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Resumen

En el presente articulo se propone establecer el verdadero alcance del concepto
comUnmente enunciado como “igualdad de armas” y su trascendencia en el proceso
penal colombiano. Se analizan las facultades de las partes y la participacion de otros
intervinientes en ese modelo.

Abstract

The present article proposes to establish the true scope of the concept commonly
stated as “equality of arms” and its significance in the Colombian criminal process. The
powers of the parties and the participation of other participants in this model are analyzed.
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1. Introduccion

En diferentes escenarios del &mbito penal se suele invocar, posiblemente con
poco rigor conceptual, la expresion igualdad de armas; sin embargo, pocas veces se
le ha dado un verdadero contenido a esa idea, con precision acerca de sus alcances
y repercusiones en un modelo con marcada tendencia adversativa como el que
existe en Colombia. De ahf que su uso se haga mas bien como parte de determinado
discurso o para justificar alguna vision personal.

Por tanto, en el presente escrito se busca identificar realmente a qué concepto
deberfamos acudir para referirnos a la idea subyacente en la igualdad de armas,
cuales son los balances razonables y cuales desigualdades procesales resultan
proporcionadas en el sistema penal. Se intentard abandonar esa premoderna idea
y buscar un concepto un poco méas preciso que comprenda los equilibrios exigidos
en funcién de las garantias individuales y sociales. Ademas, se mostrara de qué
forma la intervencidn de otras voces en el sistema de justicia podrian o no incidir en
dichos balances. Igualmente, se mostrara por qué la idea de igualdad, en su mayor
exégesis, implicaria someter a una serie de injustificadas cargas al imputado que
resultarian ildgicas y antigarantistas.

2. Aproximacion conceptual

Cierta tarde, alguien lanzaba estas palabras:

“Escuchen esto, ustedes jueces, que en este dia ni he comido, bebido, ni sobre
mi ni piedra caliza ni hierba, ni ningtin encantamiento, hechiceria o brujeria™.

De esta forma comenzaban las ordalias como antigua forma de buscar la verdad
a través de combates a finales de la edad antigua. Se afirma que este método de

2 SterunG Siver, Jav, “Equality of arms and the adversarial process”. En Wisconsin Law Review. 1007,
1990, p. 44.
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resolucion de disputas nacié en la época de Gundebaldo Candiaco, hijo de Chilperico
[, rey de los Burgundios en tierras francesas, por alla en el afio 501 D.C.}, segln
la cual el “tribunal” estarfa dispuesto en un campo abierto y las partes estarian
“vestidas con una armadura, con sandalias rojas, de las piernas desnudas rodilla
hacia abajo, con la cabeza descubierta y con los brazos desnudos hasta los codos™.

La idea, entonces, era que las partes en este juicio por combate® tuviesen
la misma proteccion y armamentos®. Aunque con ciertas discrepancias entre la
literatura especializada’, parece que ese es el momento en que surge el concepto de
igualdad de armas. Era una garantia para la resolucion de conflictos, particularmente
de naturaleza civil, entre dos contendientes; por lo que serian las deidades quienes

3 Sin embargo, se sostiene que la explicacion puede verse en el derecho romano (imperante por aquél
entonces en esa parte de Europa), con una fuerte conexion con los duelos entre gladiadores. También
se ha difundido la teorfa segun la cual el César, cuando vio que dos de sus centuriones no lograban
resolver una disputa, dispuso que se ubicaran en las filas enemigas para probar su valor. Incluso, se
afirma que sus origenes se remontan a las Sagradas Escrituras, al identificar duelos en Cain y Abel,
o entre David y Goliat. Se agrega que tales combates tenfan la misma légica de las guerras, en las
que las espadas serfan guiadas por Dios quien, en este caso, protegeria a los inocentes. Es mas, los
duelos también podrfan cobijar a los testigos, “ya que cada hombre debe estar listo para defender
con su espada la verdad que atestigua y someterse al juicio del Cielo”. Cfr. MiLLinGeN, JoHN GIDEON,
The history of duelling. Vol. 1. Samuel Bentley Print., Londres, 1841, p. 23y s.s. Otros autores suelen
ubicarlo como parte del principio audi alteram partem, atribuido a San Agustin de Hipona, en el
Siglo IV d.C. Asi, Cote, Rowtanp JV, en “Validating the Normative Value and Legal Recognition of the
Principle of Equality of Arms in Criminal Proceedings in Botswana” en Journal of African Law, Vol 56
No. 1, 2012, p. 68.

4 Feperova, MaRia lorevna, The Principle of Equality of Arms in International Criminal Proceedings, Utrecht
University, Utrecth, 2012. p. 15. Otras practicas posteriores inclufan el poner un centavo en cada uno
de los dedos de los guantes de los combatientes y jurar que no habian acudido a encantamientos o
hechicerfa. Al respecto, Leeson, Peter T., “Trial by battle”, en Journal of Legal Analysis, Harvard Law
School, primavera de 2011, Vol. 3, No. 1., Boston, 2011, p. 341.

5 Que en su tiempo fue denominado por Montesquieu coma una “monstruosidad”. Asi, £ Espiritu de las
leyes, traducida por Don Narciso Buenaventura, Imprenta Don Marcos Bueno, Madrid, 1845, p. 258.

6 Esta idea de juicios por combate se mantuvo durante toda la edad media. Es més, el concepto de
“igualdad” en las armas llegd al extremo de imponer que los duelos tuviesen lugar a medio dia,
para que ninguno de los contendientes pudiese aprovechar de mejor forma el sol. Asi puede verse
maravillosamente dibujado en el Sachsenspiegel (espejo sajon, podria ser su traduccion literal), un
codigo escrito en Dresden en1220, disponible en https://dl.wdl.org/11620/service/11620.pdf, pagina
47, consultado en agosto de 2020.

7 Enefecto, con el tiempo se incorporé laidea del “campedn” de las partes: un contendiente contratado
por los involucrados en el conflicto que pelearfa en nombre de cada uno de ellos. Sin embargo,
esta iniciativa siempre favorecio a los sefiores feudales, quienes tendrian mejores posibilidades
econdmicas de contratar al mas aventajado de los luchadores de la region, por lo cual, la idea de
igualdad también resultaria en aquel tiempo bastante relativa. Asf puede verse en Leeson, Peter T. Op.
Cit. p. 346.
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otorgarian la razén a aquél que lograra vencer al oponente. Desde aquél entonces es
comun (y valido) acudir a la idea de igualdad de armas en los casos de litigios entre
particulares.

Por cierto, no es comUn encontrar la expresion igualdad de armas en los textos
del proceso penal inspirado en el common law, como Estados Unidos?. Mas bien,
dicho concepto hace parte de los modelos de Europa continental y se puede hallar
en algunos tribunales penales internacionales, dado que buena parte sus miembros
tienen raigambre en esos sistemas de juzgamiento (civi/ law)®. Por tanto, en las
paginas que siguen sera frecuente acudir a las decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y de cortes ad-hoc que se han ocupado del tema.

Por lo pronto, desde ahora hay que reconocer que podria ser incorrecto hablar de
igualdad de armas en el proceso penal y, menos, luego de las garantias alcanzadas a
favor de los imputados después que Gundebaldo dejé de revisar rodillas y sandalias.
Por ejemplo, en todo el derecho sancionador'™ (incluyendo y especialmente en el
penal) no existe (ni deberia existir) esa igualdad cuando la carga de la prueba sobre
la responsabilidad lo debe asumir, por mandato constitucional, una de las partes,
cuya natural consecuencia es la presuncion de falsedad de su tesis, representada en
la contrapartida de inocencia con la que se ha de partir en un proceso penal a favor
del imputado. Modificar este postulado puede resultar inconstitucional.

8 De alguna forma el concepto de equality of arms se menciona en ciertos textos britanicos, dada
la influencia que en su momento recibid del Tribunal de Estrasburgo, cuya competencia habia
reconocido, hasta hace poco. Asi puede verse con facilidad en Riciaroson P.J., Archbold, Thomson
Reuters / Sweet & Maxwell, Londres, 2014, p. 1827. Pero algo similar rara vez se puede encontrar
entre la doctrina norteamericana. En algunos articulos (Cfr. Santos Ramos, Maria, “La participacion
de la victima y el principio de igualdad de armas”, en Cuadernos de derecho penal, Universidad Sergio
Arboleda, enero junio 2017, p. 68) se trata de buscar tal nacién en la jurisprudencia norteamericana,
como en las decisiones como Brady c. Maryland (1963), Roviaro c. Estados Unidos (1957) o Kyles c.
Whitley (1995), pero lo cierto es que en ellas jamas se usa dicha expresion; a lo sumo la expresion
fair trial, que simplemente se traduce como juicio justo.

9 El fundamento de este enfoque, explica Taruffo, es que en la teorfa del proceso civil se busca, de
forma preferente, resolver el conflicto, pero no establecer la verdad. En los sistemas de civil law,
agrega, “el acento se pone frecuentemente en los intereses de los particulares (...) mas que en el
interés general de la sociedad en su conjunto”, de esta forma, las pruebas se conciben como “un
mecanismo que las partes pueden usar en la defensa de su propia causa individual, o simplemente
como una manera de cumplir con las cargas procesales”. Tarurro, MicHeLE. La prueba. Editorial Marcial
Pons, Madrid, 2008, p. 22.

10 Guzmin Diaz, Carios Anprés, “El alucinante derecho sancionatorio y la dosis personal”, en Vélez
Rodriguez Luis Andrés (Coord) Racionalidad legislativa penal y cuestiones de politica criminal.
Editorial Ibafiez, Bogotd, 2020, p. 481.
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Igualmente, no habria plena igualdad cuando se nota la diferencia de recursos
econémicos de alguno de los contendientes, con capacidad para contratar
determinados expertos, por ejemplo’. O numéricamente: la cantidad de defensores
segln los procesados que comparecen ante el juez, 10, 15 o 20, frente a uno o,
acaso, dos fiscales. Una igualdad absoluta implicaria no permitir mas defensores
que fiscales, lo que es contrario a las garantias convencionales.

Por la misma via, la imposibilidad de condenar Gnicamente con prueba de
referencia, pero si de obtener una sentencia de absolucién con ella, entre otros'?,
son factores que determinan que el concepto de igualdad de armas en el proceso
penal no solamente puede ser inadecuado, sino que, en ciertos casos, puede resultar
contraproducente predicarlo en relacion con una persona que es sefialada de haber
cometido un delito, si tenemos en cuenta que la ley permite situaciones desiguales
que favorecen (y deben favorecer) al procesado, como parte de las garantias
judiciales, bastante aceptadas hasta nuestros dias. De ahi que Maier sostenga que
las facultades de ambas partes sean “juridicamente imposible de equiparar™®.

Por ello, cierto sector de la doctrina, aunque siga utilizando al rétulo tradicional
(igualdad de armas), comprende adecuadamente que el sentido es realmente otro,
como se explicard en el siguiente apartado. Asi, por ejemplo, se precisa que las
partes “estén provistas de las mismas facultades y de las mismas oportunidades”,
por lo que el juzgador esta en el deber de oirlos de igual manera'. De ahi que, se ha

11 Ronndn, YoLanpa. “Unmasking equality of arms” en The student appeal, julio de 2012, explica que es
muy comdn, incluso, ante los tribunales internacionales, que aparezcan “equipos de superdefensa”,
como sucedi6 en los casos de Saddam Hussein y Uros Karadzic.

12 Laudan, en el contexto del sistema federal estadounidense (que algunos impropiamente denominan
puro), identifica, solo en tema de pruebas, al menos 16 reglas que favorecen el camino de la
absolucion. Por ello, sostiene que “los entusiastas de este eslogan [de igualdad de las partes]
pretenden hacernos creer que si no formulamos reglas probatorias y procedimentales a favor del
acusado, el acusado inicia ‘el juego’ con grandes desventajas. El juego — adoptando esta engafiosa
metéfora por un momento — (continda Laudan) ya se inicia con una fuerte inclinacion a favor del
acusado dado el estandar de prueba (...) sin importar si es culpable o inocente”. Cursiva es del
texto original. Laupan, LARRY, Verdad, error y proceso penal, un ensayo sobre epistemologia juridica.
Ediciones Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 2017. En un texto posterior identifica “mas de 30 reglas
de uso cotidiano” que generan asimetrias en las cargas probatorias, en beneficio del procesado.
Cfr. Lauban, Larry. “Por qué las reglas procesales asimétricas hacen imposible calcular un estandar
de prueba racionalmente justificado”, en Debatiendo con Taruffo. Ferrer Beltran y Vasquez Carmen
(Coeds.), Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 344.

13 Maier, Juuio B. J. Derecho procesal penal. Tomo I. Fundamentos. Ediciones del Puerto, 22 edicidn,
Buenos Aires, 1999, p. 578.

14 Monates Marin, Gustavo. Sistema Penal Acusatorio. Reflexiones juridicas, econémicas y sociales de la
reforma. Fiscalia General de la Nacion - Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd, 2005, p. 33.
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sefalado, “no se puede hablar de igualdad de armas en sentido absoluto, sino por el
contrario de igualdad de oportunidades”®. En otras palabras, es una garantia segin
la cual “el acusado no debe ser privado de sus derechos procesales fundamentales
en relacion con el fiscal”® o, como sefiala la Corte Constitucional lo que se debe
promover es una “igualdad de oportunidades e instrumentos procesales™’.

De esta forma, Roxin y Schiinemann concluyen que el concepto de igualdad de
armas es “confuso”®y agregan que, por un lado, es ilusorio y, por otro, es inadecuado
afirmar que debe déarsele trato igual a la acusacion respecto de la defensa'™. Es un
yerro comin. Por eso Baumann dice que “hoy ya no se puede hablar de igualdad de
armas”, sino mas bien, “de una relacion equilibrada entre derechos y deberes” entre
fiscalfa y defensa?.

En consecuencia, parece que la denominacién mas adecuada es la propuesta
por los profesores de la universidad de Munich, por lo que en lo sucesivo se acogeran
otros conceptos, como el de balance procesal (Verfahrensbalance), que los autores
mencionados con precisidn utilizan?', pues permite representar mejor la idea de un
proceso con equilibrio de oportunidades ya mencionadas. ¢En qué consiste
concretamente ese balance o equilibrio? A continuacion, algunas ideas basicas.

15 Ore GuarDpa, Arsenio. Manual de derecho procesal penal, Tomo I. Editorial Reforma, Lima, 2011, p. 151.
Enigual sentido, Nevra FLores, Jost AnTonio. Tratado de derecho procesal penal. Idemsa, Lima, 2015,
p. 259, al manifestar que se trata de “equiparar las posibilidades del imputado respecto de aquellos
que poseen los 6rganos de persecucion penal del Estado en el proceso”.

16 Marin, MrceLa, “Adversarial principle, the equality of arms and confrontational right — European Court
of Human Rights recent”, en European Union and comparative law issues and challenges, disponible
en https://hrcak.srce.hr/ojs/index.php/eclic/article/download/6519/3428, consultado en junio de
2020.

17 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-127/11.

18 Roxin, CLaus y ScHUNEmANN, Bernp. Strafverfahrensrecht. C.H. Beck, Munich, 2017, p. 71. Para los
autores, no es posible hablar de esa igualdad, cuando carece el “imputado, por ejemplo, en el caso
de un testigo de descargo, el derecho a realizar por si mismo una investigacion” que sea consecuente
con el Cadigo Procesal penal aleman.

19 También sugieren que la posicion de la defensa pueda ser mas favorable “de caracter compensador”
en el juicio oral frente a la fiscalfa. Roxin y ScHonemann, Op. Cit. p. 71.

20 Baumann, Jumcen, Derecho Procesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales.
Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1986, p. 36. Un planteamiento adicional, a propésito del equilibrio
de posibilidades, hace viable el hallazgo de la verdad v, por tanto, dice Baumann, “es mejor que el
proceso angloamericano”.

21 Dicha expresion también es acogida por varios autores, por ejemplo, Maier, Jutio B., Op. Cit. p. 579,
aunque en otros apartes usa la nocion de “igualdad de posiciones”.
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3. Caracteristicas y desarrollo del balance o equilibrio de
oportunidades

Asi como ha sido dificil lograr un consenso sobre el real contenido de lo que
se habia denominado como “igualdad de armas”, también ha resultado complejo
determinar cudles son sus alcances. Por ejemplo, para el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a prop6sito de un caso civil, la predicada igualdad se traduce en
la posibilidad del demandado de tener “una oportunidad razonable de presentar su
caso ante la corte bajo condiciones que no lo ubica en una desventaja sustancial, vis
a vis, frente a su oponente”?,

Por su parte, si se toma en cuenta lo dicho por la Corte Constitucional, con apoyo
en jurisprudencia espafiola, el concepto analizado implica la oportunidad que tienen
las partes de actuar con “las mismas posibilidades y cargas de alegacion, prueba
e impugnacién“?. El problema de esta cita es que toma en cuenta un precedente
ibérico dictado en un proceso que no es de naturaleza penal. Esto es crucial al analizar
la relevancia de lo que es objeto de discusién, pues no sera lo mismo presentar un
caso que involucre intereses particulares, a uno donde las preocupaciones sociales
en la solucion adecuada del caso, trascienden tales intereses y en el que existen
cargas probatorias bien diferenciadas, como en el campo penal.

Por tanto, afirmar que, en el sistema penal acusatorio, como lo sugiere el tribunal
constitucional, deben existir las mismas cargas de prueba, resulta impreciso. En efecto,
tal como se insinu6 previamente, el deber de fundamentar los hechos constitutivos de la
infraccion penal corresponde al drgano de acusacion?, es decir, a la Fiscalia General de la
Nacién o, en cuanto corresponda, al acusador particular. Por ello, las cargas de las partes
en el proceso penal no son equivalentes, como se vera en el apartado siguiente. Bastaria
anticipar con que la defensa puede hacer consistir su estrategia en no probar nada.

22 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Kaufman c. Bélgica, decision de 9 de diciembre de
1986. Enigual sentido, Comision Interamericana de Derechos Humanos, “El acceso a la justicia como
garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados por el
sistema interamericano de derechos humanos”, 7 de septiembre de 2007.

23 Corte Constitucional, sentencia C-591/05. Se hace expresa mencion a la sentencia STC 90/1994 del
Tribunal Constitucional espafiol.

24 Esta carga no se deberfa modificar, ni siquiera, bajo la extrana férmula de la “carga dinamica de la
prueba”. Al respecto, con mas amplitud puede consultarse nuestro trabajo “La carga dindmica de la
prueba en el delito de lavado de activos. Un andlisis critico a la posicion jurisprudencial en Colombia”,
en CarrioN Diaz, Juan, Viveiros, Cartos y Guzman Diaz, CArLos ANores, El delito de lavado de activos.
Aspectos de politica criminal, dogmaticos y probatorios. Editorial Ibafiez, Bogotd, 2019, p. 451y s.s.
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En cambio, segin Ferrajoli, tras reconocer desequilibrios institucionales en el
proceso penal, ha de buscarse la paridad, para lo cual se precisan de dos condiciones.
Por una parte, que el imputado esté asistido por un defensor en situacion de competir
con la fiscalia. Por otro lado, es necesaria la presencia del imputado y su defensor
“en todas las actividades probatorias”?.

Por otra parte, para Andrade Castro y Cérdoba Angulo ese equilibrio descansa
en dos presupuestos: la igualdad de oportunidades para recoger evidencia y la
similitud de potestades atribuidas a las partes. Es decir, que no existan “privilegios
o prebendas para alguna de las partes”%.

Este criterio ha sido entendido también como una manifestacién del derecho a
la contradiccion, de tal suerte que permite realizar recaudo probatorio, que facilite
la controversia de los medios de conocimiento que presente la fiscalia “en lo que
dentro de la dogmatica procesal se conoce como igualdad de oportunidades™ .

Bernal Cuellar y Montelaegre Lynett sostienen que los modelos adversativos
exigen que las partes se “presenten y actlen en el proceso en condiciones de
igualdad relativa”®. Particularmente, destacan dos caracteristicas: igualdad de
oportunidades para recoger evidencia y “potestades similares”.

En el primer punto, advierten que en ciertos casos posiblemente la defensa no
tendrd los mismos medios de los que dispone el Estado, para lo cual es necesario que
puedan aprovechar “de alguna manera” la infragstructura investigativa del Estado a
favor suyo. Ademads, esa igualdad relativa hace que “no todas las potestades que se
reconocen a una de las partes son trasladables a la otra”, por lo que, para superar
esos problemas, se habilita a la defensa para que acuda al juez de garantias.

25 FerraJou, Luiel. Derecho y razén. Teoria del garantismo Penal. Editorial Trotta, Madrid, p. 614.

26 Anprape CasTro, JAson y Corpoa AnGulo, MIGUEL. Estructura basica del sistema procesal colombiano.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p 25. Sin embargo, sefialan que “deben tener
igual valor la evidencia recogida por el ente investigador y la que recaude la defensa o la victima”.
De esta reflexion, tal como se sefala a lo largo de este escrito, la igualdad de oportunidades debe
ser para aquellos que participan del proceso, incluida la victima. Pero que el peso de lo recogido
sea igual no es muy preciso. En efecto, ese ejercicio debe pasar por andlisis de admisibilidad,
practica y, posteriormente, valoracién. Es el Gltimo eslabdn. La valoracién de esa evidencia, en
términos epistémicos, puede tener un peso diferente, segln las circunstancias del caso, eso si, con
independencia de quien la haya presentado.

27 Caezas MartiNez, CHRissTIAN y VELASCO Muroz, JaME ANDRES. Principios rectores del sistema procesal
penal con tendencia acusatoria. Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2018, p. 51.

28 BernAL CuéLLar, Jaive y MonTeALEGRE LYNETT, Ebuarpo. £/ Proceso penal. Fundamentos constitucionales
del nuevo sistema acusatorio. Tomo |. Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2004, p. 126.
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Es decir, no existe una plena igualdad, pero que tal distincién, agregan, resultaria
valida dado que de esta forma se armoniza ese fin pretendido con “el deber estatal
de proteger derechos fundamentales”?°.

Por eso dice Chaia, con gran razdn, que la expresion igualdad de armas resulta
enganosa, pues no se le otorga al imputado, por ejemplo, el derecho de conducir los
actos de la investigacion o utilizar la fuerza publica, ni otros medios que si tiene a su
alcance la fiscalia®. Estas facultades, al menos en Colombia, se basan en temas de
urgencia y de la ubicacion de la fiscalia dentro de la rama judicial (art. 116 C. Pol.),
asi como en las obligaciones de ejercer la accion penal y evitar la impunidad de
comportamientos altamente lesivos para los intereses constitucionalmente relevantes.

Para Cafferatta Nores la igualdad mencionada se expresa de la mejor forma
como respeto al “principio contradictorio”, lo que habilita a refutar la tesis de la
parte opuesta, para lo cual se requiere el reconocimiento de “iguales atribuciones”
a las partes en la posibilidad de producir pruebas, controlar las de la contraparte,
argumentar ante los jueces su fuerza de conviccion y de contar con las mismas
posibilidades de intentar lograr el acogimiento por la jurisdiccion del interés defendido
por dicha parte®'.

En suma, podriamos decir que en nuestro medio dicho equilibrio de oportunidades
o balance procesal en el derecho penal se podria fundamentar, principalmente, en
los siguientes siete criterios: i. posibilidades relativamente simétricas de recaudar
evidencia; ii. oportunidad para suministrar y solicitar el descubrimiento de pruebas
que se pretendan usar en juicio; iii. solicitar, con las cargas argumentativas paritarias,
las pruebas que se pretendan hacer valer y de oponerse a la presentacion de las de
la parte opuesta; iv. analogia en el trato hacia los testigos de las partes durante su
practica; v. capacidad de presentar alegatos en tiempos y oportunidades simétricas;
vi. equivalencia de facultades para impugnar las decisiones adversas; y vii. contar
con un defensor con capacidad de refutar la tesis de la fiscalia.

Ahora, veamos cual es el panorama vigente de estos siete criterios en la
legislacion colombiana.

29 b, p. 127. Mas adelante sostienen que “de autorizarse a la defensa la afectacion de derechos
fundamentales, se introduce en el sistema constitucional un factor que restringe de manera grave
la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, pues se legitimaria a un particular que, sin que
existan mecanismos especificos de control, afectara derechos fundamentales”, p. 301.

30  CHala, Rusen. La prueba en el proceso penal. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2010, p. 334.

31 CarreratTA Nores, Jost |. Proceso penal y derechos humanos. Ediciones del Puerto, Buenos Aires,
2000, p. 13.
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i. Sobre la posibilidad de recaudar evidencia por parte de la defensa. A
diferencia de lo que ocurre en algunos modelos latinoamericanos, en Colombia
aparece expresamente sefialado en el articulo 125 del Codigo de Procedimiento
Penal la facultad que tienen los defensores de recoger elementos probatorios por
iniciativa propia y sin tener que acudir a la fiscalia®2. De hecho, la exigencia que
alli se imponia al defensor, en relacién con la certificacion expedida por la fiscalia
para tal fin, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-536/08. Adicionalmente, para ejercer la facultad de recoger evidencia no hace
falta que se haya vinculado formalmente al imputado a la investigacion, sino que ello
puede ocurrir también durante la indagacién preliminar®, contando, incluso, con la
posibilidad de acudir para tal fin al juez de control de garantias®*.

En lo que se refiere al aprovechamiento relativo de la infraestructura del Estado,
bien puede cotejarse, no solo con la misma norma, sino con el articulo 204 de ese
cddigo, al precisar que el imputado o su defensor pueden solicitar el “auxilio y apoyo
técnico-cientifico” al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses®.

Esa misma relatividad, esta vez, en los actos de investigacion, la destacan los
profesores Bernal Cuellar y Montealegre Lynett. En efecto, la Constitucién autoriza
que ciertos actos de investigacién con incidencia en derechos fundamentales puedan
ser desplegados directamente por la Fiscalia sin necesidad de autorizacion previa de
un juez de garantias®. Ha de referirse, por ejemplo, a diligencias de allanamiento,
registro, bisqueda de informacion producto de la transmisién de datos e incautacion
0 interceptacién de comunicaciones. La facultad de realizar los mencionados actos
de investigacion, sin necesidad de autorizacién previa, no esta conferida a la defensa,
como tampoco al acusador privado, a las victimas o al Ministerio Piblico. En cambio,
la defensa esté plenamente facultada para realizar otros actos de investigacion

32 Corte Suprema de Justicia: CSJ AP, 1 de dic 2010, rad. 35342; CSJ AP, 6 de ago 2019, rad. 52161;
CSJ AP, 5 dic 2018, rad. 53611; entre otras.

33  Corte Constitucional, sentencia C-799/05. En igual sentido, sentencia C-210/07. En tiempos mas
recientes se ha reconocido la posibilidad de conocer durante la indagacion, por ejemplo, los hechos
de la denuncia (CSJ STP, 14 ago 2018, rad. T99851; CSJ STP, 7 de jun 2018, rad. T98746; CSJ STP, 1
mar 2018, rad. T96859;

34 Vgr. Corte Suprema de Justicia, CSJ STP, 3 may 2017, rad. T91096,;,CSJ AP, Dic. 1 de 2010, Rad.
35432; CSJ AP, feb. 23 2011, Rad. 35870; y CSJ AP, 12 Sep. 2012, Rad 39602.

35  Pero sihay que reconacer las multiples dificultades que en ocasiones padece la defensa para acudir
directamente a Medicina Legal. Por ello, sin que sea legalmente obligatorio, se ha optado por la
orden del juez de garantias para tal fin.

36  Alrespecto, sentencia C-336/07 de la Corte Constitucional.
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cuando no tienen incidencia alguna en derechos fundamentales, sin que para ello se
precise intervencion del juez de garantias.

ii. Posibilidad de suministrar y solicitar el descubrimiento de la evidencia. Salvo lo
que se indicara en el apartado siguiente, el equilibrio procesal también se manifiesta
en el descubrimiento probatorio. Las partes han de conocer oportunamente lo que
utilizara el oponente, lo que garantiza que ambos lleguen en paridad de condiciones
al juicio®. Esto, por demds, toma distancia de algunos modelos del common law en
los que la fiscalia puede conocer las evidencias de la defensa antes del juicio oral
0, en otros casos, sélo podra conocer lo que ella presentard cuando la fiscalia ha
concluido la presentacion de su caso (chief in case*®, lo que justifica que en esos
contextos tenga mayor relevancia la prueba de refutacion®®.

iii. Solicitud de prueba. Igualmente, ha de existir un equilibrio en cuanto a las
posibilidades de ofrecimiento de prueba. En el proceso penal no hay un limite méximo,
de rango legal, respecto del nimero de testigos que las partes puedan convocar, ni
sobre el tipo de prueba que, segun el rol, puedan proponer®. Lo tnico que se les exige
a ambas partes, es que lo hagan en el momento oportuno*' y que entreguen una carga
argumentativa suficiente sobre su pertinencia, en los términos del articulo 375 del

37  Porejemplo, la posibilidad de conacer el informe que serd la base de la opinién pericial. Cfr. CSJ SP,
17 sept 2008, rad. 30214.

38 Las diferentes précticas entre estados en los Estados Unidos, asi como las subreglas sobre
descubrimiento de la defensa pueden verse en WHITEBREAD, CHARLES y SLOBOGIN, CHRISTOPHER, Criminal
Procedure an analysis of cases and concepts. Fundation Press, 52 Edicion, Nueva York, 2008, p. 682.
Igualmente, en BeraMmaN, PauL y Berman, Sara, Criminal Law Handbook. Nolo editores, 112 Edicion,
Berkeley, 2009, p. 338. También hay que precisar que en el procedimiento inglés no existe obligacion
para la Fiscalia de descubrir ningin tipo de informacion mientras la investigacion avanza. Al
respecto, Jackson, Joun D., “The Effect of Human Rights on Criminal Evidentiary Processes: Towards
Convergence, Divergence or Realignment?”, en The Modern Law Review, Blackwell publishing,
Oxford, 2005, p. 737. En sentido contrario, en nuestro medio, la sentencia C- 559/19 practicamente
permite el descubrimiento desde la fase de indagacion.

39  Sobre el tema, Guzmin Diaz, Cartos ANDREs, “La prueba sobre la prueba”, en: Libro Homenaje a Jorge
Arenas Salazar. Universidad Nacional de Colombia, en imprenta.

40  Asi, laCorte Suprema de Justicia ha explicado que la defensa no tiene que depender de las solicitudes
probatorias de la fiscalia: Cfr. CSJ AP, 26 jun 2019, rad. 50678; CSJ AP, 26 abr 2017, rad. 46965; y
CSJ AP, 11 dic 2013, rad. 39449. También ha explicado que la defensa puede solicitar, incluso, en
interrogatorio directo los mismos testigos de la Fiscalia CSJ AP, 31 ago 2016, rad. 47803; y CSJ AP,
5abr 2017, rad. 49280.

41 Parala Corte Suprema de Justicia habria violacion a la igualdad de oportunidades cuando se autoriza
la solicitud de pruebas en un momento procesal no previsto para ello. Cfr. CSJ SP, 27 ene 2016, rad.
45790.
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Cddigo de Procedimiento Penal* y, en algunos casos, de admisibilidad o de utilidad.

Ademas, ambas partes tienen la posibilidad de oponerse, en pleno equilibrio,
de la solicitud de pruebas que ha hecho la contraparte, a través de la peticion de
exclusién, rechazo o inadmisién de medios de conocimiento que, por ejemplo, hayan
sido obtenidos con violacion de garantias fundamentales, o que no hayan sido
descubiertos, o0 que no se haya argumentado adecuadamente su pertinencia con lo
que es tema de debate, respectivamente, entre otras posibilidades.

A propésito, se anticipa que, tal como ensefia la jurisprudencia comparada,
se puede romper ese equilibrio si a la defensa le resulta admisible una prueba de
referencia que, eniguales circunstancias, no le es posible presentarla a la Fiscalia*®, o viceversa.

iv. lgualdad en la practica de pruebas. Defensa y fiscalia se someten a las
mismas reglas de interrogatorio y contrainterrogatorio. La técnica del examen
cruzado no debe cambiar seguin el rol. Claro, la forma de las preguntas puede
variar, pero conforme a que estemos ante un testigo convocado por la parte, o
por la contraparte. En la jurisprudencia internacional, podria haber una afectacion al
equilibrio procesal cuando, por ejemplo, se le da un tratamiento diferenciado ex ante
al perito de la defensa, en relacion con el experto que es citado por la fiscalia**. En
nuestro medio, se afectaria el equilibrio de oportunidades al autorizar que, cuando
se ha permitido la presentacion de peritos a ambas partes, uno de los dos expertos
sea eximido de aparicion en juicio, en contravia del articulo 415 del Cddigo Procesal.

v. Balance en los turnos, oportunidades y tiempos para alegar. Al respecto,
legalmente no existe mayor distincion. Los tiempos para alegar pueden ser analogos,
aunque la practica ensefia que, dada la menor actividad probatoria de la defensa o
del copioso nimero de procesados que acuden al juicio, algunos jueces, a partir del
concepto de direccion de audiencia, suelen conceder un plazo menor a los defensores
para ese propdsito. El turno inicial, al menos durante el juicio, corresponde a la fiscalia,
en una oportunidad equivalente para todos: una vez finalizada la practica de pruebas.

vi. Equilibrio en la presentacién de recursos. En primer lugar, las partes conocen
de forma coeténea el sentido de la decisién, por lo que la oportunidad para impugnarla
se hace simétrica. Ahora bien, en cuanto a los turnos, sustentara en primer término

42  De acuerdo con la Corte Suprema, hay afectacién al principio referido cuando se practica una prueba
que no fue decretada por el juez (adn si fue solicitada), dado que no hubo la posibilidad de controvertir
dicho decreto. Ocurrira lo propio cuando el juez omite pronunciarse sobre una prueba solicitada, pues
viola, ademés, el derecho a la prueba. Cfr. CSJ STP, 16 jul 2015, rad. T80354.

43 Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. Caso fiscal c. Zlatko Aleksovski, decision del
16 de enero de 1999.

44 Como refleja el caso Bonisch c. Austria, de la Comisién Europea de Derechos Humanos.
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quien esté en desacuerdo con la determinacion adoptada y, enseguida, la réplica para
las demds partes o intervinientes. Los tiempos, en ese caso, pueden ser analogos,
a tal punto que cuando se trata de una sentencia, y la apelacién se hace por escrito,
el plazo es exactamente igual para unos y otros*.

También existen similares posibilidades para acudir en casacion, sin que para tal
fin se imponga un nimero maximo de paginas para la presentacion de la demanda“®.
En cambio, la Corte Suprema sf ha establecido un tiempo maximo de sustentacién
del recurso, con independencia del rol que se asuma.

vii. Contar con un defensor en capacidad de competir con la fiscalia. Este
especifico asunto, en abstracto, puede generar alguna preocupacion. Asi, en
Colombia para ser fiscal se requiere, al menos, dos anos de experiencia profesional,
es decir, después del grado en derecho. Sin embargo, para defender a un ciudadano
basta simplemente con ser abogado, por lo que no es relevante la experiencia®’.
Es mas, si nos atenemos a lo sefialado en el articulo 30 de la Ley 196 de 1971,
modificada por la Ley 583 de 2000, incluso hasta estudiantes de derecho pueden
asumir la defensa “técnica” de una persona en determinados juicios criminales.
En consecuencia, tal aspecto deberia ser objeto de un andlisis de /ege ferenda,
para garantizar un adecuado equilibrio procesal: todo defensor principal en causas

45  Este es un claro ejemplo de cémo el concepto del derecho a dltima palabra se le ha pretendido dar un
significado que, consideramos, es equivocado. No se refiere, como se suele pensar, al derecho que
tiene el defensor de hablar de Gltimo. En ese sentido, se suele citar el Proyecto de reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de justicia penal que, en el articulo 31, sefala que
“el acusado tiene el derecho a la Ultima palabra”; sin embargo, en su contexto, se entiende como
la posibilidad que tiene el procesado, una vez concluida la fase probatoria y de alegaciones en el
juicio, de hacer algun tipo de manifestacion al tribunal. Basta con revisar el articulo 739 de la Ley de
enjuiciamiento criminal espafol para ver su real naturaleza y compararlo con el articulo 443 del CPP
en Colombia. Pero no significa que en todos los momentos procesales, ni alli, ni en otros sistemas
juridicos, siempre sea el procesado (y tampoco su defensor) el Gltimo en hablar. Dependeran de las
circunstancias en que el recurso, alegato o solicitud se haya promovido. Al respecto, puede verse la
decision CSJ SP, 12 ago 2020, rad. 54150, donde explica las imprecisiones comunes en relacion con
el derecho a la dltima palabra.

46 A diferencia en lo que ocurre en la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos, donde la
solicitud no debe exceder de 50 paginas para las partes, mientras que para quien actlie como amicus
curiae o friend of the court, deberfa ser un poco menos. Al respecto, puede verse la pagina oficial
de ese ftribunal: https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/educational-resources/about-
educational-outreach/activity-resources/supreme-1 consultada en agosto de 2020.

47 Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha explicado que el defensor, en los casos penales, debe
tener las destrezas basicas en el sistema adversativo. Cfr. CSJ AP, 30 abr 2019, rad. 50261; CSJ SP,
27 ene 2016, rad. 45790.

48  Cfr. C-744/98, Corte Constitucional.



28  "Aproposito de la idea de "igualdad de armas" en el proceso penal"
GuzmAn Diaz, CARLOS ANDRES

penales deberia contar, al menos, con dos afios de experiencia profesional, dados los
altos costos de una condena injusta.

Por lo pronto, diremos que la presencia del abogado defensor, libremente
designado por el acusado o, en su defecto, por el Estado, cuya representacion
el procesado no puede renunciar®®, incluso, si él tuviese la calidad de abogado®’,
garantiza que se realizard una oposicion realmente juridica a la tesis planteada por
la fiscalia®'.

De lo expuesto, se puede evidenciar que hay un elemento com(n en buena
parte de los fundamentos mencionados: el equilibrio se mide en escenarios
verdaderamente contenciosos. Es decir, la igualdad de oportunidades se evalla a
partir de las condiciones en que las partes se presentan y participan ante el juez®2.
Esto es relevante, como se ampliard en sumomento: no es cierto que todo el sistema
de justicia se deba medir por la actuacion frente a los jueces. Hay mucho més que
audiencias en nuestro modelo.

Entre tanto, y para culminar este apartado, se puede afirmar que en Colombia
existe, al menos en principio y desde un punto de vista estrictamente tedrico, salvo
lo relacionado con las condiciones profesionales del defensor, un adecuado equilibrio
de oportunidades en aquellos aspectos que, segln la doctrina, merecen mayor
atencion. Pero también es cierto que, como se habia anticipado, no es correcto decir
que se deberia aplicar una plena y estricta “igualdad de armas” en el proceso penal,
pues eso podria perjudicar las garantias alcanzadas a favor de los procesados.

49 Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

50  Aunqgue inicialmente la Corte Constitucional (C-152/04), en el marco de la ley 600 de 2000 habia
sostenido que el procesado podia asumir directamente su defensa, luego, en sentencia C-210/07
precisé que ello podria resultar incompatible en los casos, por ejemplo, en los que el acusado podria
estar privado de la libertad, por lo cual la asistencia obligatoria de un defensor era un presupuesto
ineludible, sin perjuicio de la opcién que tiene el acusado de ejercer su defensa material.

51 El Tribunal Constitucional del Per( ha sefialado que “reconocer el ejercicio del derecho de defensa
en forma integral, a un procesado que no ostenta la calidad de abogado implicarfa someterlo a
un estado de indefensién por ausencia de una asistencia letrada, versada en el conocimiento del
Derecho y de la técnica de los procedimientos legales, situacion que, ademas, quebranta el principio
de igualdad de armas o de igualdad procesal de las partes”. Cfr. Exp No. 2028-2004, caso Clavo
Peralta.

52 Por eso Maier sostiene que “concluida la instruccion en cambio, aparece en toda su magnitud el
ideal de otorgar posibilidades parejas al acusado respecto de su acusador. El juicio o procedimiento
principal es, idealmente, el momento o periodo procesal en el cual acusador y el acusado se
enfrentan, a la manera de un proceso de partes, en presencia de un equilibrio procesal manifiesto”.
Ver. Maier, Jutio B., Op. Cit. p. 579. En nuestro medio ese equilibrio deberfa procurarse, ademas, en
las audiencias preliminares.
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A continuacion, se desarrollara esta idea.

4. Desbalances razonables

El derecho a la igualdad en el proceso, segln Pico i Junoy no impide que el
legislador establezca diferencias de trato, siempre que encuentren una “justificacion
objetiva y razonable, valorada en atencion a las finalidades que se persiguen por la
ley”3. Es esto precisamente lo que ocurre en el proceso penal. No es posible hablar, al
menos en el marco del proceso penal, de una absoluta igualdad de las partes. Defender
tal idea es realmente perjudicial, principalmente, para los derechos del investigado.

Al contrario, deberfa asumirse un plano de desigualdad presunto: dado que en la
mayoria de los casos el procesado parte materialmente de una situacién asimétrica
frente a la fiscalia®, es el legislador o la jurisprudencia quienes han establecido ciertos
desbalances a favor de aquél. Se trata de un desequilibrio en el “campo de juego”,
como parte de un juicio justo, en favor del procesado®. Conviene de todas formas
preguntarse ¢Es legitimo que, en ciertas circunstancias, se permita tal desbalance?

En efecto. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado que la igualdad
pregonada vy la confrontacion estan estrechamente vinculadas con el concepto de
audiencia imparcial, segun el articulo 6.1 de su convencién, por lo tanto, se requiere
de un “equilibrio justo entre las partes: cada parte debe tener una oportunidad
razonable de presentar su caso en condiciones que no lo cologuen en una desventaja
sustancial frente a su oponente u oponentes”®. No obstante, a continuacion, ese
tribunal advierte que “sin embargo, los derechos derivados de estos principios no
son absolutos (...) Los Estados contratantes disfrutan de un cierto margen de
apreciacion en esta area”®’.

53 Pico 1 Junay, Joan, Las garantias constitucionales del proceso. J.M. Bosch editor. Barcelona, 1997, p.
132y 133.

54  Este desbalance, se suele pensar, es por la mayor cantidad de medios de los que dispone la Fiscalia.
Sin embargo, para Maier, la compensacién se justifica por la prevalencia de actuacion por la Fiscalfa
en la fase de investigacion, sin mayor participacion de la defensa. Cfr. Maier, Jutio B., op. Cit. p. 578.

55  Feperova, Maria l6orevna, The Principle of Equality of Arms in International Criminal Proceedings,
Utrecht University, Utrecth, 2012. p. 460.

56  TEDH, sentencia del 19 de septiembre de 2017, Regner contra la Repblica Checa. En igual sentido,
TEDH, sentencia del 5 de febrero de 2003, Wynen contra Bélgica. Se tratd de un caso donde a
una de las partes le dieron mayor plazo para presentar sus alegatos incluso, con la posibilidad de
adicionarlos posteriormente.

57  Ibidem.
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Con esa misma légica, se han admitido tales desbalances en la legislacion
colombiana, por ejemplo, en materia de descubrimiento, que no es simétrico.
Mientras la fiscalia tiene que hacer la enunciacion, exhibicion y puesta a disposicion
de las evidencias a la defensa de la forma méas completa posible®, incluyendo
aquellos elementos de conocimiento que puedan serle favorables al procesado®; no
encontrara en ello reciprocidad. Es decir, la defensa no tiene que descubrir aquello
que sea benéfico para la fiscalia®’.

Como se anticipo, en la carga de la prueba también hay tratamientos
diferenciados. Con precision afirma Baumann: el defensor “no esta facultado — por
no decir obligado — para contribuir con la prueba del hecho punible, tampoco si
esta al corriente de la autorfa del imputado™®'. En consecuencia, mientras que si la
Fiscalia no solicita pruebas, l6gicamente no conseguird su pretension, la defensa, sin
hacerlo, puede lograr que su pretension sea acogida. Bastarfa con que el defensor
muestre los errores de la fiscalia en la presentacion de su caso. Incluso, el juez, sin
solicitud de la defensa, puede reconocerlos y absolver.

Ademas, la defensa tampoco esta obligada a presentar su teorfa del caso en el
alegato de apertura, es decir, no habria razén para imponerle anticipar su estrategia
defensiva. En cambio, el fiscal si debe dar cuenta de su teorfa del caso, incluso, la ha
debido exponer al imputar y al acusar. Muchisimo antes que su contraparte.

Por otra parte, aunque sin tener una posicion uniforme, para la Corte Suprema
de Justicia resulta valido que el defensor presente como testigo al acusado en su
propio juicio, aun si no ha sido solicitado como tal en la audiencia preparatoria, con
tal que no haya concluido la fase probatoria del juicio oral®.

58  Cfr. CSJ AP, 17 oct 2018, rad. 53985; y CSJ AP, 18 ene 2017, rad. 48216.

59  Estaregla viene dada desde el caso Brady contra Maryland, 373 US 83 (1963), de la Suprema Corte
de Justicia de EEUU. Al respecto, el magistrado Douglas escribi6 en ese fallo: “La sociedad gana, no
solo cuando los culpables son condenadas, sino cuando los juicios penales son justos”.

60 La Corte Constitucional, en sentencia C-1194/05, manifestd que esa igualdad se traduce “en la
necesidad de que la defensa y la Fiscalia tengan acceso al mismo material de evidencia requerido
para sustentar el debate en juicio”. Sin embargo, esa afirmacion puede resultar, con la misma légica
expuesta en este documento, bastante imprecisa, pues no es lo esperado que tengan acceso mutuo
a todo lo que el oponente tenga (al menos no asf para lo que la defensa conserve), sino solo de
aquellos medios de conocimiento que las partes van a presentar en el juicio. Esa lectura de la Corte
no es mas que otra simplificacion erratica del concepto de igualdad en el proceso penal.

61 Baumann, Jureen. Op, cit. p. 22.

62  CSJ AP, 12 nov 2015, rad. 41198. Al contrario, no escucharlo en la etapa de indagacion no afecta la
garantia comentada, pues, para la Corte Suprema, no es el escenario para ello. Cfr. CSJ STP, 7 abr
2015, rad. T782683.
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Otro aspecto que constituye un desequilibrio razonable esté constituido por la
posibilidad que tiene el juez de reconocer, sin que alguna de las partes lo solicite,
un tipo penal més benigno, un atenuante o una circunstancia de menor punibilidad.
De la misma forma, cuando el defensor o su representado son (nicos apelantes, el
superior no puede desmejorar su situacion. En cambio, si quien apela es la fiscalia u
otro interviniente, el tribunal o la corte, pueden emitir una sentencia mas favorable
que la impuesta en primer nivel. Hoy en dia, ademas, existe la posibilidad de invocar
doble conformidad en la condena, es decir que, ante una sentencia de condena, con
ocasion de una apelacion, el defensor puede presentar un nuevo recurso, diferente
al de casacidn, que se ha denominado impugnacion especial. Esto no ocurre cuando
la derrotada fue la tesis de la fiscalia.

En consecuencia, existen varias ventajas reconocidas a favor del procesado en
nuestro sistema de enjuiciamiento, por lo que resulta impreciso e inconveniente para
las garantias del procesado demandar una igualdad plena.

Sin embargo, se ha subrayado, tanto en el anterior apartado, como en este, el
concepto de desventaja sustancial. Esa nocion no ha sido suficientemente definida, ni
en los organismos de supervision y control de derechos humanos®, ni en los tribunales
penales internacionales. Usualmente se refiere a temas relacionados con la posibilidad
que tienen de acceder a la evidencia de la contraparte, o al tiempo concedido para
presentar cada uno de los casos. De cualquier forma, hay eventos que, por si mismos,
no generan esa desventaja sustancial. De esta manera fue analizado con detenimiento
en el caso Kalimanzira del Tribunal de Ruanda®, como se indica a continuacion.

63  TEDH, sentencia del 29 de mayo de 1986, Feldbrugge c. Holanda. Se trata de un caso donde se
pretendia cuestionar la opinién de un perito adscrito al juzgado de instancia. La Corte Europea
considerd que el demandante tuvo la oportunidad de cuestionar al interior del proceso, incluso por
escrito, tal opinion desfavorable. Igualmente, puede verse, TEDH, sentencia del 27 de octubre de
1993, caso Dombo Beheer BV ¢. Holanda, donde se analizd la posibilidad que tiene la contraparte de
presentar evidencia, siempre que no ubiquen a la parte en desventaja sustancial.

64  Tribunal Penal Internacional para Ruanda—Naciones Unidas, Camara de Apelaciones, sentencia del 20
de octubre de 2010, Fiscalia contra Callixte Kalimanzara. Decision disponible en https://unictr.irmct.
org/sites/unictr.org/files/case-documents/ictr-05-88/appeals-chamber-judgements/en/101020.pdf
consultada en julio de 2020. Por la trascendencia de sus afirmaciones, conviene mencionar que
ese tribunal estuvo compuesto por el profesor de la Universidad de Nueva York, el estadounidense
Theodor Meron (presidente); Mehmet Giiney profesor en Turquia; Fausto Pocar, profesor emérito de
la Universidad de Milan; la juez senegalés Andrésia Vaz, egresada de la Centre National d'Etudes
juridiques y miembro permanente de la Comision Internacional de Juristas; y el doctor en derecho
por la Universidad de Malta y exmiembro de la oficina de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Carmel Agius. Esto para resaltar que, como ocurre en otros tribunales internacionales, las personas
que los componen vienen de diferentes modelos de enjuiciamiento y cuentan con amplia trayectoria
en temas juridicos a nivel mundial.
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Ocurrid asf que, ante el reproche del descubrimiento tardio que la fiscalia hizo de
material que posiblemente servia a la defensa, la sala de apelaciones explicd que debia
acreditarse, por una parte, que la defensa “habia sido perjudicada” por esa posible falla;
y, por otra, que se dieran razones por las cuales realmente esa prueba era “prima facie
o potencialmente exculpatoria”. De todas formas, agrega el tribunal, el descubrimiento
se hizo, aunque extemporaneo, al menos tan pronto le fue posible, sin que pudiera
predicarse mala fe con ese comportamiento. Agrega, por otro lado, que tampoco se
demostré que esa informacién no descubierta hubiese sido relevante para el caso.

Por otro lado, el Tribunal de Ruanda desestimé una mocién de la defensa
orientada a reprochar que la fiscalia no le habia ayudado a obtener una informacidn,
dado que contaba con “instalaciones superiores” (superior facilities) para tal fin.
El tribunal concluyd que la “fiscalia no tenia la obligacion de ayudar a la defensa a
obtener estos documentos”.

La participacion del abogado suplente y la no suspension de la audiencia mientras
el titular se recuperaba de un padecimiento de salud fue otro de los reproches. El
Tribunal de Ruanda razond que la funcién del abogado suplente “no es solo ayudar al
abogado principal sino que, de hecho, ayuda a conducir el caso para permitir que el
procedimiento contintie en caso de una imprevisible ausencia del abogado principal”,
por lo cual no habrfa lugar a la censura.

También se cuestiond que por la fiscalia actuaron tres fiscales, que es un nimero
mayor que el de defensores. A lo cual replico el Tribunal “el principio de igualdad de
armas requiere un érgano judicial para garantizar que ninguna de las partes sea puesta
en desventaja al presentar su caso. Este principio no requiere, sin embargo, igualdad
material entre las partes en términos de recursos financieros o0 humanos .

Frente a la objecidn del tiempo y personal destinado a la defensa, se sostuvo
que mientras la fiscalia tuvo un equipo de 35 investigadores que indagd los hechos
entre 1998 y 2009, la defensa tuvo solo 2, para hacer su trabajo durante 2 meses. La
respuesta del tribunal fue analoga a la anterior: la igualdad no se mide en términos
financieros 0 humanos. En consecuencia, no se atendié tal consideracion.

A'igual conclusion llegd el Tribunal Penal para Yugoeslavia, cuando al resolver una
apelacion sostuvo que corresponde a la autoridad judicial “garantizar que ninguna de
las partes se encuentre en desventaja al presentar su caso, ciertamente en términos
de equidad procesal” ®. A continuacion, advirtio:

65  Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Op Cit.

66  Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. Cdmara de apelaciones. Fiscal c. Nasic Oric,
decision del 20 de julio de 2005.
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“Sin embargo, esto no quiere decir que un acusado tenga necesariamente
derecho a la misma cantidad de tiempo o al mismo nimero de testigos que el
procesamiento. La Fiscalia tiene la carga de contar una historia completa, de armar
una narracion coherente y probar todos los elementos necesarios de los crimenes
acusados mas all4 de una duda razonable. La estrategia de defensa, por el contrario,
a menudo se enfoca en hacer agujeros especificamente dirigidos en el caso de la
Fiscalia, un esfuerzo que puede requerir menos tiempo y menos testigos. Esta es
una razon suficiente para explicar por qué un principio de proporcionalidad béasica,
en lugar de un principio estricto de igualdad matematica, generalmente gobierna la
relacion entre el tiempo v los testigos asignados a las dos partes”®’.

En el contexto del sistema de proteccion de derechos en Europa, en el caso
Bulut contra Austria, la defensa también argumentd que se viol¢ tal igualdad cuando
el juez investigador en los procedimientos preliminares (aqui lo podriamos llamar juez
de garantias) también presidid el juicio. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
no encontro violacién porque ambas partes renunciaron al derecho de reclamar la
nulidad antes del juicio y no hubo preocupacion por “prejuicios o parcialidad"s8.

Estas ideas pueden parecer inquietantes en nuestro medio y, adviértase, no
se sugiere que ello constituya un actuar deontoldgico en el proceso colombiano.
Por el contrario, solo se describe el margen de apreciacién con que cuentan las
autoridades para evaluar cuanto desbalance es admisible®.

En consecuencia, en la ley, 0 en su aplicacién por la autoridad judicial, es
posible encontrar ciertas asimetrias y desequilibrios que eventualmente resultarian
admisibles, siempre que se tenga en cuenta los sacrificios que elloimplica en términos
de proporcionalidad. Es mas frecuente -y es lo recomendable- que esas asimetrias se
configuren a favor del procesado, en términos de posibilidad de presentar pruebas o
de balancear criterios de valoracion probatoria. Pero resulta irrelevante, para evaluar
dicho equilibrio, los recursos financieros o0 humanos, como se ve en la jurisprudencia
comparada. Tampoco deberia ser relevante el ndmero de voces cuya participacion
se permite en los procesos penales, como se ve a continuacion.

67  Ibidem. En el mismo sentido, de ese tribunal, Fiscal c. Jadranko Prlic, decisién del 11 de mayo de
2007.

68  TEDH, sentencia del 22 de febrero de 1996, caso Bulut contra Austria.

69  Este mismo desbalance es explicado también, segun la etapa procesal, por ARMENTA Deu, TERESA.
Lecciones de Derecho Procesal Penal. 22 edicién, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 44.



34  "Apropoésito de la idea de "igualdad de armas" en el proceso penal"
GuzmAn Diaz, CARLOS ANDRES

5. Otras intervenciones en el proceso penal y el equilibrio
de oportunidades

Uno de los mas frecuentes argumentos que se emplean para decir que nuestro
sistema procesal no es el adecuado, por contravenir aquel criterio de la “igualdad de
armas”, se fundamenta en la posibilidad que tiene el juez de escuchar otras voces en
ciertas etapas. Por tanto, vamos a ver cudl es el entendimiento que ha tenido este
tema, tanto en el &mbito del derecho comparado, como en nuestro medio.

a. Las victimas.

Dado que, como ha quedado visto, el tradicional criterio de “igualdad de armas”
tiene un mayor arraigo en los modelos europeos, es prudente iniciar el estudio de
la participacidn de las victimas en el proceso penal en ese contexto juridico. Allf
se ha sefalado que, tedricamente, la igualdad deberia para todas las partes que
intervienen en el proceso. Asi, segin McBride, la jurisprudencia del Tribunal Europeo
ha establecido una amplia gama de derechos para las victimas en los procesos
penales y sus implicaciones en relacién con el derecho de acceso a un tribunal, como
parte de los derechos civiles (civil rights)™.

De hecho, ese tribunal ha sefalado que las restricciones establecidas en ciertas
legislaciones penales en relacidn con las victimas, “pueden poner en duda si los
derechos de la parte perjudicada a la igualdad de armas vy el acceso a un tribunal,
como lo garantiza el articulo 6.1 de la Convencion, son respetados””. En otras
palabras, para la Corte de Estrasburgo esa igualdad tan demandada también deberia
predicarse a favor de las victimas, quienes pueden ejercer ciertos derechos dentro
del proceso penal. En consecuencia, dice el Tribunal europeo:

“Esos derechos incluyen, a modo de ejemplo, la posibilidad de solicitar que el
fiscal solicite al juez investigador la presentacion inmediata de pruebas y el derecho
a nombrar un representante legal para el ejercicio de los derechos y poderes {...).
Ademas, el ejercicio de esos derechos puede resultar esencial para una participacion
efectiva en los procedimientos como parte civil, especialmente cuando, como en el
caso actual, es probable que ciertas pruebas se deterioren con el tiempo y ya no se
puedan obtener en etapas posteriores.

70 McBride Jeremy, “The case law of the european court of human rights onvictims’ rights in criminal
proceedings”, en European Union — Council of Europe joint Project “Application of the European
Convention on Human Rights and harmonisation of national legislationand judicial practice in line
with European standards in Georgia”, disponible en: https://rm.coe.int/council-of-europe-georgia-
european-court-of-human-rights-case-study-vi/16807823c4 consultado en junio de 2020.

71 TEDH, sentencia del 24 de febrero de 2005, caso Sottani c. Italia.
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Los procedimientos. Ademas, la parte perjudicada tiene derecho a presentar
alegatos en todas las etapas del procedimiento y, excepto en los procedimientos de
casacion, puede solicitar la inclusion de pruebas”’2.

Asi, ese Tribunal Europeo, en el caso Berger c. Francia’®, recordd que el acceso
a la administracion de justicia es un derecho protegido por el articulo 6.1 del convenio
europeo; sin embargo, los paises cuentan con cierto margen de apreciacion para
regular la posibilidad de acceder a un tribunal. Pero esa regulacién no puede llegar al
punto de anular desproporcionadamente el derecho. Esto a propésito, de acuerdo con
el fallo, de las limitaciones que existen en la legislacion francesa para que la parte civil
pueda acudir en casacion.

Posteriormente, sostuvo que la diferente naturaleza entre procesos penales y
civiles, no significa que en los primeros los tribunales “puedan ignorar la situacion de las
victimas y rebajar sus derechos”, por lo que, al analizar la legislacion francesa, la Corte
resalta el debido “equilibrio entre los derechos de las partes”, por lo que los “derechos de
las victimas seran salvaguardados™”*, de conformidad las recomendaciones del Comité
de Ministros de la Union Europea.

Precisamente, la decision Marco del Consejo de Europa, sobre situacién de las
victimas en los procesos penales, dice en el articulo 2 que “cada Estado miembro
garantizard que las victimas tengan un papel real y apropiado en su sistema juridico
penal”’. Luego aparece la directiva de 2012, con la que se “busca colocar a la victima
de un delito en el centro del sistema de justicia penal, que tradicionalmente ha tendido a
enfocarse en el derecho del acusado®.

Por eso, el Tribunal Europeo ha sostenido que los Estados deben garantizar que la
victima pueda “participar en el procedimiento en la medida necesaria para salvaguardar
sus intereses legitimos™”’. Incluso, en casos de acuerdos de culpabilidad, las victimas
deben tener derecho a participar en el proceso penal y a ser escuchadas al interior de él’®.

72 Ibidem.
73 TEDH, sentencia del 21 de mayo de 2003, Berger c. Francia.
74 TEDH, sentencia del 12 de febrero de 2004, Pérez c. Francia.

75  Consejo de Ministros de la Unién Europea, 2001/220 / JAI: Decisién marco del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, sobre la situacion de las victimas en los procesos penales.

76  Parlamento Europeo, The Victims' Rights Directive 2012/29/EU, disponible en https://www.europarl.
europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/611022/EPRS _ STU(2017)611022 _ EN.pdf consultado en
julio de 2020. Cursiva no es del texto original. Afirmacidn reiterada en la Resolucién del Parlamento
Europeo de 30 de mayo de 2018: “Minimum standards on the rights, support and protection of victims
of crime”.

77  TEDH, sentencia del 3 de diciembre de 2018, SM contra Croacia.

78  TEDH, sentencia 27 de abril de 2011, Dimitrova y otros c. Bulgaria. En ese caso, el tribunal considerd
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Este ha sido el entendimiento en el Tribunal de Estrasburgo. Sin embargo,

algunos tribunales penales internacionales han sido un poco mas cautos al respecto.
Asi, por ejemplo, el Tribunal Especial para Camboya restringié la posibilidad a los
abogados de la “parte civil” de interrogar al acusado, a testigos expertos o a los
testigos de la defensa sobre el cardcter del procesado”. En otras instancias, como
el Tribunal Especial para el Libano se ha habilitado a la representacion de victimas
para: i. presentaciones orales o escritas; ii. llamar a declarar testigos; iii. presentar
“otra evidencia”; y iv. interrogar o examinar testigos®’.

En el &mbito local, de tiempo atrés, paises como Austria®', Bélgica, Polonia®?,

Francia, Alemania®, Grecia, Portugal®®, Espafa y Holanda permiten la participacion

79

80

82

83

que el acuerdo de culpabilidad dejo de lado diferentes hipdtesis razonables que daban cuenta de
hechos més graves. Ademas, ese acuerdo no dio la posibilidad de apelar la determinacién.

Tribunal Penal Especial para Camboya, caso Kain Guek Eav, Caso No. 001/18-07-2007/ECCC/TC, D,
decision del 12 de octubre de 2009. Criticamente, al respecto, puede verse a \WerNER ALAIN y Ruby
Daniewea, “Civil Party Representation at the ECCC: Sounding the Retreat in International Criminal
Law?" en Northwestern Journal of International Human Rights,Volumen 8, No. 3, articulo 4, Chicago,
verano de 2010, p. 302 y s.s.. Los autores sostienen que es una restriccion en hacer preguntas
sobre el carécter, por ejemplo, es una limitacion injustificada: “Cualquiera que haya escuchado a la
comunidad civil relatar la enorme crueldad sufrida durante la era de Khmer Rouge, sin duda estaré de
la importancia y, de hecho, su necesidad de permitirles la participacion en el proceso penal ante ese
tribunal”, por lo tanto, las consideraciones sobre eficiencia “ignora el equilibrio entre los derechos del
acusado y de las victimas”, p. 309.

Tribunal Especial para el Libano. Marco legal para la participacion de victimas en el procedimiento. En
https://www.stl-tsl.org/en/victims/legal-framework-for-victims/jurisprudence, consultado en junio
de 2020.

El Strafprozessordnung, establece la posibilidad a la victima (Opfer), en su calidad de parte, de
recusar al juez, de estar representada en los procedimientos, de acceder a la carpeta y de interrogar
a los testigos en juicio (art. 66).

Alli, desde la reforma de 2013, las victimas tienen derecho a presentar mociones probatorias
(articulo 315), para participar en procedimientos probatorios, el derecho a tener un asesor legal y,
dentro de ciertos limites, el derecho a acceder al archivo del caso. Si las victimas optan por actuar
como fiscales adjuntos (oskarzyciel positkowy), tienen amplios derechos de participacion en la fase
de prueba, incluido el derecho a presentar su evaluacion final después que el fiscal ha hecho su
presentacion del caso. La victima también tiene derecho a apelar contra el fallo del tribunal de
primera instancia, incluyendo la decisidn de no presentar evidencia.

En el derecho germano, la victima puede, en la actualidad, participar como acusador privado o como
acusador adjunto (Nebenkldger). Ademas, tiene la facultad de proponer testigos para ser escuchados
en juicio y hacer mociones de procedimiento para ayudar a establecer la verdad (Par. 397).

84

Enese pais, desde 1978, Ta victima actla como asistente delfiscal, pero, a pesar de sunombre, puede
cumplir una funcién acusatoria que es independiente del fiscal. El rol implica derechos similares a los
derechos de las victimas en los otros paises mencionados. La victima como asistente del fiscal tiene
amplia libertad de accién. Pueden, por ejemplo, apelar la decision del fiscal de suspender el proceso,
participar activamente en la determinacion de suspension del procedimiento, entre otros derechos.
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de las victimas, bajo diferentes denominaciones, pero que podrian comprenderse en
dos grupos: como civil party o como joint prosecutor.

Concretamente, en Alemania pueden encontrarse figuras como el ofendido en
calidad de sujeto procesal, la acusacion privada e, incluso, la acusacion adhesiva
para determinados grupos de delitos, con amplias facultades de participacion,
independientes de los atributos reconocidos a la fiscalia®.

Por lo tanto, parece que hay “un cambio de paradigma en marcha”®, a un
modelo de justicia mucho méas amplio, para dejar de “ver la justicia penal como un
asunto solo entre el Estado y el delincuente, [por lo que] esta evolucionando hacia la
comprension del crimen como un asunto tripartito, entre el delincuente y la victima,
pero también involucrando a /a sociedad"?.

Algunos autores, incluso, han propuesto un modelo de procedimiento donde
la victima tenga “un verdadero papel en el sistema de justicia penal” y “poderes
similares a aquellos que tiene el ofensor”®, en tanto existe un derecho de la victima
a que el culpable sea sancionado®’.

Esa tendencia parece que ha permeado el modelo de enjuiciamiento en
Colombia. Asi, desde la sentencia C-228 de 2002 de la Corte Constitucional se le
ha entregado a la victima un buen nimero de facultades, no solo de ser oidas, sino
de participar activamente en la solucién del conflicto penal y, por esa via, se le ha
dotado de herramientas que permita alcanzar los fines de verdad, de justicia y de
reparacion que, como derechos fundamentales, desde ese fallo se ha reconocido a
favor de la victima.

En el modelo de enjuiciamiento de corte adversativo asumido por Colombia,
con ciertas restricciones, la Corte Constitucional ha avalado una participacion mayor
de la victima a la prevista en la redaccion original de la Ley 906 de 2004. Asi, se ha

85  Roxin y Schinemann, Op. Cit. p. 519 y s.s. Tiene facultades probatorias y también de impugnar
determinadas decisiones.

86  Este balance general sobre la situacion de las victimas en Europa, puede verse en European Union
Agency for Fundamental Rights, Victims” rights as standards of criminal justice, Parte 1. Victims' rights
as standards of criminal justice, Luxemburgo, 2019, passim.

87  Ibidem, p. 18.
88  Ibidem, p. 19.

89  CarreraTTA Nores. Op. Cit. p. 28. Incluso, sefiala los avances que ha tenido la jurisprudencia argentina al
permitir, entre otros derechos, la apelacion auténoma de la victima, frente a la sentencia absolutoria.
Al respecto también hay una interesante reflexion de Guerrero Peralta, OscAr JuulAN. Fundamentos
tedrico constitucionales del nuevo proceso penal. Editorial nueva juridica. 22 edicidn, Bogoté, 2007, p.
221.
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permitido a la victima oponerse frente a la decision de inadmision de la denuncia® o
del archivo de las diligencias®, solicitar imposicién de medida de aseguramiento en
contra del imputado®?, oponerse a los preacuerdos o al principio de oportunidad®,
solicitar pruebas a presentar durante la etapa del juicio®, conceptuar sobre la
eventual pena a imponer en caso de condena®®, entre otros.

Sin embargo, precisamente para no realizar desbalances inadecuados dentro
de proceso penal, la ley impone ciertas restricciones, como no permitir un mayor
numero de abogados de victimas que de defensores®. De la misma forma, la Corte
también ha admitido algunas limitaciones, como suprimir participacion de las victimas
en el interrogatorio y contrainterrogatorio de testigos®’, de presentar réplicas a los
alegatos de las partes®, o de actuar durante la fase de la ejecucion de la pena®.

La presencia del defensor de familia, como representante de los menores, puede
resultar contradictoria con el adecuado balance, si de la misma forma concurre el
abogado de victimas. Sin embargo, dice la Corte Suprema, si existe pluralidad de
defensores, el asunto no debe revestir mayor trascendencia'®.

Por lo tanto, se ha comprendido que la presencia de la victima, con algunas
especificas limitaciones, hace parte de esta nueva comprension segun la cual el

90  C-1177/05.
91  C-1154/05.

92 (-209/07.
93  C-516/07.
94 C-454/06.
95  C-250/11.

96 Norma avalada por la sentencia C-516/07, en la que se sostuvo que dicho umbral promueve
“finalidades que son legitimas, como la de asegurar la eficacia del procedimiento, y establecer un
equilibrio entre la acusacion y la defensa compatible con el componente adversarial del sistema
acusatorio que se proyecta en el juicio oral”. De todas formas, se ha explicado que la infraccion
a dicha regla no da lugar a la nulidad del procedimiento, pues se trataria de una simple disparidad
numérica. V.gr. CSJ SP, 7 sept 2016, rad. 42477.

97  C-209/07, en la que explico que, de permitirlo convertiria “a la victima en un segundo acusador o
contradictor en desmedro de la dimension adversarial de dicho proceso”. Sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia ha explicado que es irregular que la victima interrogue testigos en juicio, pero
este hecho, por si mismo, no conduce a la anulacién del proceso, sino simplemente a la exclusion de
las preguntas hechas por la victima o su apoderado. Cfr. CSJ SP, 7 sept 2016, rad. 42477.

98 (-636/14.
99  (-233/16.
100 CSJ AP, 17 oct 2012, rad. 39564 y CSJ AP, 25 may 2016, rad. 45257.



Revista Nuevo Foro Penal No. 96, enero-junio Universidad EAFIT 39

conflicto social generado no es solo un asunto entre el infractor y el Estado, sino
que involucra otros intereses, incluidos los de la victima, los cuales no pueden
quedar supeditados a ciertas reglas que, como se ha visto, no son en ningln caso
imperativos absolutos.

Se trata de hacer adecuados balances que no anulen a la victima en el proceso
penal™, que tengan en cuenta la proporcionalidad de los intereses en juego, el
contexto en el que se inscribe el conflicto social que se procura resolver, la posible
afectacion del derecho a la defensa vy, lo mas importante, que no desconozca los
derechos de acceso a la administracion de justicia y la solidaridad como valor
constitucional inserto desde el articulo 1 de la Carta Politica de Colombia.

b. Ministerio Piblico

Otra de las instituciones del proceso penal colombiano que ha generado cierta
inquietud entre quienes se aproximan al estudio del sistema adversativo, aunque con
limitado anélisis en la literatura especializada, se vincula a la presencia del Ministerio
Publico, conformado por procuradores judiciales y personeros, quienes, al menos
en el caso nacional, tienen facultades de intervencion dentro de las diferentes
actuaciones judiciales, incluida la penal, por imperativo mandato del articulo 277 de
la Constitucion Politica.

Hace poco tiempo fue publicado un articulo’ en el que se preguntaba si el
ministerio publico podria tener cabida en los modelos adversativos en los que el
sistema del common law esta realmente arraigado v, luego de una revision general,
se encontré que, en efecto, dada la desconfianza en un proceso estrictamente
bipolar, alli se ha permitido la presencia de otras voces, a la manera de un amicus
curiae o friend of the court.

Sobre esta figura, el profesor de la Universidad de Alcala, Francisco Pascual,
luego de mostrar sus origenes en el contexto del common law, reconoce que hay tres
elementos basicos que la caracterizan: discrecionalidad para su participacion, interés
diferente del de las partes vy, finalmente, que su participacion puede ser escrita o
verbal. Segun se explica, la flexibilidad de la figura la ha caracterizado en los diferentes
escenarios donde participa (litigios internacionales ante la OMC, cortes de derechos
humanos, tribunales penales, etc.), incluso, se le ha confundido con la coadyuvancia.

101 Sobre el tema, puede verse con mas amplitud “Acusacion privada”, en GuzmAn Diaz, CARLOS ANDRES,
Acusacién privada y sistema acusatorio. Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2017, p. 259.

102 “iTiene cabida el ministerio publico en el proceso penal?”, en Rostros y rastros, Procuraduria General
de la Nacion. Bogota, junio de 2018, afio 9, No. 20, p. 64. Disponible en https://www.procuraduria.
gov.co/iemp/media/file/docs/230295-Revista%20Rostros%2020%20PB.pdf consultado en agosto
de 2020.
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Pero lo mas importante, es que entrega informacion juridica al tribunal, no por un interés
particular, sino “con el objeto de asegurar la correcta administracion de justicia”®, al
punto que en ciertos ambitos se le autoriza impugnar'.

En efecto, en los tribunales penales especiales, transitorios y permanentes, los
cuales, en principio, deberfan reflejar el consenso global sobre los principios bésicos
para la correcta administracion de justicia, se ha visto una relevante participacion
del amicus curiae. Asi, por ejemplo, en la Corte Penal Internacional, la regla 103
de las Reglas de Procedimiento y Prueba autorizan su intervencion en diferentes
modalidades'®. Lo propio puede verse en el Tribunal Internacional para Yugoslavia
(regla 74), el Tribunal Especial para Sierra Leona (regla 74), el Tribunal para Ruanda
(regla 74) y en la Corte Extraordinaria para Camboya (regla 33).

Ekaterina Kopylova sugiere que es posible que la CPl permita que un amicus
curiae en casos especificos tenga facultades propias de una de las partes, como la
posibilidad de investigar y ofrecer prueba sobre ciertos comportamientos!.

En Europa, el Tribunal de Estrasburgo, en el caso de Delcourt contra Bélgica'”’
analizd la presencia de un delegado del procurador, como ministére public, en el
proceso penal y, particularmente, en sede de casacion. Alli, el Procurador ante la
Corte Suprema no solamente conceptla, sino que participa en las deliberaciones
de ese Tribunal. En principio, la Corte Europea concluyé que no habia violacién a
la garantia de “igualdad de armas”, en tanto la presencia del procurador “consiste,
ordinariamente, en no mas que prestar asistencia técnica y objetiva a la Corte para
garantizar la observancia de la ley y la coherencia en el precedente judicial”. Ademas,
dice, es una institucién con mas de siglo y medio de vigencia y, el parlamento de ese
pais, expresamente, ha decidido mantener la legislacion que habilita la presencia

103 PascuaL Vives, Francisco Jost. “El desarrollo de la institucién del amicus curiae en la jurisprudencia
internacional” en Revista electronica de estudios internacionales. 2011, p. 7.

104  Fiscalfa c. Fulgence Kayishema (Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Caso n® ICTR-2001-67-T,
Decision de 1-7-2008, pars. 15-17).

105 Un valioso ejemplo en ese tribunal puede verse en la participacion de la Iniciativa de las Mujeres
para la Justicia de Género, en el caso contra Jean Pierre Bemba Gombo, tal como se permitié en la
decision del 31 de julio de 2009.

106 Kopytova, Exaterina, “Everybody Has Friends, Why Not the ICC: On the Court’s Power to Appoint
Amicus Curiae Prosecutors” en Opinio Juris, 12 mayo de 2016. Recuperado de http://opiniojuris.
org/2016/05/12/everybody-has-friends-why-not-the-icc-on-the-courts-power-to-appoint-amicus-
curiae-prosecutors/ consultado en abril de 2020.

107 TEDH, sentencia del 17 de enero de 1970, Delcourt contra Bélgica. El Tribunal Europeo, en posterior
oportunidad, manifestdé que dichas consideraciones se mantienen “enteramente vélidas”. Cfr.
Sentencia del 20 de febrero de 1996, caso Vermeulen c. Bélgica.
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del ministerio publico alli, por lo que esas “circunstancias plantean algo asi como
una presuncion a favor de la compatibilidad de la legislacion en cuestion” con la
Convencion europea. En ese sentido, agrega, se parece al avocat général del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas'®.

Por otra parte, sefiald que, aunque el interés del procurador en sede de casacion
penal no es buscar la culpabilidad o inocencia de una persona, sino la observancia
de la ley, si manifestd su preocupacion por la presencia del ministerio publico en las
deliberaciones. De todas formas, considerd que no habria afectacién a la Convencion
Europea, pues se trataba solamente de un adviser of the court'®.

Sin embargo, con posterioridad manifestd que esa participacién en las
deliberaciones si podria significar la introduccién de nuevos argumentos de los
cuales no podria defenderse oportunamente el acusado, incluyendo la posibilidad de
desestimar el recurso de quien acude en casacion'®, pero de todas formas mantuvo
inclume la presencia del ministere public en los demas momentos del proceso penal.

Por otra parte, a propésito de la figura analizada, en EEUU pueden existir amicus
curiae de naturaleza privada o publica. Uno de los casos més relevantes, dice la
literatura, fue el conocido por la Suprema Corte de Estados Unidos en 1972, donde se
debatia, en el fondo, aspectos relacionados con la libertad de credos. Alli, el Comité
Nacional para la Libertad Religiosa Amish (NCARF, por sus siglas en inglés) impugn6
una decision que determinaba ciertas restricciones a sus creencias, obteniendo
decision favorable. Incluso, pueden defender posiciones de involucrados en casos
donde se discuten derechos fundamentales, porque procuran “un movimiento
importante a favor del cambio social”, por lo que “ademas, al exponer las causas
ante los tribunales, ellos [cumplen] con la importante funcién de atraer la atencion
hacia las dificultades” de ciertos grupos, por ejemplo, de los afrodescendientes'.
Es decir, se trata de realzar, en casos especificos, los intereses de la sociedad.

Por otra parte, “a diferencia de los grupos de interés privados, todos los niveles
del gobierno pueden presentar informes de amicus sin pedir permiso”. En todo caso
“"a veces esos informes van encaminados a fortalecer la posicién de una de las

108 Ibidem.
109 Ibidem.

110 TEDH, sentencia del 30 de octubre de 1991, caso Borgers c. Bélgica. En esa ocasion, los jueces
Cremona, Thér Vilhjaimsson, Pinhero Farinha, Martens y Storme salvaran su voto. Esa preocupacion
fue reiterada en Vermeulen c. Bélgica, ya citada.

111 Oficina de Programas de informacién internacional del Departamento de Justicia de Estados Unidos.
Semblanza del sistema juridico de EE.U.U. Congressional Quarty Inc., 2004, p. 88.
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partes en litigio”; otras veces no se usan con ese fin, “sino para sugerir al tribunal
la forma en que el caso deberfa ser resuelto”"'? segun el punto de vista del amicus.

Ademas, estudios de la misma Suprema Corte revelaron, segin se afirma,
que la participacion del amicus curiae incrementaron “en forma significativa
las posibilidades de que la Corte accediera a conceder toda su atencién a una
causa”™, de lo que se desprende que el amicus es un valioso apoyo en el acceso
a la administracién de justicia y un facilitador para el mejor control de instancias
superiores de las decisiones del sistema judicial.

En nuestra region, poco a poco los paises se han dado cuenta de la importancia
de permitir la participacion de la sociedad en los procesos penales, no solo por
los intereses que trascienden a simples conflictos individuales, sino porque es una
forma de garantizar la democratizacion de los procesos lo que, al final, genera mayor
confianza en la administracion de justicia.

En Paraguay, la Sala de Acuerdos de la Corte Suprema de Justicia resolvid
admitir la participacion del amicus curiae, “a fin de resguardar el mas amplio debate
como garantia esencial del sistema republicano democratico”™.

En Argentina la situacion ha sido andloga. Recientemente la Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Buenos Aires reglamentd la Ley 14736 por medio de la
cual se habilita la participacion del Amigo del Tribunal, quien no tiene la calidad de
parte, pero puede intervenir en el proceso, tanto si es una persona natural o juridica,
de derecho privado o de caracter piblico™. En la ciudad auténoma de Buenos Aires
la situacion es equivalente, tal como se lee en la Ley 402 de 2000, articulo 22'®.

La literatura especializada sefala que su participacion “amplia el debate y eleva
el nivel de discusién sobre el conflicto al incorporar argumentos que de otro modo
no hubieran sido objeto de consideracion por los jueces o las partes”'". Tal ventaja,
agrega el profesor Verbic, “puede considerarse valiosa en si misma en el marco de

112 Ib. p. 89.
113 Ib.
114 Corte Suprema de Justicia del Paraguay, Sala de Acuerdos, Acta No. 479 del 9 de octubre de 2007.

115 Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires. Acuerdo No. 00397, de 3 de junio de
2020.

116 También puede revisarse el Acuerdo No. 28 de 2004 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que, en Argentina, sefiald que la figura del amicus curiae resguarda “el mas amplio debate como
garantfa del sistema republicano democratico”.

117 Versic, Francisco, “Propuesta para regular la figura el amicus curiae en la Provincia de Buenos Aires”,
En La Ley Buenos Aires, 2009-14 / La Ley Suplemento Actualidad, Buenas Aires, 2009.
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cualquier repUblica democratica” y a su vez “influye directamente sobre la calidad
de la decision porque enriquece la mirada de los jueces y permite descubrir nuevas
perspectivas de analisis para el caso™™.

El subcoordinador de la Defensoria del Pueblo en Argentina y profesor de la
Universidad de Buenos Aires, Facundo Roitman, agrega sobre el amigo del tribunal
que “su funcionamiento se encuentra vinculado a los paises de tradicion anglosajona
como elemento caracteristico del common law" y, por tanto, “en el ambito del derecho
comparado numerosos paises han adoptado el Amigo del Tribunal a sus sistemas
juridicos como una manera de fortalecer la legitimacion de las decisiones que adopta
el Poder Judicial en cuestiones de trascendencia institucional y pablica“™®.

En Colombia, ademas, se ha explicado que la presencia del Ministerio Publico,
como una especie de amicus curie, a la manera de un organismo de control sobre
la funcién publica de administrar justicia, permite darle un poco de coherencia al
ordenamiento juridico al habilitar la revision de las decisiones en instancias superiores
a través de los recursos'?.

Esa participacion ciudadana y a la vez de control en el proceso penal
también fue objeto de andlisis cuando se pensaba en la implementacién del
proceso penal colombiano. Asi, En la Comision preparatoria de la redaccién del
acto legislativo 03 de 2002 se propuso modificar directamente la Constitucion
Politica, en lo que tiene que ver con las facultades del Ministerio Publico, asf:

“Agréguese un paragrafo al articulo 277 del siguiente tenor:

Paragrafo: la intervencién de que trata el numeral 7, en los eventos
de procesos de naturaleza penal, tendra lugar Gnicamente en la etapa de
juzgamiento y en calidad de amicus curiae” '?".

La idea, dijo en ese momento el comisionado Jaime Granados Pefa, era
permitir su intervencién en la “etapa de juzgamiento y en calidad de ‘amigo de la
curia™, para lo cual trajo como ejemplo expreso lo sucedido en el juicio de Milosevic
en el Tribunal para Yugoslavia, quienes tenfan “la facultad de pedir pruebas y hacer

118 Ibidem.

119 Roirman, Facunpo Joe. “Cémo es la figura del ‘amigo del tribunal” en el sistema juridico
argentino”, en Palabras del derecho. Disponible en http:/palabrasdelderecho.com.ar/
articulo/2215/%EF%BF%BDComo-es-la-figura-del-Amigo-del-Tribunal-en-el-sistema-juridico-
argentino, consultado en enero de 2021.

120 CSJ SP, 15 jul 2020, rad. 52046.

121 Corporacion Excelencia en la Justicia. Reforma constitucional de la justicia penal. Actas de la
comisién preparatoria y documentos de trémite legislativo. Legis Editores. 1? edicion, 2002, p. 145.
Corresponde al Acta No. 7, reunién comision preparatoria, marzo 6 de 2002.
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exposiciones sobre las alegaciones finales dentro del proceso. Es decir, tiene todas
las caracteristicas de sujeto procesal”'??. Esa fue la visién que del Ministerio Publico
se tenfa en la reforma constitucional que introdujo el sistema acusatorio.

En aquel entonces se dijo que no era conveniente que actuara en la etapa de
indagacion, por lo que Felipe Pinzén sostuvo: “no creo que dentro del sistema se
desvirtle la participacién de la fiscalia y la vigilancia de la Procuraduria en la Fiscalia
se fortalece y con mayor sustento, si en el 116 la Fiscalia pertenece a la Rama™?.

En la siguiente oportunidad, concluy6 Fernando Arboleda Ripoll: “la gente cree en
el Ministerio Publico como control. La funcién judicial no se excluye de la constitucion”
y agregé “la procuraduria es una pieza fundamental y por las funciones que tiene
constitucionalmente debe conservar el poder de intervenir en el proceso penal™?,

Al final, se prefiri6 mantener la redacciéon de aquél entonces y aln vigente,
que permite la participacién el ministerio ptblico, en todos los procesos judiciales,
incluyendo el penal, en los tres criterios establecidos en la constitucién: defensa del
orden juridico, la proteccién del patrimonio publico y el respeto por las garantias y derechos
fundamentales, de todos, no solo del procesado, sino de victimas y testigos. Incluso, en la
propuesta se dijo, luego de interesantes debates, que seria la ley la que estableceria
los casos en que regularfa su participacion dentro de este proceso. Por ello,
practicamente ninguna demanda de inconstitucionalidad planteada en contra de la
participacién el ministerio publico dentro de un proceso marcadamente adversativo
ha tenido prosperidad, ni tampoco en otros procesos de naturaleza penal®.

De esta manera, algunos autores han expresado que el Ministerio Publico
“controla la rectitud de los funcionarios, la eficiencia de su labor y la defensa de la
legalidad del proceso tanto en aspectos sustanciales como formales” '8, por lo que
“Jamas podrd ser considerado contraparte de cualquier otra parte en el proceso

122 1b.
123 |b.P. 146

124 Reforma constitucional de la justicia penal, Op. Cit. p. 163. Acta No. 8, reunién comision preparatoria,
marzo 14 de 2002.

125 Al respecto, pueden verse las sentencias C-399/95, C-479/95, C-047/96, C-389/96, C-196/97,
T-649/96, C-568/97, C-805/02, C-966/03, C-591/05, C-210/07, T-293/13 y C-233/16 de la Corte
Constitucional.

126  Capavip Botero, Mario NicoLAs. Régimen Penal Colombiano. Editorial Leyer, Bogota 1996, pp. 98 y 99.
Alli agrega que "no basta su presencia pasiva” pues, por ejemplo, la interposicion de los recursos
deben entenderse “ante todo como una defensa del interés social individualmente representado en
el procesado o en el perjudicado sino en cuanto se pronuncie sobre la legalidad y constitucionalidad
de la actuacion”.
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penal”, pues el contrario, se constituye en “una base garantizadora del equilibrio en
la investigacion y en el juzgamiento”, por lo que tiene una “legitimacion y obligacion
juridico — politica para actuar en el proceso penal, de conformidad con lo dispuesto
en la Constitucion, sin ninguna clase de limitacion™'’.

Entre tanto, la Corte Suprema, en algunas decisiones, ha dado ciertos contornos
a las facultades y eventuales limites. Por ejemplo, en un caso donde el Ministerio
Plblico apeld una sentencia, precisamente, se alegd violacion al principio a la referida
igualdad, por lo que ese tribunal sostuvo que “resulta inapropiado impedir que el
Ministerio Pablico cumpla su gestion, cuando su actividad se dirige a la interposicion
de los recursos que la ley habilita, en camino a impugnar las decisiones que, en su
criterio, transgreden el orden juridico, como ocurre frente a una absolucién indebida,
acorde con lo que razonablemente sugieren las pruebas practicadas en el juicio oral ',

Por otra parte, ese mismo tribunal ha destacado que el ministerio publico
“ademads de solicitar la exclusion o rechazo de medios de conviccion™? cuando resulten
impertinentes o inadmisibles, pueden también solicitar esas pruebas “que las partes hayan
inadvertido o pasado por alto” e, igualmente, cuentan con la facultad para formular preguntas
complementarias. Sin embargo, correspondera al juez rechazar aquellos interrogantes “que
excedan el propdsito de complementariedad fijado en la ley y se aproximen a un interrogatorio
0 un contrainterrogatorio vedado por el ordenamiento, por tratarse de hechos o circunstancias
que no han sido materia de postulacion?C.

En conclusion, con las facultades constitucionales otorgadas al Ministerio Plblico, ha
sido la leyy la jurisprudencia los encargados de dar especificos alcances a tales prerrogativas,
en particular cuando los intereses sociales, los derechos fundamentales o la vigencia del
orden juridico estén en discusion.

Ello, por cierto, no implica una desventaja sustancial hacia alguna de las partes,
pues las facultades de la defensa o de la fiscalia para realizar actos de investigacion,

127  Ibidem.
128 CSJ SP, 3 abr 2019, rad. 44230.

129 CSJ SP, 22 mar 2017, rad. 43665. En el mismo sentido, CSJ SP, 5 oct 2011, rad. 30592. En ese
caso, el demandante habia planteado que la presencia del procurador y la actividad del juez habfan
perjudicado la “igualdad de armas”, por lo que la Corte Suprema sefalé que el demandante no
habfa explicado de qué forma “el juez o el representante de la Procuraduria asumieron la posicion
de acusadores rompiendo asi el equilibrio de las partes, una revision del diligenciamiento permite
advertir que en manera alguna se afecto la igualdad de oportunidades y prerrogativas del acusado
frente al acusador, pues no refulge una situacion que haya privilegiado a la Fiscalfa con su teorfa del
caso 0 que hubiera generado obstaculos que dificultaran gravemente la intervencion de la defensa
en el debate probatorio”

130 Ibidem.
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solicitar el descubrimiento, presentar pruebas en juicio, alegar o impugnar alguna
determinacién en modo alguno se ve afectada con la participacion de quien presenta
una opinién a la judicatura sobre cudl podria ser la forma de resolver juridicamente
el caso propuesto 0, acaso, solicita la revision de alguna determinacion, como forma
de control formalizado del ejercicio publico de administrar justicia™'.

Al contrario, como se explico previamente, el fundamento del equilibrio
procesal encuentra su mayor trascendencia en los escenarios contenciosos, por
ejemplo, durante el juicio oral. Por eso, ante el eventual reproche del papel del
ministerio publico, se suele perder de vista que su participacion en el proceso penal
va notoriamente mas alld de dicha especifica fase procesal.

Por ejemplo, en el control de la ejecucion de ciertos actos de investigacion, como
la participacion directa y en tiempo real en los allanamientos a morada hechos en la
noche; al conceptuar o impugnar ante el juez de garantias ciertas determinaciones
donde aln no hay activacion plena del derecho a la defensa'?; de la disposicion de
la accion penal, al verificar los presupuestos que la fiscalia tuvo para archivar; o
durante la fase de ejecucion de penas, donde no hay participacion ni de victimas ni
de fiscalia'®, entre otros supuestos, hace que las facultades otorgadas al ministerio
publico tengan un mayor sentido constitucional y su presencia en el modelo procesal
vigente sea necesaria y considerablemente importante.

El ministerio publico actlia méas alld de las audiencias tradicionales ante jueces.
Puede hacerlo, tanto en fases preliminares, como con posterioridad a la emisién del
fallo, tal cual sucede para solicitar la revision de condenas injustas, de conformidad
con lo que ha reconocido la jurisprudencia’*. Pero, aun asi, en las audiencias también

131 Dicho esto, también es cierto que sus intervenciones puedan estar mas proximas a las de la
victima o la defensa, que de las de la Fiscalia. Asi, no puede formular imputacion o radicar escrito
de acusacion, pero si puede hacerle observaciones a la Fiscalia frente a dichos actos procesales.
Tampoco puede convocar a una audiencia de imposicion de medida de aseguramiento o de realizar
actos de investigacion que incidan en derechos fundamentales sin autorizacion previa, como si lo
puede hacer la Fiscalfa. Al igual que la defensa, no puede invocar la aplicacion del principio de
oportunidad, ni tampoco la preclusién durante la investigacion. En cambio, s puede solicitarle a la
fiscalfa el archivo de las diligencias o reprochar la inactividad investigativa para adoptar tal decision
(Cfr. C-1154/05), etcétera.

132 Por ejemplo, cuando no hay aln una persona determinada, pero las garantias fundamentales se
pueden ver afectadas con interceptacion de comunicaciones u otros actos de investigacion
invasivos. Un reciente caso de un hallazgo de cianuro con motivo de un allanamiento a una vivienda,
sin control oportuno, ilustra el punto. Con ocasion de la intervencién del ministerio publico, el acto de
investigacion fue declarado ilicito por el juez de garantias.

133 Corte Constitucional, sentencia C-233/16.
134 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, CSJ SP, 17 jul 2013, rad. 39050.
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juega un papel que va més alla de conceptuar sobre una de las dos tesis enfrentadas:
ha de velar por valores sociales muy relevantes, como la defensa del ordenamiento
juridico, la justicia y la verdad. De hecho, “al Ministerio Publico le corresponde
actuar para proteger la libertad de prensa y el derecho a la informacién, y mas
especificamente, para velar el conocimiento de la verdad como uno de los resultados
del proceso”, tal como lo ha reconocido la propia Corte Constitucional colombiana'®.
Una verdad que, seguramente, también interesa a todos los ciudadanos.

c. Terceros

Menos cuestionada ha resultado la participacion de terceros en el proceso
penal. En sistemas anteriores, en desarrollo de las facultades de la “parte civil”,
podrian participar llamados en garantia o terceros civilmente responsables. Pero
esto no tiene mayor regulacion en el modelo de enjuiciamiento de 2004. Ante ese
silencio, habria que echar mano de la jurisprudencia.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que el acceso a un tribunal
también puede predicarse de los terceros afectados con decisiones dentro del
proceso penal. Asf ocurrié, por ejemplo, con el propietario de un vehiculo incautado
porque su usuario lo habria destinado para transportar estupefacientes'.

En Colombia, la Corte Constitucional también ha permitido que terceros con interés
puedan solicitar audiencias, por ejemplo, cuando sus bienes han resultado afectados
con ocasién del proceso penal'™®, o cuando se trata de compafias aseguradoras con
interés en la participacion, por ejemplo, del incidente de reparacion integral'®.

Esto en modo alguno implica la limitacién de los derechos de las partes a
solicitar la afectacién o el levantamiento de alguna medida que pueda pesar respecto
de determinado patrimonio. Es decir, no hay desbalance alguno para las partes.

Por el contrario, se nota un verdadero deshalance hacia dichos terceros, cuya
posibilidad de participacion sigue siendo restringida a un eventual incidente de
reparacion y, posiblemente, el llamado en garantia pueda decir mucho en casos de
preacuerdo o en un principio de oportunidad donde, por cierto, la reparacion tiene
un relevante papel.

Incluso, por esta misma via, hay un déficit de participacién de otros sujetos de
derechos: las personas juridicas, cuya muerte se puede declarar (art. 91) sin que la

135 Sentencia C-429/20.
136 TEDH, sentencia del 13 de octubre de 2015, Unsped Paket Servisi San. Ve Tic. contra Bulgaria.
137  Por ejemplo, en sentencias C-423/06 o C-425/06.

138 Corte Constitucional, sentencia C-409/07.
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ley prevea mayor posibilidad de intervencion o de defensa en el proceso penal para
evitar dicho deceso.

En consecuencia, la participacion de otras voces dentro de un proceso penal
como el nuestro, tal como también ha sido reconocido en el derecho comparado, no
afecta el equilibrio de oportunidades que tienen las partes de presentarse ante un
juez, ni sus derechos a un adecuado (y relativo, segun se explicd) balance procesal.

6. Conclusiones

Con lo analizado hasta ahora, la idea de una “igualdad de armas” es un concepto
que, tomado en sentido literal, puede ser anacrénico y contrario a los postulados
del proceso penal. En efecto, sus origenes, que pueden hallarse en Francia hacia
finales de la edad antigua, dan cuenta de intereses entre partes, por eso su mayor
rendimiento ocurre dentro del proceso civil, donde los contendientes se deberian
presentar en igualdad de condiciones, tal como lo ilustra la jurisprudencia europea.

Pero no es cierto que el proceso penal deba estar sometido a una igualdad
absoluta. Esto resquebraja las garantias que doce siglos después iniciaron su
proceso de consolidacién, como la presuncion de inocencia, el in dubio pro reo, o la
no reforma en perjuicio. Con tales fundamentos, el modelo de enjuiciamiento actual
concede cierto desequilibrio a favor del procesado en aspectos tan puntuales como
el descubrimiento probatorio o los recursos disponibles en su beneficio. De ahi que
la literatura especializada empiece a destacar que es preferible hablar de un balance
procesal o de un equilibrio de oportunidades.

Este importante postulado estd orientado a permitir una paridad relativa en la
consecucion de evidencia, descubrimiento usualmente simétrico, solicitud paritaria
de pruebas, participacién igualitaria en su préctica, igual posibilidad de alegacion
y, en principio, de impugnacidn. Para tal fin, en el escrito se han identificado siete
criterios relevantes para evaluar el respeto por tal equilibrio.

Ademaés, el proceso penal tiene otra caracteristica muy importante: no solo
involucra intereses particulares e individuales. No se trata solo de dos contendientes,
sino de un dialogo entre diferentes actores sociales del conflicto social generado
con un comportamiento lesivo a intereses constitucionalmente relevantes. En ese
didlogo tienen toda la legitimidad de participar la victima y la sociedad.

En relacion con las victimas, las modernas tendencias del derecho se orientan
a reconocerle un papel mas relevante en el proceso penal en un conflicto que a
ella también le pertenece. Algo equivalente puede decirse frente a la sociedad
que, a través de un érgano concebido a la manera de un amicus curiae, permite
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controlar la actividad judicial, no solo de los jueces, sino de la Fiscalia en instancias
donde posiblemente el papel de las partes no tiene esa naturaleza contenciosa
0, simplemente, la decision adoptada va en desmedro del ordenamiento juridico.
Ademas, democratiza y legitima el funcionamiento de la judicatura.

El proceso penal no es un trozo de pastel. Que las voces de la victima, de
quienes representan a la sociedad o de terceros sean escuchadas, en nada afecta
las posibilidades de recaudar evidencia, presentarla, proponer valoracion o impugnar
las decisiones adversas, que las partes pueden tener. Que alguien sea oido no resta
que otra voz pueda ser atentamente escuchada. Todos los que de una u otra forma
tienen interés en el resultado de la definicién del conflicto penal deberfan tener
derecho al acceso a la justicia, pues, tal como con razdn dice Taruffo, aquel proceso
donde sdlo prima el interés de las partes, “imagina el mundo como un universo
empobrecido desde un punto de vista socioldgico”'.

Pero estamos tan impregnados de un lenguaje beligerante, donde las
armas, los ataques a los testigos, los entrampamientos o la destruccion, hacen
olvidar que nos hallamos ante una sociedad un poco mas civilizada que la que
teniamos hace quince siglos. El nuevo derecho penal es dialogal, constructivo
y de mesa redonda™®. A menos que queramos ir a las salas de audiencias con
un par de hachas iguales, con las piernas desnudas de las rodillas hacia abajo vy
usando sandalias rojas, a ver cual deidad nos dird, prescindiendo de la fuerza
de los argumentos y acaso por un golpe de suerte, cual es la decisién justa.
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