el mie-
do a las represalias, promover una mayor participacion en las actua-
ciones, fortalecer el acceso sin riesgos a la justicia e incrementar la
eficacia en el esclarecimiento de este tipo de actividades delictivas.
Teniendo, por tanto, en cuenta que a través de su participacion en las
actuaciones estan cooperando de manera importante con la justicia,
parece necesario adoptar politicas publicas dirigidas a salvaguardar
su integridad fisica y la de sus familiares y personas cercanas.

74. Sin embargo, al mismo tiempo, una buena parte de la doctri-
na plantea la necesidad de imponer ciertos limites a las medidas de
proteccion. Asi, en primer lugar, se sostiene que ha de darse priori-
dad a la busqueda de un equilibrio entre, por un lado, el derecho a
la proteccion de las victimas y los terceros intervinientes no testigos,
y, por otro lado, la salvaguardia de las garantias del derecho de defen-
sa vinculadas a los principios de contradiccion y publicidad, las cua-
les podrian verse afectadas por las restricciones de acceso a ciertas
pruebas y/o la imposibilidad de interrogar a las victimas o terceros
no testigos para evitar posibles riesgos a su vida o salud. Ademads, en
segundo lugar, se afirma la existencia de un cierto riesgo de instru-
mentalizacion estatal de las victimas y los terceros intervinientes en
procesos por delitos de corrupcion, con el fin de garantizar el éxito
de las pretensiones punitivas.

75. Ante esta situacion, la Parte III de esta monografia analiza las
medidas de proteccion previstas para las victimas y los terceros inter-
vinientes no testigos, con independencia del tipo de delito de que se
trate. Esto debido a que, si bien la mayor parte de las legislaciones na-
cionales analizadas no reconocen especificamente todavia la existen-



Conclusiones y recomendaciones para los ambitos latinoamericano y colombiano 235

cia de victimas en los delitos de corrupcion o limitan esta condicion a
la administracién publica, esta situaciéon podria cambiar en el futuro.

76. A nivel internacional, tanto la Declaracion 34/40 de la AGNU,
como las Convenciones de Palermo y Mérida, senalan la necesidad
de salvaguardar su seguridad y adecuar los procedimientos judiciales
y administrativos a las necesidades de las victimas. En particular, la
Declaracion 34/40 (art. 6.d) subraya la responsabilidad de los Esta-
dos en limitar las molestias a las victimas y testigos, asi como proteger
su intimidad, seguridad y la de sus familiares, previniendo actos de
intimidacion y represalia. Por su parte, la Convencion de Palermo
(arts. 24-25) exige a los Estados la adopcion de medidas efectivas de
proteccion para las victimas llamadas a declarar, sin comprometer
los derechos del acusado, incluyendo su proteccion fisica y la utili-
zacion durante las diligencias de las tecnologias de la comunicacion
para garantizar su seguridad. Ademas, la Convencion de Mérida im-
pone también a los Estados parte la proteccion de testigos, peritos
y victimas, extendiéndola a medidas tales como la proteccion de la
identidad o la reubicacién (art. 32). Sin embargo, ninguno de estos
instrumentos hace referencia explicita a los terceros intervinientes
que no tienen la condicion de testigos.

77. A nivel regional, tanto la normativa europea (Recomendacio-
nes 11/1985 y 8/2006 del Comité de Ministros del Consejo de Eu-
ropa, Decision Marco 2001,/220/JAI del Consejo Europeo de la UE
y Directiva 2012/29/UE) como la americana (en particular, y ante
el silencio de la CICC, la Carta de Derechos de las Personas ante
la Justicia en el Ambito Judicial Iberoamericano (arts. 13y 23) y el
Tratado Caribeno sobre Asistencia Mutua en Asuntos Penales Graves
(cap. III)), reconocen el deber de proteccion estatal de las victimas
(especialmente de las victimas directas), sin que ello dependa de su
participacién como testigos en las actuaciones penales o del desem-
peno de alguna otra funcién en materia probatoria. La proteccion se
debe otorgar siempre que se demuestre la existencia de un riesgo de
represalias o de afectacion a la vida o la intimidad de las propias vic-
timas o de sus familiares o seres queridos. Destaca a este respecto la
Directiva 2012/29/UE de la Unién Europea, que recoge las Normas
Minimas sobre los Derechos, el Apoyo y la Proteccion a las Victimas
de Delitos, e impone obligaciones especificas a los Estados miembros
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para la protecciéon de las victimas, con consideraciones especiales
para las de la delincuencia organizada. Sin embargo, como sucede
en el ambito universal, ni a nivel europeo, ni americano, existe refe-
rencia alguna a los terceros intervinientes no testigos.

4.2. Derecho comparado

78. En relacion con los sistemas nacionales, los paises no latinoa-
mericanos analizados han regulado la proteccién de las victimas de
diversas maneras: mientras Italia lo ha hecho a través de su CPP, Espa-
nay EE.UU. han utilizado leyes especiales en la materia. Asi mismo,
mientras en EE.UU. dos leyes federales enuncian los derechos de las
victimas a la proteccién de su integridad y a los medios necesarios
para su aplicacion efectiva (Victims’ Rights and Restitution Act (1990)
y Crime Victims’ Rights Act (2004)), los sistemas espanol e italiano van
mas alla, regulando en mayor detalles cuestiones como la aplicacion
de las medidas de proteccién en funcién de la fase procesal en que
se adoptan (Espana), o estableciendo tipologias de victimas, o de
ambitos de victimizacién, que son considerados como de “particular
vulnerabilidad” (Italia).

79. El sistema italiano presenta, ademas, la particularidad de te-
ner como preocupacion principal evitar que el contacto con el siste-
ma judicial pueda ser un factor adicional de revictimizacion, lo que
hace que se reduzcan las comparecencias de las victimas al minimo
indispensable y se prevean excepciones a los procedimientos ordina-
rios de audiencia (art. 134 del CPP).

80. Por su parte, en Espana, se pone el énfasis en la distincion
entre las medidas de proteccion que se pueden adoptar durante la
etapa de investigacion (como, por ejemplo, permitir que se reciba
declaraciéon en dependencias especialmente concebidas o adaptadas
a este fin, por profesionales que hayan recibido una formacion espe-
cializada para reducir o limitar los riesgos de revictimizaciéon)'? y el

12 En los casos por delitos de explotacion sexual, se prevé también que las declara-
ciones seran recibidas por personas del mismo sexo si las victimas asi lo requie-

ren.
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juicio oral (como, por ejemplo, admitir que se preste testimonio sin
estar presentes en la sala de audiencias para evitar el contacto visual
entre victimas y acusados, declarar improcedentes las preguntas rela-
tivas a la vida privada que no tengan relevancia con los hechos enjui-
ciados y celebrar las audiencias sin presencia de publico). Ademas, es
especialmente relevante el reconocimiento expreso en el Preambulo
de la Ley 4/2015 que las medidas de proteccion son independientes
de la efectiva participacion de las victimas en las actuaciones, admi-
tiendo asi que la protecciéon no debe condicionarse al ejercicio de
una determinada funcién procesal (como, por ejemplo, la de testi-

go).

81. En cualquier caso, cabe subrayar que ninguno de los tres sis-
temas analizados centra su atencion especificamente en las victimas
de la corrupcion asociada al COT, sino mas bien en otros tipos de
victimas, como se refleja en particular en el caso espanol, donde el
énfasis esta puesto en las victimas de delitos sexuales o de violencia
basada en género, personas con discapacidad y menores de edad.
Solamente en Italia se observa una referencia especifica a las victimas
de la delincuencia organizada, con el fin de considerarlas victimas en
“condiciones de particular vulnerabilidad” (art. 90 quater del CPP).
Sin embargo, esto no significa que la legislacion italiana prevea algun
tipo de proteccién especial para las victimas de delitos de corrupcion
asociados al COT.

82. Ademas, en cuanto a los terceros intervinientes que no son ni
victimas, ni testigos, estos solo son objeto de una minima atencién
en el sistema espanol al: (a) prever la celebracion a puertas cerradas
de las audiencias cuando asi lo exijan razones de seguridad u orden
publico para la proteccién de los derechos fundamentales de todos
los intervinientes (art. 681 de la LECr); y (b) habilitar al juez o tribu-
nal a restringir la presencia de medios de comunicacién y/o la toma
de imagenes, asi como a prohibir la difusiéon de la identidad de las
victimas, testigos, peritos o de cualquier otra persona que intervenga
en el juicio.

83. La proteccion de las victimas parece ser una preocupacion
compartida en los ordenamientos juridicos latinoamericanos, la cual
es objeto de regulacion en diversas normas, tanto a nivel constitucio-
nal, como legislativo. Asi, México ofrece el mejor ejemplo de consti-
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tucionalizacion de la normativa procesal penal relativa al derecho a
la proteccion de las victimas y a la obligacion del Estado de proveer
dicha proteccion. Por su parte, Argentina, Chile y Pera contienen
disposiciones en la materia en sus respectivos CPPs. Ademas, Argen-
tina y México disponen de leyes generales sobre victimas, mientras
que Brasil presenta legislacion especial sobre su proteccion, y Pera
cuenta con una detallada normativa reglamentaria al respecto que
desarrolla lo dispuesto en su CPP.

84. El Ministerio Publico es, por lo general, el 6érgano encargado
de velar por la proteccion de las victimas (si bien esta obligacion pue-
de ser delegada, en ocasiones, a otras instituciones publicas, como
ocurre en el caso mexicano con la Policia). Como resultado, se han
creado instituciones especializadas y programas especificos para la
proteccion de victimas y testigos al interior de las Fiscalias Generales
(con excepcion de Brasil cuya competencia se ha atribuido a otros
organismos publicos) .

85. En cuanto a las medidas de proteccion, estas se pueden dividir,
segun sus fines, en dos grandes grupos: (a) aquellas que pretenden
salvaguardar la integridad de las victimas en el dia a dia; y (b) las
medidas que pretenden garantizar su seguridad y dignidad durante
las actuaciones procesales. Las primeras abordan aspectos como la
reubicacion, la asistencia médica, la ayuda psicoldgica, el respaldo
economico, los escoltas y los desplazamientos seguros. Las segundas
se materializan a través de medidas como la declaracién en cuarto
contiguo (sin confrontacion con el imputado), la restriccion de la
publicidad de las audiencias, la adopcién de medidas cautelares y la
notificacion de actuaciones reservadas, entre otras. Normalmente, la
proteccion se extiende también a los familiares y allegados a las vic-
timas, con el fin de prevenir amenazas, hostigamientos y atentados.

86. Sin embargo, a pesar de la preocupacion de los sistemas la-
tinoamericanos por la protecciéon de las victimas, se mantiene, en
buena medida, la vision de que la proteccion merece ser solo brin-
dada cuando las victimas tienen algo que ofrecer al proceso (princi-

13 Vid., en particular, a este respecto la Ley 9.807/99, que establece el Programa
Federal de Proteccion de Victimas y Testigos (Programa de Protecio de Vitimas e

Testemunhas).
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palmente, asumiendo la condicién de testigos). Esta aproximacion se
sigue recogiendo expresamente en la legislacion interna de algunos
paises de la region como Argentina.

88. A excepcion de México y Pert, ninguno de los sistemas lati-
noamericanos estudiados prevé la proteccion de los terceros inter-
vinientes que no son ni victimas ni testigos'*, siendo estos también
los dos tnicos ordenamientos que prevén especificidades en relacion
con los delitos vinculados a la delincuencia organizada. Ademas, solo
en Peru se regulan detalladamente las medidas de proteccion en los
casos de delitos de corrupcion asociados al COT.

Junto al Programa de Protecao de Vitimas e Testemunhas, previsto en la Ley 9.807/99,
existen también en Brasil varios programas adicionales de protecciéon a nivel
estatal. Aunque se pueden adoptar otras medidas, el procedimiento basico de
estos programas consiste en la remocién de la persona protegida y de sus fa-
miliares de las localidades en las que se encuentre el riesgo para su integridad
fisica, psiquica y social durante el periodo que formen parte del Programa. Al
extenderse el Programa a las victimas y testigos que son coaccionados o amena-
zados por su colaboracién con la investigacion y/o las actuaciones penales, ca-
bria, en principio, la posibilidad de adoptar medidas de proteccion en favor de
las victimas que intervienen en el proceso penal sin tener la condicién de testi-
gos. Sin embargo, la legislacion brasilena no prevé la posibilidad de proteccion
de los terceros intervinientes que no sean ni victimas, ni testigos, ni tampoco
recoge especificidades en esta materia en relacion con los delitos de corrupcion
asociados al COT. Por su parte, respecto a Chile, la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sostenido que el ordenamiento juridico chileno re-
coge tanto medidas procesales (como la reserva de la identidad o de las caracte-
risticas fisicas que puedan individualizar a la persona) como extraprocesales de
proteccién de las victimas (incluyendo la proteccién de su seguridad personal)
(Corte IDH, sentencia de 29/05/2014). Ademads, considerando que la legisla-
cién chilena prevé la participacion de las victimas que no tienen la condicién
de testigo en el proceso penal, podrian ser aplicables las medidas de protecciéon
para las victimas no testigos cuando sean coaccionadas o amenazadas por su co-
laboracién con la investigacién y/o las actuaciones penales. Muestra de ello es
el art. 226 (V) del CPP, en redaccién dada por la ley 21.557 de Fortalecimiento
de la Persecucion de los Delitos de Delincuencia Organizada, que refuerza el
deber de Fiscalia y de las policias de otorgar proteccion a las victimas de delitos
o de amenazas emanadas de asociaciones delictivas o criminales, aun cuando
aquellas no actien como testigos o informantes. Finalmente, en Chile no se
prevén medidas de proteccion para terceros que no sean victimas o testigos.
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87. Sin embargo, incluso en México y Peru se identifican toda
una serie de problemas en la aplicacion y eficacia de su normativa de
proteccion, entre los que cabe destacar los siguientes!®:

A. La inexistencia de una autoridad autonoma encargada de su
aplicacion que cuente con una partida presupuestaria auténoma.

B. La insuficiencia de los recursos logisticos y de personal.

C. La inadecuada seleccion del personal en los programas de pro-
teccion, que deberian ser aplicados por profesionales de diversas dis-
ciplinas con el fin de poder brindar el asesoramiento y la asistencia
necesaria en cada caso.

D. Las dificultades para poder acceder a los programas de protec-
cion (siendo necesario proveer una adecuada formacion a quienes
reciben las solicitudes y facilitar que cualquier victima o tercero in-
terviniente no testigo (o incluso cualquier persona que pueda sufrir
agresiones, coacciones o amenazas debido a una determinada causa
penal) pueda acceder al programa de forma sencilla a través de una
linea gratuita de atencion las 24 horas y/o una pagina web donde se
pueda solicitar la proteccion.

E. La inexistencia de criterios para evaluar el riesgo a la hora de
ajustar la proteccion al grado de peligro que puedan sufrir las victi-
mas o los terceros intervinientes no testigos.

F. La insuficiencia de las medidas previstas en la ley para evitar las
agresiones, las coacciones o las amenazas, siendo, por tanto, nece-
sario recoger nuevas medidas e incluso incluir una clausula abierta
que permita la adopcién de cualquier tipo de medida que no se en-
cuentre expresamente prevista, siempre que sea respetuosa con los
derechos de los imputados.

Vid., en particular, a este respecto Alvarez Leon, J.A., Morales Cortez, LA,y
Gonzilez Reyna, L.A. (2025). “Las medidas especiales de proteccién de la inte-
gridad fisica de testigos y sus familias”. En Olasolo, H. & Hernandez Basualto,
H. (directores académicos). Las respuestas a la corrupcion desde el derecho procesal
penal: especial atencion a la corrupcion asociada al crimen organizado transnacional.
Parte I. Modelos institucionales de prevencion, incentivos y proteccion de alertadores, de-
nunciantes y lestigos, prescripcion y mecanismos de justicia penal negociada. Capitulo 5
(en prensa).
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G. La inexistencia, o deficiencia, de los protocolos de acciéon con-
junta entre el Ministerio Publico, las unidades de asistencia a los be-
neficiarios de la proteccion y la policia especializada.

H. Las falencias operativas de las autoridades competentes, que
provocan la falta de seguridad y la ausencia de garantias para la inte-
gridad de las personas que se busca proteger.

I. El alto riesgo de que no se respete la reserva de informacion
respecto a los beneficiarios como consecuencia de la facilidad con la
que las redes criminales pueden acceder a informacion confidencial
a través de practicas corruptas.

88. En cuanto a Colombia, la proteccion de las victimas se configu-
ra como una obligacién de la Fiscalia que es reconocida en la propia
Constitucién (art. 250.7), como hemos visto que sucede también en
México. Este mandato constitucional es desarrollado por el CPP, que
sigue los estandares internacionales al no condicionar la proteccién
a la condicion de testigo o a alguna finalidad probatoria concreta.
Ademas, permite que la solicitud de medidas de proteccién a través
de la Fiscalia se pueda realizar en diversos momentos procesales.

89. Sin embargo, la posibilidad de proteger a terceros intervinien-
tes que no son ni victimas ni testigos no es clara, porque, aunque se
puede solicitar la inclusiéon de cualquier persona en el Programa de
Proteccion de Victimas, Testigos e Intervinientes'®, la amplia defini-
cion de la norma frente a quienes pueden ser objeto de proteccion,
genera dudas sobre su verdadero alcance y limitaciones, maxime
cuando la propia Resolucion 0-1006 (2016), que reglamenta el Pro-
grama, aclara que la Direccion Nacional de Proteccion y Asistencia

El Programa de Proteccion a Testigos, Victimas, Intervinientes en el Proceso
Penal y Funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion es reglamentado por
la Resolucion 0-1006 (2016). Para determinar quiénes seran beneficiarios de las
medidas de proteccion, se debe tener en cuenta la condicion procesal y material
de los candidatos (art. 30). A estos efectos, se considera victima a la persona na-
tural que ha sufrido alguna lesién en sus bienes juridicos (o a sus familiares en
el primer grado de consanguinidad) como consecuencia de la conducta puni-
ble que se investiga o juzga en el proceso (art. 30 (a)). Por su parte, se entiende
por interviniente a todos aquellos que actiian objetiva y activamente en el curso
del proceso penal, en etapas incluso pre-procesales (art. 30 (g)).
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no es competente para proteger a todos los intervinientes en el pro-
ceso penal.

90. Ademads, la normativa colombiana vigente tampoco recoge
los criterios para evaluar los riesgos especificos de cada caso, lo que
impide ajustar la proteccion concedida al nivel de peligro concreto
que puedan enfrentar los distintos participantes en las actuaciones.
A esto hay que sumar la falta de especificidades en relaciéon con los
delitos de corrupcion asociados al COT.

4.3. Consideraciones finales

91. Con base en lo anterior, se pueden realizar las siguientes con-
sideraciones finales en relacion con los sistemas latinoamericanos es-
tudiados, incluyendo el colombiano:

A. A pesar de que participar en procesos relacionados con la co-
rrupcion vinculada al COT implica un alto riesgo para las victimas y
los terceros intervinientes no testigos porque personas con un amplio
poder politico y econémico estdn frecuentemente involucradas, no
ha sido posible identificar, en términos generales, una regulacion es-
pecifica dirigida a salvaguardar su proteccion. Esto se debe, en gran
medida, a que la mayor parte de las legislaciones nacionales estudia-
das no reconocen especificamente la existencia de victimas en los
delitos de corrupcién (o limitan esta condicion a la administracion
publica), lo que hace que, al margen de las causas por delincuencia
organizada en México y de los procesos por delitos de corrupcion
en Pert, las medidas de protecciéon previstas para las victimas y los
terceros intervinientes no testigos se limiten a las que se prevén, de
manera general, en su favor para todo tipo de delitos.

B. Los ordenamientos juridicos estudiados no recogen una pro-
teccion especifica para las victimas y los terceros intervinientes no
testigos, sino que tienden a regularla junto con la proteccién de los
testigos, manteniéndose, en buena medida, la concepcion de que
son solo merecedores de proteccién cuando tienen algo que ofrecer
al proceso. De hecho, algunos sistemas nacionales, como el argenti-
no, llegan a condicionar expresamente la protecciéon a que actien
como testigos.
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C. Los paises analizados no prevén expresamente la adopcion de
medidas de proteccion para las victimas que optan por no participar
en las actuaciones penales, siendo excepcional el caso espanol, cuya
Ley 4/2015 afirma expresamente que las medidas de proteccion son
independientes de la efectiva participacion de las victimas en las ac-
tuaciones, de manera que su protecciéon no debe condicionarse al
ejercicio de una determinada funcién procesal.

D. La situacion descrita en los puntos precedentes se mantiene,
a pesar de las reformas procesales operadas en las ultimas décadas
en América Latina, que han servido, en gran medida, para pasar de
un sistema procesal inquisitivo a otro acusatorio, y han permitido
incorporar los derechos de las victimas (incluyendo los relativos a
su proteccion). Esto se debe, en buena medida, a que las victimas
siguen teniendo una funcion secundaria en las actuaciones penales.

E. El problema es, si cabe, mayor en relacion con la proteccion de
los terceros intervinientes que no son ni victimas, ni testigos, pues-
to que solo las legislaciones mexicana y peruana prevén medidas de
protecciéon para los mismos cuando su seguridad o integridad fisica,
o la de sus familiares o personas cercanas, se pueda encontrar en ries-
go (a esto se suma la prevision genérica contenida en la normativa
espanola de restringir la publicidad del juicio oral cuando se encuen-
tren amenazados los derechos fundamentales de quienes participan
en las actuaciones penales).

F. Si la academia ha prestado poca atencion a las victimas no tes-
tigos que intervienen en las actuaciones, todavia ha sido menor el
interés mostrado en relacion con los terceros intervinientes que no
asumen dicha condicién, a pesar del riesgo evidente que entrana el
personarse en causas por delitos de corrupcion vinculados al COT, y
su importante contribucién a la justicia.

5. RECOMENDACIONES

5.1. Introduccion

92. Como se desprende de las secciones anteriores, son muchos
los desafios que enfrenta en los paises latinoamericanos la configura-



244 Lucia Giupick - HECTOR OLASOLO - LUCIA REMERSARO - DANIEL ZUBILLAGA

cién de una normativa procesal que ofrezca un tratamiento idéoneo
para las victimas y los terceros interesados que intervienen sin tener
la condicién de testigos en las actuaciones por delitos de corrupcion
(en particular, cuando estan asociados al COT).

93. Por ello, con base en el estudio comparado realizado en las
Partes I a IlI, y a la luz de las conclusiones que acabamos de presen-
tar, se ofrecen a continuacién una serie de recomendaciones para
los ambitos latinoamericano y colombiano, que buscan soluciones
a las principales debilidades identificadas, teniendo en cuenta que
las estrategias sugeridas para América Latina son también, en gran
medida, aplicables en Colombia (razon por la cual, para evitar re-
peticiones, las recomendaciones para el sistema colombiano se han
limitado, en la medida de lo posible, a las medidas especificamente
previstas para el mismo a luz de las particulares caracteristicas de su
ordenamiento juridico).

94. En todo caso, es importante contextualizar estas recomenda-
ciones a la luz de las tradiciones juridicas, las concepciones politicas
y la cultura de la legalidad de cada pais. Es por ello que, si bien, para
que la cooperacion juridica internacional pueda operar con mayor
eficacia, es necesario un nivel suficiente de armonizacion entre las
legislaciones nacionales, la inserciéon automatica de las medidas reco-
gidas en determinados estindares internacionales, o en los ordena-
mientos juridicos de terceros paises (sean o no latinoamericanos), no
siempre garantiza que se vayan a obtener mejores resultados, porque
pueden existir distintos factores internos y externos que, en ocasio-
nes, pueden justificar aproximaciones diversas. En consecuencia, las
recomendaciones que se ofrecen a continuacion tienen un caracter
meramente indicativo, de manera que a la hora de ser aplicadas se
requiere analizar si es necesario introducir ciertos ajustes a la luz de
las caracteristicas propias del sistema nacional de que se trate.

5.2. Recomendacion general para los dmbitos latinoamericano y co-
lombiano

95. Con caracter general se recomienda a todos los paises latinoa-
mericanos, incluyendo Colombia, revisar sus legislaciones nacionales
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y considerar la introduccion en las mismas los distintos elementos re-
cogidos en la Declaracion 34,/40 (1985) de la AGNU, en relacion con
el acceso a la justicia, el trato justo, la pronta reparacién del dano su-
frido, el resarcimiento e indemnizacion (considerando la dificultad
que ésta acarrea en sede penal), la asistencia, la participacion en las
actuaciones penales, la informacién y la proteccion (considerando
especialmente la intimidad y la seguridad).

96. Asi mismo, se recomienda también a aquellos Estados de la
region que todavia no lo han hecho, que adopten los instrumentos
internacionales referidos en esta Parte IV, y en particular las Conven-
ciones de Mérida y Palermo.

5.3. Recomendaciones relativas a la definicion de victima en los deli-
tos de corrupcion

97. Respecto a esta cuestion, se formulan las siguientes recomen-
daciones para los paises latinoamericanos, incluyendo Colombia:

A. Revisar la definicién de victima del delito recogida en las res-
pectivas normativas procesales nacionales con base en la definicién
prevista en la Declaracion 34/40 (1985) de la AGNU, que incluye a
las personas fisicas y juridicas, que hayan padecido danos directos,
indirectos o colectivos que impliquen lesiones fisicas o mentales, el
sufrimiento emocional, la pérdida financiera o el menoscabo sustan-
cial de sus derechos fundamentales como consecuencia de acciones
u omisiones constitutivas de hechos ilicitos.

B. Tomar a estos efectos como modelo la definiciéon de victima
recogida en los sistemas mexicano (donde se atribuye esta condicién
a grupos, comunidades y organizaciones sociales) y colombiano (que
contempla expresamente a las personas naturales o juridicas y demas
sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan sufrido
algtin dano directo como consecuencia del injusto).

C. Adoptar una definicién de victima que sea especifica para los
delitos de corrupcion con el fin de dejar claro que no se trata de
delitos “sin victima”. Esto permitiria, asi mismo, ofrecer una mayor
certeza sobre quienes son victimas en este tipo de delitos, lo que, a su
vez, tendria efectos positivos en: (a) la determinacién de los mecanis-
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mos de participacion en el proceso penal que tienen a su disposicion;
y (b) la remocion de los obstaculos que puedan encontrar para su
ejercicio efectivo.

D. Ofrecer un tratamiento diferenciado a las victimas de los deli-
tos de corrupcion (se encuentren o no vinculados al COT), teniendo
en cuenta las situaciones especialmente sensibles a las que estan ex-
puestas y las dificultades que genera su individualizacion, lo que ha
provocado que las sociedades latinoamericanas no reconozcan como
auténticos “delincuentes” a quienes incurren en este tipo de delitos,
generando, a su vez, el desconocimiento por las propias personas
afectadas, y por la sociedad en su conjunto, de su condicion de victi-
mas de delitos graves (la normativa italiana que considera a las victi-
mas de la delincuencia organizada como especialmente vulnerables,
y por tanto merecedoras de una especial proteccion y asistencia, po-
dria servir de referencia). Ademas de la propia definicion de victima
(Parte I), es recomendable que este tratamiento diferenciado aborde
también las cuestiones relativas a su participacion y representacion
en el proceso penal (Parte II), y a su proteccion y asistencia (Parte
III).

E. Abordar expresamente la cuestion de la representacion en las
actuaciones penales de las victimas de los delitos de corrupcion, per-
mitiendo, como en el sistema mexicano, que fundaciones y organiza-
ciones sin fines de lucro puedan representar a victimas individuales o
colectivas (grupos, comunidades u organizaciones sociales).

F. Empoderar a las victimas de corrupcién a través de mecanismos
sociales en aras de que se reconozcan como afectados y contribuyan
al desmantelamiento de las redes de corrupciéon y del COT.

G. Introducir las recomendaciones anteriores en la normativa
procesal colombiana, haciendo énfasis en la necesidad de: (a) ex-
tender la definicién de victima del delito para incluir a los grupos,
comunidades y organizaciones sociales que hayan visto afectados
sus derechos, intereses o bienes juridicos colectivos por ilicitos pe-
nales; y (b) permitir que las fundaciones y organizaciones sin fines
de lucro puedan representar tanto a victimas individuales como co-
lectivas.
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5.4. Recomendaciones relativas a la intervencion de las victimas y los
terceros interesados que no tienen la condicion de testigos en el
proceso penal: especial atencion a los procesos por delitos de co-
rrupcion asociados al COT

5.4.1. En relacion con la intervenciéon no formalizada de las victi-
mas

98. Respecto a esta forma de intervencion, se recomienda a los
paises latinoamericanos, incluyendo Colombia, la adopcién de las
siguientes medidas:

A. Reconocer plenamente el derecho de las victimas a la informa-
cioén, la traduccion de los principales documentos y la interpretacion
de las actuaciones, y remover los obstaculos que puedan existir para
su efectiva satisfaccion, al ser esencial para garantizar su intervencion
en el proceso penal.

B. Reconocer expresamente el derecho de las victimas a ser oidas
en el proceso penal, y en particular, a comparecer ante las autorida-
des encargadas de la investigacién para aportar las fuentes de prueba
e informacion relevante de las que disponen (todo ello con el fin de
fomentar su participaciéon a pesar de no haberse personado en las
actuaciones).

C. Ofrecer asesoramiento juridico gratuito a las victimas, que les
permita conocer sus derechos y la forma en la que pueden interve-
nir en las actuaciones, garantizandose de esta manera su derecho de
acceso a la justicia.

D. Promover la intervencion de las victimas a pesar de no haber
formalizado su participacion en el proceso penal, dado que varios
de los ordenamientos juridicos analizados les atribuyen ciertas facul-
tades procesales para incidir en su marcha a pesar de no haberse
personado en las actuaciones.

E. Ampliar el catalogo de actividades procesales con potencial de-
cisorio en que pueden intervenir las victimas sin necesidad de haber
formalizado previamente su participaciéon en las actuaciones. Para
ello, se pueden seguir los modelos de Argentina (donde las victimas
pueden solicitar la revision del desistimiento, del archivo, de la apli-
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cacion del criterio de oportunidad o del sobreseimiento, aunque no
se hayan apersonado en el proceso anteriormente), Espana (donde
pueden recurrir el sobreseimiento); y (c¢) Chile (donde pueden im-
pugnar la sentencia absolutoria, aunque no hayan intervenido en el
proceso).

F. Recoger las especificidades normativas necesarias en materia de
intervencion no formalizada de las victimas en los procesos por deli-
tos de corrupcion (especialmente, cuando se encuentran vinculados
al COT), dado que ninguno de los sistemas analizados las recoge y
este tipo de delitos plantea la doble dificultad de la identificacion y la
participacion efectiva de las victimas.

5.4.2. En relacion con los mecanismos de intervencion formaliza-
da de las victimas y los terceros interesados no testigos que
son dependientes del Ministerio Puablico

99. Respecto a este tipo de mecanismos, se formulan las siguientes
para los paises latinoamericanos, incluyendo Colombia:

A. Reforzar los mecanismos procesales para que las victimas pue-
dan realizar un control eficaz del ejercicio de la acciéon penal por
el Ministerio Publico tanto en la etapa de investigacién como con
posterioridad.

B. Instaurar formas de representacion de los intereses de las vic-
timas para garantizar la unidad de accién a la hora de formalizar la
intervencion y de ejecutar determinados actos procesales.

C. Introducir especificidades normativas en materia de participa-
cion de las victimas y los terceros interesados que no tienen la condi-
cion de testigos en los procesos por delitos de corrupcion (en parti-
cular, si estdn vinculados al COT), incluyendo las siguientes:

— Incorporar un mecanismo similar al consagrado en el art. 111
del CPP chileno, que admita la querella de cualquier ciudadano
(sean victimas u otros terceros interesados) en relacion con los de-
litos cometidos por funcionarios publicos que afecten a derechos
constitucionales o contra la probidad publica.
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— Regular los mecanismos de legitimacion colectiva de las victi-
mas, permitiendo que asociaciones debidamente registradas y con
un claro objeto social de representacion de victimas y de defensa de
derechos fundamentales, puedan intervenir en el proceso penal por
delitos de corrupcion mediante la extension del derecho a querellar-
se a estas organizaciones.

D. Introducir las recomendaciones anteriores en la normativa
procesal colombiana, haciendo énfasis en la necesidad de abando-
nar la actual aproximacion normativa segun la cual los derechos pro-
cesales de las victimas disminuyen segtin avanza el proceso, (lo que
desmotiva su participaciéon a pesar de que se pueden constituir en
intervinientes con un elenco importante de derechos basados en la
triada verdad, justicia y reparacion), habilitandolas expresamente a
participar de la misma manera tanto en las etapas previas al juicio
oral como durante el mismo.

5.4.3. En relacion con los mecanismos de intervenciéon formaliza-
da de las victimas y los terceros interesados no testigos que
son autonomos del accionar del Ministerio Pablico

100. Respecto a este tipo de mecanismos, se recomienda a los
paises latinoamericanos, incluyendo Colombia, la adopcion de las
siguientes medidas:

A. Implementar, en la medida en que sea constitucionalmente
posible, mecanismos de participacion de las victimas y los terceros
interesados que no tienen la condicion de testigos que sean autono-
mos del accionar del Ministerio Publico, al menos en relacion con los
procesos por delitos de corrupcion (estén o no vinculados al COT),
considerando que las instituciones estatales de persecuciéon penal
también pueden colaborar a la impunidad de este tipo de delitos.

B. Utilizar como modelo las figuras de la acusacion particular y/o
de la acusacion popular en Espana, o la figura de la querella prevista
en el art. 111 del CPP de Chile, siempre y cuando se termine consoli-
dando la actual jurisprudencia constitucional chilena sobre su carac-
ter auténomo frente al accionar de la Fiscalia.
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C. Prestar particular atencioén al incorporar estos mecanismos a:
(a) respetar determinados criterios, limitandose su uso para evitar su
manipulacién con fines politicos; y (b) no liberar en ningtin caso al
Estado de su obligacion de investigar.

5.4.4. En relacion con la figura del amicus curiae como mecanismo
de intervencion de los terceros interesados que no tienen la
condicion de testigo

101. Respecto a esta figura, se formulan las siguientes recomenda-
ciones para los paises latinoamericanos, incluyendo Colombia:

A. Incorporar el mecanismo procesal del amicus curiae como me-
dio de participacion ciudadana en el proceso penal, ya sea con ca-
racter general para todo tipo de delitos, ya sea especificamente para
los delitos de corrupcién (con independencia de que los mismos se
encuentren o no vinculados al COT).

B. Regular detalladamente los distintos elementos de este meca-
nismo procesal, con particular atenciéon a garantizar tanto la trans-
parencia de quienes lo utilizan como la relevancia de la informacién
transmitida para la resolucion de las cuestiones objeto de las actua-
ciones penales, evitando su instrumentalizacion para eludir los requi-
sitos juridicos exigidos para la intervencion de los terceros interesa-
dos en el proceso.

C. Introducir las recomendaciones anteriores en la normativa
procesal colombiana, utilizando, en particular, para su regulacién los
criterios que su Corte Constitucional ha establecido para los proce-
sos ante la misma.

5.5. Recomendaciones relativas a las medidas de proteccion para las
victimas Yy otros terceros intervinientes que no tienen la condicion
de testigos: especial atencion a los procesos por delitos de corrup-
cion asociados al COT

102. En materia de protecciéon de victimas y terceros intervinien-
tes no testigos, se formulan las siguientes recomendaciones para
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aquellos paises latinoamericanos, como Argentina, Brasil y Chile,
cuya legislacion sobre esta cuestion es muy limitada:

A. Incorporar una proteccion mas amplia para todas las personas
que intervienen en el proceso penal, y especialmente para las victi-
mas, mediante la adopcion de un sistema de medidas de proteccion
para quienes no tienen la condicién de testigos (esta es una medida
especialmente necesaria para la legislacion argentina que limita la
proteccion a quienes comparecen como testigos).

B. Prever la extension de las medidas de proteccion mas alla de la
duracién del proceso penal dado que los riesgos a los que se pueden
exponer quienes participan en las actuaciones penales (incluidas las
victimas y los terceros intervinientes no testigos) pueden presentarse
antes, durante y después del mismo.

C. Ampliar la proteccién de las victimas en casos de corrupcion
asociada al COT, debido a que se trata de victimas de compleja iden-
tificacion. Para ello, se puede seguir el modelo peruano, cuyo Regla-
mento del Programa Integral de Proteccién a Testigos, Peritos, Agra-
viados o Colaboradores que intervienen en el proceso penal (art. 18)
recoge, entre otras, las siguientes medidas:

— La proteccion policial, incluyendo, entre otras, las siguientes
medidas: (a) la designaciéon de personal policial permanente en el
domicilio y en los desplazamientos cotidianos de las personas pro-
tegidas, su cambio de residencia a un lugar no conocido o a una vi-
vienda especial, y la ocultacion de su paradero para todos los efectos.

— La reserva de la identidad de las personas protegidas en las di-
ligencias en las que intervengan, de manera que no se incluyan en
las actas los nombres, los apellidos, el domicilio, el lugar de trabajo,
la profesion, asi como cualquier otro dato que pudiera servir para su
identificacion.

— La intervencion de los testigos protegidos en las diligencias a
través de técnicas que imposibiliten su identificacién visual.

— La utilizacién de procedimientos mecanicos o tecnolégicos, ta-
les como videoconferencias u otros medios adecuados, siempre que
el 6rgano jurisdiccional cuente con los recursos necesarios para su
implementaciéon. Es recomendable que se adopten estas medidas
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para evitar que se ponga en peligro la seguridad de las personas pro-
tegidas cuando, para preservar el derecho de defensa en la investiga-
cion o proceso penal, sea necesario revelar su identidad.

— El senalamiento de la sede de la Fiscalia competente como do-
micilio de las personas protegidas para efecto de las notificaciones.

103. En relacién con aquellos otros paises latinoamericanos, como
México y Pert, cuya legislacion en materia de protecciéon de victimas
y terceros intervinientes no testigos se encuentra mds avanzada, las
recomendaciones son, principalmente, de caracter logistico-opera-
tivo y de coordinacién, con el fin de incrementar la eficacia de la
legislacion ya existente:

A. Asegurar una mayor coordinacion institucional entre los pode-
res publicos encargados de velar por la seguridad y la proteccion de
quienes intervienen en las actuaciones penales, de manera que los es-
fuerzos de proteccion sean bien encauzados (crear protocolos claros
de actuacion es particularmente relevante a estos efectos).

B. Destinar un presupuesto suficientemente alto que sea acorde
con las exigencias de los programas de proteccién, de manera que lo
establecido en las normas pueda ser llevado a cabo.

C. Regular los efectos de la publicidad del proceso penal y de las
actividades de los medios de comunicacion con relacion a la protec-
cion de la identidad de quienes participan en las actuaciones.

D. Preservar la identidad de las victimas y de los terceros intervi-
nientes no testigos cuando existe un alto riesgo de sufrir represalias.

104. Finalmente, en relaciéon con Colombia se recomienda adop-
tar las siguientes medidas:

A. Convertir en constitucionales las normas sobre proteccion,
aprovechando que el mismo texto constitucional ya se refiere a la
proteccion de las victimas como una obligacion de la Fiscalia General
de la Nacién. Para ello, Colombia podria seguir el ejemplo de Méxi-
co, donde el derecho procesal penal y, concretamente, los derechos
de las victimas en las actuaciones penales se recogen en su Constitu-
cion Federal.
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B. Desarrollar un adecuado marco normativo y programas de pro-
teccion (que se puedan ejecutar mediante la integracion y coordina-
cién de las distintas entidades del Estado), con el fin de garantizar
la seguridad de las victimas y los terceros intervinientes no testigos,
incluyendo las necesarias especificidades en materia de lucha contra
la corrupcion asociada al COT.

C. Regular la proteccion de las victimas de manera separada a la
proteccion de los demads intervinientes en las actuaciones (testigos,
peritos y jurados, entre otros).

D. Determinar con precision las medidas de proteccién previstas
para cada una de las categorias de intervinientes en las actuaciones,
incluyendo especificamente los terceros interesados que participan
en las actuaciones sin tener la condicion de testigos.

E. Definir con mayor concrecion cuales son los limites a la protec-
cioén de las victimas que, como se recoge en el art. 113 del CPP colom-
biano, pueden derivarse del derecho a la defensa. En este sentido,
es recomendable establecer criterios que, por un lado, sean compa-
tibles con el derecho a la defensa y al desarrollo de un juicio justo e
imparcial, y, por otro lado, eviten que su posible afectaciéon implique
dejar a las victimas sin proteccion.

F. Adoptar criterios para evaluar el riesgo, con el fin de que las me-
didas de proteccion que se adopten sean idoneas a la luz del grado
de peligro que puedan sufrir las victimas o los terceros intervinientes
no testigos.

G. Incorporar expresamente las siguientes medidas de proteccion
para las victimas y los terceros intervinientes no testigos: (a) la pro-
teccion policial; (b) la reserva de la identidad; (c) Ia fijacion de la
sede de la Fiscalia competente como domicilio a efectos de citacio-
nes y notificaciones; (d) la facilitacion de documentos que conten-
gan una nueva identidad vy, de ser el caso, de medios econémicos
para cambiar de residencia o lugar de trabajo (todo ello cuando las
circunstancias excepcionales y la especial gravedad del riesgo asi lo
aconsejen); y (e) la provision de atencion médica y psicolégica, asi
como de proteccion especial, para garantizar la integridad fisica y
psiquica de las personas protegidas. La normativa peruana podria
servir como referencia a estos efectos.
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