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RESUMEN.

El derecho a la defensa esta contemplado en la Constitucién Politica de Colombia
en su articulo 29, resaltando como uno de los derechos fundamentales mas
importantes; En él se norma que quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por €l mismo, o uno de oficio pagado por
el estado; En Colombia sin embargo se infiere que este derecho no aplica a la
Audiencia de Formulacién de Imputacion, acto en el que se vincula al investigado
directamente al proceso; porque es el acto que menos permite al imputado y a su
abogado ejercerlo; En la praxis la Audiencia de Formulacion de Imputacion es un
acto de mera comunicacion, contenido en la ley 906 de 2004 -codigo de
procedimiento penal- donde la Fiscalia General de la Naciébn comunica a una
persona su calidad de imputado, donde las pruebas todavia no pueden ser
controvertidas y que segun el caso dado, podria llevar al sindicado directo a una
audiencia de medida de aseguramiento, allanando de esta forma, sin siquiera
haber tenido la oportunidad de ejercer el derecho en mencion, el camino para la
pérdida de un segundo derecho fundamental, el Derecho a la Libertad, por lo cual
es necesario analizar El contenido teérico del proceso penal acusatorio, ademas
de estudiar ampliamente el contenido dogmatico del derecho de defensa y su

relacion con la audiencia de imputacion.
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ABSTRACT.

The Constitution of Colombia, Its Article 29 enshrined one of the most important
fundamental rights, The right to defense; It is ruled to whom is accused is entitled
to defense and legal counsel chosen by himself, or a lawyer assigned and paid by
the government; In Colombia, however it is inferred that this right does not apply to
the preliminary hearing of indictment, legal act where the accused is linked to
investigation process; because this act does not allows the accused and his lawyer
exercise it; In practice the preliminary hearing of indictment is merely an act of
communication, contained in Law 906 of 2004 -Code of Criminal Procedure-,
where the Attorney General's Office informs the quality of accused of a person,
where they can no controvert the evidence yet, and according to given case, the
accused could be called to a assurance measurement audience, smoothing,
without even having the opportunity to exercise the right in question, the way to
loss a second fundamental right, Right to Freedom.

Keywords: Civil rights legal defense, preliminary hearing, criminal investigations.

INTRODUCCION

El presente trabajo pretende abordar la vulneracion del Derecho a la Defensa de la
persona que ha sido investigada y que pasara a convertirse en imputada, en lo
que es la etapa de investigacion de la que prosigue la Audiencia de formulacion de
Imputacion en la cual se le comunica al investigado su calidad de imputado, es
decir que sobre él inicia un proceso respecto de determinado delito, quien se

encarga de esta comunicacion es el fiscal del caso y para entrar en el tema



principal por el motivo que se considera que se vulnera el Derecho a la Defensa,
es porque esta investigacion puede llevar afios sin que el ahora imputado sepa
gue sobre él cursaba un proceso, mas aun el fiscal solo hace una relacién clara de
los hechos que se le investiga pero no esta obligado a descubrir pruebas en esa
etapa, ni en esa audiencia, es decir todos los colombianos podemos estar siendo
investigados y desconocerlo, y peor aun ser vinculados directamente al proceso y
todavia no poder defendernos porque el fiscal aun llevando tiempo
investigandonos no esta en la obligacion de descubrir elementos materiales
probatorios, puede que ni siquiera todavia tenga las pruebas y aun asi ser
vinculados a un proceso, como defenderse en un caso del que hasta ese
momento se desconoce las pruebas en contra de la persona, ¢se respeta

entonces el derecho a la defensa?.

El derecho a la defensa es uno de los pilares que debe existir en cualquier Estado,
de igual manera uno de los principios base en los que pueda soportarse un
proceso penal, mas aun cuando en Colombia se esta en un intento casi fallido al
ingresar un Sistema Acusatorio, que resalta por su ausencia, ya que desde un
inicio y al solo ingreso del mismo en este pais, se evidencio que el derecho a la
defensa se veria afectado ya que no podria haber igualdad entre las partes, no
solo por sostener la presencia del ministerio puablico, sino porque no habria
igualdad de armas, ya que el investigado, imputado, acusado, segun como se le
llame en cada etapa procesal, no en todos los casos puede contar con una
situaciéon econdmica favorable para tener a su disposicion investigadores para
ejercer su defensa demostrar su inocencia, o por lo menos demostrar el porqué de
su actuar, ya que la policia judicial esta a la orden del fiscal, y no aportara las
pruebas que ayuden a probar la no culpabilidad del investigado contrario haran lo
posible por ocultarla, pero no siendo este el tema en particular del problema
planteado, si es cierto que existe esta problematica, aun asi en Colombia se
encuentra plasmado como derecho fundamental , el derecho a la defensa el cual

esta inmerso en el debido proceso, y que como lo dice claramente “a toda clase de



actuaciones judiciales y administrativas” mas aun cuando la corte en reiteradas
ocasiones se ha pronunciado sobre este mismo tema y como lo aclara Esta
Corporacion ha destacado la importancia del derecho a la defensa en el contexto

de las garantias procesales, sefialando que con su ejercicio se busca

Impedir la arbitrariedad de los agentes estatales y evitar la condena injusta,
mediante la busqueda de la verdad, con la activa participacion o
representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se
adopten sobre la base de lo actuado.” Acorde con ello, ha reconocido
igualmente que el derecho de defensa es una garantia del debido proceso
de aplicacion general y universal, que “constituyen un presupuesto para la
realizacion de la justicia como valor superior del ordenamiento juridico
(Corte Constitucional, Sentencia C-127, 2011)

No se puede desconocer ademas que entre los tratados ratificados por Colombia,
esta el que enuncia “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y
en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa”. Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Articulo 11.
Diciembre 10 de 1948. Y que como se puede observar le da una importancia
significativa al derecho de defensa, a que se garantice el mismo y que por lo tanto
se aplique, por todo lo anterior se hace necesario entrar a determinar si en el
Sistema Penal Acusatorio Colombiano implementado a partir del acto legislativo
02 de 2003 y la Ley 906 de 2004, contentiva del Cédigo de Procedimiento Penal
se garantiza o0 no a la persona el derecho a la defensa desde que se inicia la
investigacion y durante la audiencia de formulacion de imputacion, mas aun
cuando en la mayoria de casos prosigue la audiencia de medida de
aseguramiento en la que se restringe el derecho a la libertad, teniendo en cuenta
gue estas etapas son previas a la etapa de juicio que inicia con la audiencia de
formulacion de acusacion, y que viene a darse por situaciones de congestion
procesal y dilaciones del proceso que varian segun si hay o no preso desde 6

meses en adelante, donde bien la persona puede estar privada de la libertad y si



no es asi en una situacién de apremiante estrés, por el hecho de estar incurso en
un proceso penal, del cual viene solo hasta ese momento a conocer en verdad las
pruebas que lo tienen en esa situacion, de todo lo expuesto anteriormente se
deriva que se vea en muchas ocasiones vulnerado sin fundamento el derecho a la

defensa y hasta el derecho a la libertad.

METODOLOGIA

Para este trabajo de grado se va a utilizar como metodologia por el propdsito la
basica, ya que es netamente tedrica, segun los medios que se manejaran
documentales, pues la informacion que se requiere para la misma se recopila
mediante escritos tales como las normas existentes en Colombia (Constitucion
Politica de Colombia, ley 906 de 2004, ley 1142 de 2007) entre otras, y
jurisprudencia, reviste también consideraciones investigativas ya que también se
analizaron conceptos de autores, de igual manera sera de tipo cualitativa,
tomando en cuenta que se basa en un punto de vista, que aun cuando es realista,
también es subjetivo, se basa en la intuiciébn y experiencia de la autora, y no
requiere estadistica, y propositiva hasta el punto en el que se plantea la posibilidad
de suprimir la audiencia de formulacion de imputacién en el sistema penal

acusatorio o modificarlo para garantizar el derecho a la defensa.

1. Conceptos Previos.

Resulta necesario para la investigacion presentar al lector los conceptos previos
necesarios para contextualizarlos en la materia, pues antes de hablar sobre las
audiencias que se realizan en un proceso penal y la importancia en ellas de la
efectiva materializacion del derecho de defensa, es indispensable abordar

tedricamente el concepto de proceso, proceso judicial y sus incidencias en un



Estado de Derecho y un Estado social derecho, de esta manera vamos a
profundizar en el andlisis de los proceso judiciales

1.1. Proceso Judicial

El derecho es una disciplina que se encuentra fuertemente ligada con la sociedad
pues Antes que un orden légico, el Derecho es un orden social (Zolezzi, 1999, p.
741), como herramienta mediante la cual se pueden solucionar grandes
controversias en las comunidades, por el hecho de ser hombres desde una
concepcion aristotélica somos sociables por naturaleza, pero fruto mismo de esa
convivencia surgen conflictos entre las personas, y son en estas circunstancias
donde el derecho tiene su papel protagonico, al dar solucion de los mismos a
través de los proceso judiciales, dado que el Estado tiene la capacidad de resolver
los conflictos con autoridad de cosa juzgada (White, 2008, p. 22), reservandose se
el derecho de resolver, a través del Proceso Judicial (universidad peruana de los
andes, 1996 p. 7), pero para que la sentencia que pone fin a esos conflictos sea
aceptada y socialmente reconocida, tiene que cumplir con todos los preceptos
legales y constitucionales legitimando de este modo dicha promulgacion, en
materia penal los conflictos que resuelve el estado son aquellas conductas en las
cuales se ven afectadas gravemente derechos que por su relevancia para la
sociedad merecen un proteccion especial por el estado configurandose como

bienes juridicos tutelados, por ello empezaremos a analizar el proceso penal

2. Conceptualizacién del Proceso Penal.

En la actualidad el proceso penal que es utilizado en la jurisdiccion ordinaria es
de tendencia acusatoria fruto de la reforma del acto legislativo 2 del 2003 y la ley
906 del 2004, este sistema acusatorio refleja las pretensiones democraticas del
Estado Social y de Derecho, especialmente las garantias de dignidad humana,
libertad e igualdad, con lo que se impone una interpretacion constitucional de las

instituciones de orden procesal (Avella, 2007, p. 13),



El sistema acusatorio se compromete a reemplazar la doble funcién de
juez y parte que ejerce el fiscal, por otra donde este se dedique
exclusivamente a recoger evidencias, con el concurso de la policia judicial,
quien debera tener un papel activo, convirtiéndose en perito, en testigo y en
todo caso en activo presentador de las evidencias del Estado sobre los autores
presuntos de una conducta punible (Osorio, 2005, p. 5)

Como se evidencia este tipo de sistema estd mas acorde al Estado social de
derecho, estableciendo la prevalencia de la dignidad humana en este tipo de
proceso, pues cada uno de los asociados por mas de haber quebrantado la ley
penal, para legitimar la decision que se tomara por su presunta autoria se les debe
restar minimas garantias como es el debido proceso dentro del cual encontramos

el derecho de defensa.

3. Derecho de Defensa.

3.1. Antecedentes.

El derecho a la defensa tiene un connotacién relevante para el derecho pues
hace parte de los insumos que integran las garantias procesales que toda persona
debe tener en un proceso, pero especialmente en los procesos penales, el cual
tiene sus origenes en el siglo XVIIl, momento en el cual ante los abusos atroces
del sistema penal de corte inquisitivo instituido a lo largo de toda la edad media,
sistema en el que se presumia la culpa del acusado y era condenado a penas y
castigos crueles sin que se le permitiera ejercer contradiccion ante tales
arbitrariedades, al mismo tiempo que se le imposibilitaba el poder demostrar la
inexistencia de responsabilidad en la comisiébn de las conductas que se le
atribuian, por parte de los tribunales dentro de los cuales se estaba la inquisicion;
es por el desagrado ante esta situacion que en paises como Francia y Estados
Unidos, especialmente se reconociera el derecho a la defensa, es asi como este

comienza
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a nombrarse en todo juicio capital o criminal, un hombre tiene derecho a
exigir la causa y naturaleza de la acusacion, a ser confrontado con los
acusadores Yy testigos, a solicitar pruebas a su favor, y a un juicio rapido por un
jurado imparcial de su vecindad, sin cuyo consentimiento unanime, no puede
ser declarado culpable; ni tampoco se le puede obligar a presentar pruebas
contra si mismo; que ningun hombre sea privado de su libertad, salvo por la
ley de la tierra o el juicio de sus pares, tal y como lo estipulaba la Declaracion
de Virginia del 12 de junio de 1776.

En este sentido los Estados Unidos reafirman su fe en la importancia de la
consagracion del Derecho a la defensa para toda clase de juicio especialmente los
de materia penal, para ello, fue en la misma constitucién donde se estipulo este
precepto manifestando que:

En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado
rapidamente y en publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que el
delito se haya cometido, Distrito que debera haber sido determinado
previamente por la ley; asi como de que se le haga saber la naturaleza y
causa de la acusacion, de que se le caree con los testigos que depongan en
su contra, de que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y
de contar con la ayuda de un abogado que lo defienda.” Constitucién de los
Estados Unidos de 1787, Enmienda VI, ratificada Diciembre 15 de 1791.

En Francia fruto de la revolucion se estipul6 la declaracion de los derechos del
hombre y el ciudadano aprobada el dia 26 de agosto de 1789 por lo Convencion
Nacional Francesa en el cual se exponia que ningin hombre puede ser acusado,
arrestado y mantenido en confinamiento, excepto en los casos determinados por
la ley, y de acuerdo con las formas por ésta prescritas. Todo aquél que promueva,
solicite, ejecute o0 haga que sean ejecutadas oOrdenes arbitrarias, debe ser
castigado, y todo ciudadano requerido o aprendido por virtud de la ley debe
obedecer inmediatamente, y se hace culpable si ofrece resistencia (Articulo 7),
siendo al mismo tiempo la buena fe otro de los elementos que fortalecen el
derecho a la defensa, realidad materializada en esta declaracién pues se decia
gue todo hombre es considerado inocente hasta que ha sido declarado convicto.

Si se estima que su arresto es indispensable, cualquier rigor mayor del
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indispensable para asegurar su persona ha de ser severamente reprimido por la
ley (Articulo 9), Es decir se establecié un debido proceso para el acusado, lo cual
representd un gran avance para el derecho a la defensa en el mundo ya que sirvio
de parametro para diferentes paises, y como bien sabemos fue traducida por
Antonio Narifio al castellano, lo que nos permitié a los Colombianos conocerla en

el afan de él por liberarnos del yugo espafiol.

3.2. Marco Internacional.

Cabe resaltar como desde hace varias décadas existen instrumentos
internacionales, como tratados, convenios y declaraciones, que reconocian el
derecho a la defensa como un derecho humano fundamental, dentro de esta
directriz encontramos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
aprobados por las Naciones Unidas en 1948, donde se determiné que toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras se pruebe su culpabilidad en juicio publico en el que se aseguren las
garantias necesarias para su defensa; con esta concepcion se clarifica el
contenido tedrico de este derecho; preceptos que son decepcionados
regionalmente por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
manifestando en su articulo octavo numeral uno que toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter, garantias procesales que son ampliadas en el numeral dos
de dicho articulo, estableciendo que toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, a las siguientes

garantias minimas; comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
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formulada, concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa, derecho del inculpado de defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor, derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro

del plazo establecido por la ley.

De este desarrollo internacional evidenciamos que los presupuestos relevantes del
derecho de defensa que todo acusado tiene son: que se presuma su inocencia
mientras no se demuestre su culpabilidad, a ser informado sin demora de las
naturaleza y causas de la acusacion, de disponer del tiempo y medios adecuados
para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor, a defenderse
personalmente o ser asistido por un defensor de su eleccién, a presentar, hacer
comparecer e interrogar a los testigos. (Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos. Articulo 14, numeral 2 y 3 literales a, b, ¢, d y e, marzo 23 de 1976).

Con lo anterior, evidenciamos como este derecho tiene implicaciones grandes
para todo el proceso, debido a la necesidad de tener por parte de toda persona
una defensa técnica y material, no solamente para el momento de la acusacion
sino durante cada una de las etapas del proceso penal colombiano; derecho que
no podemos limitar a la simple presencia de un abogado que en el evento de no
tener medios econdmicos para obtener uno, este seria otorgado por el Estado,
aparte de esto se debe complementar con el conocimiento previo de los elementos
facticos y probatorios que sustentan la imputacién; asi mismo se debe otorgar al
inculpado el tiempo razonable para construir su defensa; Es decir que el derecho a
la defensa en el proceso penal tiene un reconocimiento universal el cual ha sido
avalado por la comunidad internacional mediante tratados o acuerdos
internacionales como un derecho que debe ser garantizado a todo ciudadano

investigado de un delito en cualquier etapa del proceso penal.
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3.3. Parametros Constitucionales.

En Colombia, siguiendo los parametros internacionales en pro por el
reconocimiento el derecho a la defensa fue consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de 1991 sefialando que quien sea sindicado tiene derecho a
la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él o de oficio, durante la
investigacion, y el juzgamiento, a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen. Es decir el
constituyente primario, le dio rango constitucional al derecho fundamental de
defensa desde la etapa de investigacién lo cual implica el derecho que tiene toda
persona que sea investigada a conocer los motivos de la misma y aportar pruebas
desde el inicio mismo de cualquier investigacion, pruebas que podrian determinar
desde el inicio la inocencia o no, y por ende al derecho de defenderse
adecuadamente en cualquier etapa del proceso penal, incluyendo la audiencia de
formulacion de imputacion, por ello, se configur6 el derecho a la defensa material
gue debe realizar directamente el mismo sindicado y que lo puede hacer desde la

Audiencia de Formulacién de Imputacion.

3.4. Desarrollo Jurisprudencial.

3.4.1. Contenido tedrico del derecho a la defensa.

Siguiendo el mandato constitucional y los tratados internacionales la Corte
Constitucional, reconoce el valor universal, general, ligado a la dignidad humana,

la justicia y el estado social de derecho e intemporal del derecho a la defensa en la

medida que puede ejercerse en todas las etapas del proceso penal (Corte
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Constitucional, Sentencia C-799, 2011,), donde se deben materializar tanto la
defensa material como la defensa técnica (Corte Constitucional, Sentencia C-127,
2011), derecho que debe estar presente desde el momento mismo en que se inicia
una investigacion penal sin tener que esperar que finalice determinada etapa
procesal, pues de lo contrario se permitiria que una persona pase de indiciado a
imputado e incluso a acusado y condenado sin que pueda ejercer de manera real
y efectiva tal derecho; con lo cual se estaria obstaculizando la realizacion efectiva
del mismo pues no puede recolectar elementos materiales probatorios una vez
que inicia la investigacion, sino hasta obtener la calidad de imputado, ahora bien,
en el caso de haber sido privado de la libertad, imposibilita ain mas la practica de
su defensa material y técnica, dado que desde un establecimiento carcelario es
mas dificil obtener pruebas, sobre todo cuando la persona no solo es sometida al
reproche estatal sino social donde sin perder en ese momento la presuncion de
inocencia, y mucho menos tener una sentencia condenatoria en su contra es

estigmatizado por su entorno social.

3.4.2. Avatares juridicos al momento de ejercer el derecho de la defensa.

Cuando la fiscalia encuentre elementos materiales probatorios que ayuden a
demostrar la inocencia del investigado o imputado o acusado, esta no la va a
hacer publica, porque se ha creado un concepto errado de la fiscalia, que contrario
a ser quien investigue quien ha cometido una conducta punible y que investigue
todas las pruebas que se presenten a través de policia judicial, se ha vuelto
totalmente un ente acusador y que solo se preocupa por acusar a quien es
investigado, bueno en caso que no se haya realizado después de la audiencia de
formulacion de imputacion, la audiencia de medida de aseguramiento que haya
restringido la libertad del imputado, es dificil también buscar pruebas o
encontrarlas, porque por mas gque sepas o tengas conocimiento del delito que se
te imputo si desconoces las pruebas en contra, entonces ¢,de qué te defiendes?,

de manera evidente se esta vulnerando el derecho a la defensa que se hablé en
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los tratados, convenios, y pactos enunciados con anterioridad por la autora, en el
evento que en los mismos se establece disponer de tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de la defensa, porque no es lo mismo contar con
seis meses o0 un afo, que es el tiempo entre la audiencia de formulacion de
acusacion y juicio oral, que contar con que se podria decir 2, 3, 4 0 hasta 6 0 mas
afnos, para preparar un caso y por ende respetar el derecho a la defensa de
manera real, un derecho que tiene raigambre universal y constitucional. En este

sentido, esta honorable corporacién Corte Constitucional afirmo que:

El derecho al debido proceso contiene en su nucleo esencial el derecho a
conocer tan pronto como sea posible la imputacion o la existencia de una
investigacion penal en curso - previa o formal-, a fin de poder tomar
oportunamente todas las medidas que consagre el ordenamiento en aras
del derecho de defensa. Hay un derecho al proceso y a la intimidad
personal y familiar. Pero, antes inclusive, la dignidad de la persona humana
postula la existencia del derecho a ser sujeto del proceso y no simplemente
objeto del mismo (Corte Constitucional, Sentencia C-799, 2005)

Para este tribunal independientemente de cémo se le denomine a determinada
etapa del proceso penal, sea previa a la formalizacion de la investigacion o con
posterioridad a la misma los ciudadanos tienen que tener derecho a la defensa “no
es de relevancia para el ordenamiento Constitucional el nombre que
juridicamente se le otorgue a una persona al interior de una investigacion o de
un proceso penal. Lo trascendente aca, es que a dicha persona no se le
apliquen excepciones temporales al ejercicio de su derecho de defensa, pues
ella en cualquier etapa pre o procesal puede hacer uso del ejercicio constitucional
a defenderse (Corte Constitucional, Sentencia C-799, 2005).

Asi mismo, desde el afio 1993 la Corte Constitucional reconocié que aunque la
investigacion previa es anterior a la existencia del proceso se debe permitir el
ejercicio del derecho a la defensa al investigado en la controversia probatoria sin

limitacion alguna, sobre el particular la Corte Constitucional sefialo que:
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Aunque la etapa de la investigacion previa es anterior a la existencia del
proceso y tiene como finalidad establecer si la investigacion debe proseguir o
no, es considerada como especial y basica de la instruccion y del juicio. Por tal
motivo, no asiste razon que permita la limitacion de la controversia probatoria
en dicha etapa. Por tanto el principio del debido proceso debe aplicarse en
toda actuacion judicial” Corte Constitucional, 1993, C-150)

En este contexto es pertinente preguntarse si en Colombia el derecho de defensa tal
como es concebido por la constitucion politica de 1991, los tratados internacionales
ratificados por el estado colombiano que los hace ser participe por lo tanto del
bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia de la Corte Constitucional es
garantizado en el sistema penal acusatorio antes y durante la audiencia de

formulacion de imputacién, ante lo cual surge la necesidad de sefalar lo siguiente.

4. Implicaciones procesales del derecho de defensa

Antes y durante la audiencia de formulacion de imputacion del investigado dentro del
proceso penal se puede decir que se desarrolla la labor investigativa tendiente al
recaudo de las evidencias materiales que mas tarde sirven de fundamento a todo el
proceso, siendo desarrollada constitucional y legalmente por la Fiscalia General de
la Nacion, la cual de oficio, por denuncia, querella, o peticion especial, inicia la
investigacion de los hechos que pueden llegar a constituir delito, es decir, a partir de
ese momento la Fiscalia dirige, coordina y despliega su capacidad investigativa para
determinar lo ocurrido, establecer las circunstancias de tiempo modo y lugar en que
estos ocurrieron, el presunto implicado o implicados, recopila el material probatorio,
las evidencias fisicas que considere e informacion legalmente obtenida, para esta
labor la fiscalia cuenta con todos los organismos que cumplen funciones de policia
judicial, organismos de seguridad del estado y equipos tecnoldgicos requeridos,
entre otros. Durante esta etapa previa a la imputacion, la fiscalia realiza su labor de
manera reservada o secreta de tal forma que la persona objeto de investigacion no

tiene conocimiento de la investigacion en su contra.
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Una vez que el ente investigador considera que posee los elementos probatorios
suficientes es cuando se inicia el proceso mediante la formulacion de imputacion al
procesado, la cual por lo regular va seguida de una Audiencia de Medida de
Aseguramiento, esto demuestra la importancia que resulta para la legitimidad del
proceso que desde un inicio se le hubiera informado de dicha investigacion haciendo
una significativa diferencia; puesto que no solo con la defensa técnica de un
abogado, por mas que un sea excelente es muy dificil preparar una defensa sin un
trabajo anterior que consta en una investigacion para obtener materiales probatorios
como los que si tiene la Fiscalia en su poder. En referencia a la Audiencia de
Formulacidon de Imputaciéon la misma norma dice que no es mas que la
comunicaciéon o atribucion que se le realiza a una persona de una conducta
considerada como delito producto de la labor investigativa del ente investigador,
Imputacion que no le cabe ningun recurso que hasta le es negado el principio de la
doble instancia y que genera un desequilibrio entre la fiscalia y la defensa, dado que
la defensa no puede generar contradiccion en la imputacion, simplemente revisar si
las tipificacion elaborada por la fiscalia es la mas adecuada, ademas de presentar
cada una de las posibilidades que tiene el imputado con la aceptacion o no de

cargos.

4.1. Derecho comparado.

Para efectos de valorar el derecho a la defensa antes y durante la audiencia de
formulacién de imputacion en el Sistema Penal Colombiano, es pertinente comparar
la experiencia que han tenido otros paises que han implementado el sistema

acusatorio y en donde la etapa investigativa se desarrolla de forma diferente.

4.1.1. Chile.
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En el caso chileno, el procedimiento penal presenta dos etapas bien definidas a
saber: la etapa de investigacion denominada formalizacion de la investigacion
dirigida por la fiscalia en coordinacion con la policia designada para la investigacion
la cual esta precedida por el juez de garantias, y la etapa del juicio oral compuesta
por una audiencia preparatoria del juicio oral coordinada por el juez de control de
garantias y la audiencia del juicio oral precedida por el tribunal competente, durante
la primera etapa de investigacion se consagra el derecho a la defensa y las
garantias constitucionales del imputado no desde la comunicacion de la comision de
un presunto delito, como el sistema colombiano, sino que establece que este debe
ejercerse desde el momento mismo en que el imputado tenga conocimiento de
cualquier diligencia o gestidén, sea de investigacion, de caracter cautelar o de otra
especie que se realizase por la presunta comision de un hecho punible, de igual
manera consagra dentro de los derechos del imputado a ser asistido por un abogado
desde los actos iniciales de la investigacion, solicitar que se inicie la investigacion y
conocer su contenido; sefiala también que las actuaciones de la investigacion seran
secretas para los terceros ajenos al procedimiento, no obstante el imputado podran
examinar y obtener copias de los documentos, actas o pruebas de la investigacién
fiscal y policial, tal y como nos lo describe el Cédigo de Procedimiento Penal Chileno
en sus articulos 7, 93 y 182, si bien el fiscal puede disponer que determinadas
elementos materiales probatorio sean mantenidos en secreto por 45 dias el
imputado puede solicitar al juez de garantias que levante dicha reserva, igualmente
de importancia que durante la etapa de investigacion el imputado puede solicitar al
fiscal todas aquellas diligencias que considere Utiles para el esclarecimiento de los
hechos y su defensa, en caso que el fiscal se niegue el imputado podra interponer
recursos contra esta decision del fiscal, asi mismo el imputado puede asistir a las

diligencias y actividades que deban practicarse.

4.1.2. Estados Unidos de Norteamérica.
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Por su parte, el modelo acusatorio norteamericano, como uno de los modelos del
sistema acusatorio oral, le ha otorgado a la Fiscalia General de la Nacion (quien
coordina los fiscales federales) la labor investigativa del delito, es decir la
persecucion de éste pero las 6rdenes de arresto son emitidas por un juez con base
en una causa probable la cual debe estar apoyada en una declaracién juramentada,
una vez la persona es capturada en el menor tiempo posible es llevada ante el juez
para la realizacion de una vista preliminar, en la cual se le informan sus derechos
constitucionales y que tiene derecho a una audiencia preliminar , el fiscal expone los
motivos que justifican la privaciéon de la libertad al ciudadano y finalmente, el juez
decide si concede o no bajo fianza la libertad al indiciado.

Seguidamente, durante la audiencia preliminar el fiscal somete a consideracion
del juez los cargos que considera suficientes para llevar al ciudadano a juicio, al
término de esta el juez decide si el Estado ha satisfecho o no el requisito de
demostrar, prima facie, que existen razones para considerar al imputado
responsable del delito en cuestion, caso contrario ordenara retirar los cargos y la
libertad inmediata. Antes del juicio, la defensa tiene el derecho a requerir al fiscal
gue descubra las pruebas exculpatorias, figura conocida como “Discovery”, con el

propdsito de garantizar la vigencia del principio de igualdad.

Como puede observarse a groso modo, el sistema norteamericano presenta
similitudes, en cuanto a la labor investigativa por parte de la Fiscalia General de la
Nacion y la forma como en la audiencia preliminar presenta los motivos, apoyados
claro estd en pruebas para indiciar a una persona, pudiendo ser aquellas
descubiertas antes de la etapa del juicio, lo cual permite que el imputado durante el
juicio tenga los elementos necesarios para ejercer el derecho de contradiccion de la
prueba y por ende ejerza en realidad una defensa equilibrada en relaciéon con los

poderes del Estado.

4.1.3. Puerto Rico.
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En este orden de ideas, vale la pena mencionar que el sistema penal de Puerto
Rico, en cuyo caso el procedimiento se encuentra regulado por las llamadas reglas
de procedimiento criminal en este sistema se contempla en la regla 23 que cuando a
una persona se le imputa un delito grave se celebrara una visita preliminar para lo
cual se le citara con cinco (5) dias de antelacion, durante esta audiencia el
magistrado oira las pruebas, tanto el sindicado como el fiscal pueden aportar las
pruebas y contradecirlas, presentar testigos y contrainterrogarlos, el fiscal debera
poner en conocimiento de la persona las declaraciones juramentadas que tiene en
su poder, si de las pruebas aportadas por las partes el magistrado considera que no
se cometid ningun delito y no existen elementos que asi lo determinen ordenara su
libertad o establecera una fianza a la persona en libertad u otorgara la libertad bajo
custodia de tercero, en caso contrario si considera que existen suficientes pruebas
que demuestren que la persona cometié el delito ordenara la detencién de la
persona, posteriormente el magistrado remite el caso para la secretaria de la seccion
y la sala del tribunal de primera instancia competente, con todo el expediente,
posteriormente, se llevara a cabo en la sala respectiva el juicio, para lo cual el
secretario remitird el expediente tanto al tribunal competente como al fiscal del

mismo.

Es decir, que durante la etapa de visita preliminar las partes adquieren el
conocimiento de las pruebas que tienen tanto la parte acusada como la fiscalia, lo
que permite que en la etapa del juicio las partes de manera transparente y en
condiciones de igualdad ejerzan el derecho de defensa sin cortapisa alguna y sin
ventajas procesales que no permita a una de las partes contradecir en debida forma

las pruebas aportadas por la contraparte.

4.2. Igualdad de Armas.
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Se parte de la idea que el sistema penal acusatorio es garantista en donde las
partes acusador - acusado tienen las mismas oportunidades de controversia y de
defensa, es lo llamado como igualdad de armas, es decir, el esquema en que
acusador y acusado gozan de los mismos medios de defensa y ataque de las
mismas posibilidades para hacer valer sus alegaciones y medios de prueba durante
las diferentes etapas del proceso, la igualdad de armas implica igualdad de
oportunidades para recoger evidencia y potestades similares. La igualdad de
oportunidades hace referencia a la garantia que tiene las partes para actuar en
igualdad de condiciones, (Cuellar, 2004, p. 126)3 lo cual busca lograr una igualdad
relativa entre las partes reconociendo que tanto para la defensa y la victima existen
limitaciones con respecto a la Fiscalia por cuanto no pueden solicitar medidas que
limiten los derechos fundamentales de terceros como si lo puede hacer el ente
investigador. El desconsiderar “la igualdad de armas” en los procesos penales
implica un desequilibrio para la defensa lo cual se evidencia cuando antes de la
audiencia de formulacién de imputacion el investigado o imputado no pueda aportar
pruebas sobre los hechos que se le investiga, no pueda contradecir las evidencias
recogidas por la fiscalia hasta ese momento y mucho menos cuando la fiscalia en la
audiencia de formulacion de imputacibn no destapa todas sus evidencias y
elementos materiales probatorios e informacién legalmente obtenida, sino que
espera hasta la etapa de juicio para poder destapar sus pruebas, se puede llegar a
situaciones en que en la audiencia de imputacién el imputado acepte cargos por
presiones sin que exista realmente pruebas relevantes contra este y sin
conocimiento alguno sobre las mismas. Durante esta etapa preliminar el investigado
no controvierte las pruebas aportadas se debe limitar a negar la imputacion lo cual
se agrava cuando la condicion de imputado no admite recurso alguno y antes de
esta audiencia el investigado no cuenta con la defensa técnica ni material pertinente,
sin embargo, si, se permite, que el indiciado se allane a los cargos, cuando ni

siquiera hay un descubrimiento probatorio, ahora, hay que tener en cuenta que el

3 dado que no existe practica de pruebas propiamente dicha durante la investigacion, tiene igual peso la
evidencia que recaude el ente investigador a través de la policia judicial como aquella que obtenga la defensa
o la victima” y la segunda, las potestades similares, (Cuellar, 2004, p. 127)
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aceptar cargos en esta etapa procesal genera un descuento en la pena de hasta el
50%, descuento que va siendo menor segun avance el proceso, este descuento del
50% deberia partir desde la audiencia de formulacion de acusacion que es cuando
en realidad la fiscalia acusa formalmente, y descubre los elementos probatorios, la

evidencia fisica e informacion legalmente obtenida:

Para que la defensa llegue con un verdadero equilibrio al juicio, o a las otras
audiencias de decision jurisdiccional, es preciso que se le concedan, respetando
claro estd, los principios de necesidad, ponderacion y proporcionalidad, similares
oportunidades a las de la Fiscalia en la preparacion de su caso, maxime cuando
la defensa no tiene derecho reconocido a conocer la totalidad de la evidencia
sino hasta la audiencia de formulacion de acusacion, o bueno del escrito de
acusacion que se presenta antes de la audiencia de formulaciéon de acusacion,
como que en estricto sentido la Fiscalia podria estar adelantando una indagacion
por un tiempo bastante amplio, sin que la defensa se enterara, pues solo existe
obligacion de comunicarle al ciudadano la actuacion que en su contra se surte al
momento de formularle la imputacién en la audiencia que se dispone para el
efecto, con lo cual la defensa tendra desde ese momento noventa (90) dias para
preparar su caso con miras a la audiencia de formulacion de acusacion, claro
esta desde que el fiscal no presente antes escrito de acusacion, cuarenta y cinco
(45) dias para la audiencia preparatoria, igualmente si el Juez no coloca fecha
anterior a ese maximo de dias y cuarenta y cinco (45) dias para la audiencia de
juicio oral, en la misma forma que la audiencia anterior desde que el Juez no
cologue fecha anterior a ese limite de dias, Al contrario de la fiscalia que puede
contar con varios afios para el recaudo de la informacién necesaria y en
consecuencia para la preparacion del caso (Pava, 2009, p. 51)%.

4.3. incidencias probatorias del derecho de defensa

Igualmente se puede sefalar que segun lo predispuesto por la 906 de 2004 vulnera

varios principios del proceso penal particularmente en materia probatoria como son

4 En consecuencia para que exista un equilibrio entre la defensa y el acusado y el sistema garantice una igualdad
entre las partes, la defensa debe contar “con la posibilidad de poder indagar e investigar materialmente en las
mismas condiciones que lo hace la fiscalia; con el despliegue de talento humano y de medios, que le permita
ejercer objetivamente el principio de contradiccién y la refutacion de los elementos materiales probatorios o de
los testigos con que cuenta el estado” (Pava, 2009, p. 52).
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el principio de contradiccion de la prueba, por cuanto esta contradiccion solo se lleva
a cabo hasta después de la audiencia de formulacién de acusacion, y realmente solo
se hace en juicio oral, el indiciado que pasara a imputado debe contar con la facultad
de controvertir las pruebas que cursen en su contra o se alleguen al proceso e
incluso de interponer recursos contra las mismas desde el inicio del proceso, claro,
deberia ser, no obstante en nuestro sistema durante la indagacion e investigacion la
Fiscalia General de la Nacién o la policia judicial pueden recaudar los elementos
materiales probatorios, las evidencias fisicas que considere necesarias y la
informacion legalmente obtenida, los cuales a la postre, en muchos casos, son los
que sirven de fundamento a la acusacién y el juicio y sin embargo no pueden ser
controvertidos por el indiciado lo cual lo coloca en franca desventaja en esta etapa
procesal; asi mismo se considera que se vulnera el principio de publicidad, lo cual
implica que las pruebas no pueden ser practicadas de manera oculta, reservada o
secreta sino de cara al imputado y la sociedad, cuando a una persona se le imputa
un delito sin que este tenga conocimiento de las pruebas existentes sin poder
controvertirlas se vulnera dicho principio, mas aun cuando solo hasta la audiencia de
formulacion de acusacion previa al juicio es cuando se van a descubrir los elementos
materiales probatorios, evidencias fisicas e informacion legalmente obtenida y
pruebas en si misma, tal como lo estipula el numeral segundo del articulo 288 del
C.P.P, lo anterior conlleva a la vulneracion del derecho a la defensa y en
consecuencia el debido proceso por cuanto en la audiencia de imputacion de cargos,
de acuerdo con el articulo 287 el fiscal puede solicitar ante el juez de control de
garantias la imposicion de medida de aseguramiento caso en el cual como el
defensor y el imputado no pueden contradecir las pruebas ni aportar las mismas por
lo que debe limitarse a aceptar la medida de aseguramiento aunque esta sea errada,
cuando, en mucho casos se ha determinado falsos testimonios, la necesidad de
otros acusados de obtener rebaja de penas, entre otras situaciones que pueden
conllevar a que los elementos materiales probatorios y las evidencias fisicas no sean

los suficientemente objetivas.
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Con la entrada en vigencia de la ley 906 de 2004, se da paso a un nuevo proceso
en materia penal en cuanto a las etapas de investigacion y juzgamiento, dandole
facultades legales a la Fiscalia General de la Nacion para la busqueda,
recoleccion, embalaje y custodia de todas las evidencias que puedan servir como
pruebas para imputar cargos de responsabilidad penal a la persona
presuntamente responsable de la comision de un delito; estas facultades, la
convierten en un ente de persecucidon con una ventaja muy grande en relacion con
el investigado y su defensor, cuando lo que se esperaba de la entrada en vigencia

de esta ley era una igualdad entre las partes.

Ello es asi, porque como ente investigador construye materialmente la realidad,
basandose en las evidencias fisicas y los elementos materiales probatorios,
informacion recopilada furtiva y tediosamente por lo cual puede decirse que la
fiscalia tiene como Unica funcion desvirtuar la presuncién de inocencia del
indiciado, no debiendo ser asi ya que lo que se busca es la verdad, utilizando en
gran parte la interpretacion del significado que le dan las partes al(los) hecho(s)
investigados; esta situacion hace necesario que la defensa deba elaborar sus
proposiciones para establecer la realidad de los hechos, de conformidad con lo
establecido en la Ley 906 de 2004; sin embargo esta actividad no es posible en la
precitada etapa porque el indiciado aln no conoce la existencia de la
investigacion, haciéndose nugatorio el ejercicio real del derecho de defensa; Pero
esta posibilidad de recoleccién de evidencias, para que sea efectiva, deviene
oportunidad para hacerlo, y la mejor y mas éptima oportunidad es el inicio de las

indagaciones que realiza la Fiscalia (Arias, Castro, & Reyes, 2005).

No obstante lo anterior, es importante tener en cuenta que a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 906 de 2004 y la consecuente implementacion del Sistema
Penal Acusatorio en Colombia el papel de la defensa al igual que el de la fiscalia
sufri6 un cambio, en el sentido de darle a la defensa también funcién de

investigador y de preparacion para un eventual juicio. Queriendo con esto
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significar que se ha establecido un sistema en el que ambas partes tienen “legal y
formalmente las mismas facultades, prerrogativas y oportunidades para llegar en
las mejores condiciones al juicio” (Arias Duque, et. Al. 2005). Pero en la realidad
no, porque al no contar con las entidades del estado para la investigacion y
recoleccion de pruebas depende Unicamente de la situacion econdémica del

investigado, imputado, acusado.

Sin embargo, en la practica no es posible deprecar tales prerrogativas en
circunstancias de igualdad, ya que si el presunto responsable — futuro imputado
como se ha reiterado por la autora desconoce los hechos por los que se le
investiga, es apenas obvio que no podra recaudar, o conservar las pruebas que
mas adelante le servirdn para defenderse, debido a que desconoce que pruebas
hay en su contra, o muchas veces desconoce si posteriormente en la audiencia de
formulacion de acusacion serd acusado de otro delito distinto del que le fue

imputado.

Respecto de lo anterior, es oportuno, traer a colacién el articulo 13 de la
Constitucion Politica de Colombia, que hace expresa referencia al principio de
igualdad, el cual predica que: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades (...)” de donde se colige que la
igualdad como derecho fundamental requiere que los medios y las oportunidades
de defensa sean reales, efectivas y con la posibilidad de llevarlos a la préctica,
esta igualdad no puede versar solamente para cuestiones de raza, sexo, religion
etc. Debe versar también en situaciones como estas de las que se puede colegir

gue se infringe un mandato constitucional.
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4.4. Alcance del derecho de defensa.

Entonces estamos hablando que el indiciado tiene el derecho a ser informado en
forma real y oportuna de los hechos que se le imputan, es decir en un sentido

amplio de la situacion juridica que vive:

no basta con la simple comunicacidon de la decisibn del érgano de
persecucion penal consistente en que la persona debe ser llevada a juicio,
sino que debe interpretarse como la obligacion de los poderes publicos de
informar, oportunamente, los cargos no soélo penales sino también
disciplinarios, administrativos y fiscales (Criterio Juridico Garantista, 2012)

Que pesan en su contra, ya que sélo de esta manera puede predicarse una real
garantia del derecho a la defensa inmersa en el debido proceso de caracter

constitucional.

Finalmente, la poca informacion que en la mayoria de los casos recibe la persona
investigada acerca de los hechos motivo de la misma, de las evidencias e indicios
en su contra vulnera su derecho de defensa el cual deberia activarse desde que
se inicia la investigacion ya que lo contrario ha dicho la Honorable Corte
Constitucional seria potenciar los poderes investigativos del Estado sin razén
constitucional alguna en desmedro del derecho de defensa de la persona
investigada:

Por el contrario corresponde al ordenamiento juridico reforzar el principio de
dignidad humana, de raigambre constitucional, permitiendo que la persona
ejerza general y universalmente su derecho de defensa. Lo anterior para
evitar que esta en realidad sea sujeto del proceso penal y no objeto del
mismo” (Corte Constitucional, 2005, C-799).

Ahora bien, en lo que concierne al derecho a la defensa del investigado, durante la
Audiencia de Formulacion de Imputacion, es menester recordar que en esta etapa

del proceso, por ello podemos determinar que la Fiscalia General de la Nacion
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comunica a una persona la calidad de imputado para garantizarle a plenitud su
derecho a la defensa, cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacion legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que es

autor o participe del delito que se investiga (Arias, 2005).

Todo esto que la autora ha hablado en este articulo es una etapa importante,
porque esta puede darse después de una captura en flagrancia no solo a través
de investigacion, lo que no quiere decir que por ser una captura en flagrancia, se
pueda inferir razonablemente que es culpable ya que se puede desconocer una
causal de ausencia de responsabilidad, la cual tampoco se puede alegar en este
momento sino solo hasta el juicio oral, como se puede observar todavia estamos
frente a un sistema acusatorio bastante débil, ya que si un sistema no puede
garantizar que se respeten derechos tan importantes y de relevancia internacional,
es muy dificil que se considere un sistema penal estable y garantista, como se

quiere hacer ver.

Pese a lo anterior, la audiencia de formulacién de imputacién es concebida en el
ordenamiento procesal penal colombiano como un acto de mera comunicacion
como ya se ha mencionado tan reiteradamente el cual presupone la existencia de
evidencias, elementos materiales probatorios e informacion legalmente obtenida,
lo que permite hacer una interrelacion: hecho — evidencia — valoracion, mas aun
cuando al respecto el articulo 288 de la Ley 906 de 2004, establece que para la
formulacion de la imputacion, el fiscal debera expresar oralmente, entre otros
aspectos la Relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en
lenguaje comprensible, lo cual no implicara el descubrimiento de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica ni de la informaciéon en poder de la
Fiscalia, sin perjuicio de lo requerido para solicitar la imposicion de medida de

aseguramiento.
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De esta forma no puede tampoco hablarse de una imputacion concreta, ya que
esto solo es posible cuando a la persona se le informa cuél es el hecho que se le
atribuye, con una narracibn completa de las circunstancias de lugar, tiempo y
modo del hecho, siendo necesaria la descripcion y atribucion de situaciones
prexistentes, concomitantes y sobrevinientes (Segui, 2001, p. 27) de los demas

actores del proceso.

Sobre el particular sostiene el Tribunal Superior Judicial de Cérdoba (Argentina),
Sala Penal, que es necesario determinar circunstanciadamente el hecho, de modo
que pueda responder a la finalidad de la exigencia legal, consistente en efectuar
una descripcion completa del acontecimiento histérico, lo cual s6lo se obtiene
mediante la mencion detallada de todas y cada una de las circunstancias en que
se exteriorizé la conducta imputada, y que realmente solo puede ser posible si se

conocen las pruebas.

Es esta la razén, el hecho que en nuestro sistema penal no se permite que se
lleve a cabo un descubrimiento probatorio desde el inicio por la que se considera
gue durante esta etapa procesal tampoco se le garantiza al imputado su derecho
de defensa, respecto del cual reiteradamente la Honorable Corte Constitucional ha
dicho que: “Una de las principales garantias del debido proceso, es precisamente
el derecho a la defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda

persona, en el &mbito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa:

de ser oid[a], de hacer valer las propias razones y argumentos, de
controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la
practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de
ejercitar los recursos que la ley otorga(Corte constitucional, Sentencia C-
025, 2009,)

Destacando asi mismo, la importancia del derecho a la defensa en el contexto de

las garantias que deben darse en el curso del proceso penal, toda vez que con su
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ejercicio lo que se pretende es evitar la arbitrariedad de los agentes del Estado
para evitar las condenas injustas, mediante la basqueda de la verdad,

con la activa participacion o representacion de quien puede ser afectado por
las decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado.” Acorde con
ello, ha reconocido igualmente que el derecho de defensa es una garantia
del debido proceso de aplicacion general y universal, que “constituyen un
presupuesto para la realizacion de la justicia como valor superior del
ordenamiento juridico (Corte constitucional, Sentencia C-617, 1996,)

No obstante lo anterior, la misma corte entra en contradiccion sobre el tema
cuando en Sentencia C-1260 de 2005, declar6 exequible las expresiones: lo cual
no implicara el descubrimiento de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica ni de la informacién en poder de la fiscalia, contenida como ya se habia
sefialado en el articulo 288 del Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano al
considerar que lo anterior no desconoce las garantias procesales de defensa y
publicidad; soportando tal decisién en el cambio del sistema, en donde en el caso
de darse la acusacion, la fiscalia sélo esta en obligacién de descubrir todas las
pruebas en la audiencia de juzgamiento, observandose asi el limite que la misma
legislaciéon le ha puesto al derecho que tiene la persona a ejercer libremente su

derecho a la defensa para evitar ser acusado y llevado a juicio.

Como, se puede decir que no se desconoce cuando la fiscalia ha tenido todo el
tiempo para investigar quien realizo la comision de la conducta punible y aun asi,
no estan obligados a descubrir el caudal probatorio, con lo anterior el Estado
ayuda a una pereza mental y fisica para la fiscalia al no sentirse obligados a
investigar desde el inicio la conducta punible.

Con la anterior posicion legal, en donde el ente acusador que hace parte del
Estado no tiene la obligacion de poner en conocimiento del imputado todas las
pruebas recaudadas en su contra sino hasta la audiencia de juzgamiento, no hay
duda alguna que el derecho a la defensa sdlo existe como una formalidad mas no

como parte real frente a la situacion que diariamente viven miles de personas que
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son imputadas sin que les sea posible ejercer constitucional y legalmente su
derecho a la defensa técnica y material, lo cual ha dado como resultado condenas
injustas, hacinamientos en las carceles y miles de demandas en contra del Estado
por fallas en las garantias procesales con las que fueron juzgadas y condenadas

infinidad de personas.

Aun asi con todo y las normas nacionales e internacionales, que hablan del
respeto por el derecho a la defensa, y aun con lo que la corte ha mencionado
respecto del tema, no se ha logrado cambiar esta situacién porque de todas
formas la corte ha considerado que no se vulnera este derecho al no permitir que
se descubran las pruebas en la audiencia de formulacion de imputacion, ya que en
todo el proceso se respeta este derecho, y que con posterioridad estas se
descubriran, y que tanto es asi que se respeta el derecho a la defensa, que si el
condenado considera que no hubo una defensa técnica real, se puede interponer
diferentes recursos, aun después de la condena para que este derecho sea

respetado.

Por lo anteriormente expuesto, han surgido diversas propuestas para que se
suprima del proceso penal acusatorio la Audiencia de Formulacién de Imputacion,
considerando que desde antes y durante esta se vulnera el derecho a la defensa
del investigado que pasara a imputado en dos sentidos: El primero porque al ser
un acto de mera comunicacion en el que no cabe recurso alguno, frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se presentan los hechos delictivos
por parte de la Fiscalia General de la Nacion y/o su delegado y el segundo, porque
al no descubrirse por parte de este ente, todos los elementos probatorios,
evidencia fisica e informacién legalmente obtenida, en las que fundamenta la
imputacion es imposible que la persona y su abogado puedan realizar una defensa

verdaderamente clara y ajustada a los preceptos constitucionales y legales.
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Luego entonces, seria conveniente que se eliminara la misma y que la fiscalia
preparara el caso para la audiencia de formulacion de acusacion donde ya tendria
las pruebas suficientes para de ser necesario solicitar hasta una medida de
aseguramiento privativa de la libertad, ya que en esta audiencia si se hace un
descubrimiento probatorio por parte de la fiscalia, si se haria efectivo el derecho a
la defensa que requiere cada ser humano en velo de proteger hasta la dignidad
humana inherente a cada uno, ahora también lo que se podria hacer es que desde
el momento que acaece una conducta punible y se tenga un minimo de creencia
de que una persona puede ser responsable de una conducta punible cuando no se
capturada la persona en flagrancia, esto le sea comunicado de inmediato, para lo
cual podria en caso de que no se elimine la audiencia de formulacion de
imputacién, ahi si en ese momento llevarse a cabo, y es que este sea el acto en
que se le informe a la persona que esta siendo investigada, pero que esto sea
desde el inicio de la investigacion, que se le informe, que se va a trabajar en
conjunto con el fin de conocer la verdad de los hechos, pero que se tenga la
seguridad que hasta que no hayan las pruebas suficientes, es decir, hasta que no
se realice audiencia de formulacion de acusacién, no se va a realizar audiencia de
medida de aseguramiento, porque solo unas pruebas reales y conocidas por las
partes puede determinar la peligrosidad de una persona, no la mera duda o el
mero indicio, sino la seguridad o por lo menos un alto porcentaje de que una
persona es culpable, es decir que como propuesta, alternativa a que no se elimine
la audiencia de formulacién de imputacién que de todas maneras seria lo mejor,
con base en lo dicho anteriormente seria asi, se inicia la investigacion no antes
sino solo con la audiencia de formulacion de imputacién, para que de esta manera
la persona conozca y sepa que esta siendo investigada, de la cual en ningun
momento puede proseguir medida de aseguramiento, ya que no hay pruebas
exhibidas que den para esta situacion, prosigue audiencia de formulacion de
acusacion, y, que solo, si se cuenta con una caudal probatorio lo suficientemente

sélido para demostrar que la persona es culpable, podra por tanto, seguir una
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audiencia de medida de aseguramiento, de la cual si seguird la audiencia

preparatoria, y juicio oral.

Ahora, ademas de la propuesta en que siga la audiencia de formulacién de
imputacion, solo para dar inicio a la investigacion contra una persona o contra
varias personas determinadas, también seguiria la audiencia de formulacion e
imputacién en casos de flagrancia, pero en casos de flagrancia consistentes,
coherentes y reales, se enuncia esta situacion no porque se considere que es facil
burlar a la justicia, sino porque hay casos que se conocen como los de hurto
agravado en centros comerciales o almacenes etc., de los cuales se puede inferir
qgue fue un error de la persona y que no da para abrir un proceso de tal magnitud,
y que solo con una pequefia investigacion bien sea por la vigilancia privada de la
victima o por parte de los entes del Estado se podria determinar que se trat6 de un

error, solo como ejemplo, porque no es solo en este delito sino en muchos.

Conclusiones.

Por las anteriores razones juridicas y jurisprudenciales, se concluye que el
derecho a la defensa es un derecho reconocido constitucionalmente en el articulo
29, como aquel que tiene todo ciudadano, durante la investigacion y juzgamiento,
entendida la investigacion como aquella que se adelanta desde antes de la
apertura de una investigacion formal o la audiencia de formulacion de imputacion,
es decir, que desde que se adelantan las primeras indagaciones sobre la comision
de un hecho delictivo la persona tiene el derecho a la defensa. Igualmente el
derecho a la defensa es una garantia ciudadana reconocida por tratados, pactos y
convenios internacionales aprobados por la comunidad internacional para todos
los ciudadanos y ratificados por Colombia, lo cual ha sido reconocido por la Corte
Constitucional particularmente en las sentenciasC-150/93, 617 de 1996, C-096/03,
C-591/05.
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En consecuencia con lo anterior, el procedimiento penal colombiano regido por la
Ley 906 de 2004 implemento el sistema acusatorio con el objeto de garantizar la
publicidad, oralidad, la inmediatez, el respeto por el debido proceso, la
contradiccion de la prueba, la separacion entre la entidad que investiga, acusa y
juzga entre otros principios propios de la filosofia garantista en materia penal, no
obstante, en la realidad y la practica cotidiana antes y durante la audiencia de
formulacién de imputacion la persona investigada o ya imputada de un delito no
cuenta con las posibilidades de aportar pruebas ni controvertir las aportadas por la
fiscalia general de la nacién o la policia judicial dentro del proceso. Esto por
cuanto el procedimiento penal ha sido tajante en sefialar que la audiencia de
formulaciéon de imputacién es un acto de mera comunicacion, sin que el Fiscal
tenga la obligacién de descubrir los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica e informacion legalmente obtenida porque lo mas posible es que no tenga lo
suficiente para sustentar la misma; sin embargo aun asi puede ser objeto de
medidas de aseguramiento y por ende ser privado de su libertad y por lo tanto

vulnerar el derecho a la defensa.

Asi mismo si durante la audiencia de formulacién de imputacién el sindicado no
tiene acceso a las pruebas existentes en su contra mucho menos en las etapas
previas donde los érganos encargados de la investigacién actian con mucha mas
reserva, secreto y en algunos casos hasta en la clandestinidad lo cual es nuestra

realidad.

Por lo anterior, antes y durante la audiencia de formulacion de imputacion no se
respeta de ninguna manera el derecho a la defensa y por tanto se considera que
una buena opcién seria suprimir la audiencia de formulacién de imputacion, del
sistema penal oral acusatorio, de no ser asi, que esta existiera para dar apertura a
la investigacion, a personas determinadas o sin determinar, que se haga una
investigacién abierta y publica, que en el evento que se llegue a la audiencia de

formulacion de acusacion es porque se tiene la certeza suficiente o por lo menos
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en un alto porcentaje de que esa persona o0 personas cometieron el delito, o que
ese delito realmente fue consumado, para de esta manera ahi si llegar a una
audiencia de medida de aseguramiento, en la que no habra duda o si la hay, sera
minima, de que esa persona privada de la libertad es culpable, aclarando, claro
estd que la autora no hace referencia a los casos de flagrancia, para esta

conclusion.

REFERENCIAS

Arias, J. C. Castro, S. J. & Albarracin, D. (2005). El proceso penal acusatorio
colombiano. Bogota: Ediciones juridicas Andrés Morales.

Camargo, P. (2001). El Debido Proceso. Bogota D.C.: Leyer

Cuellar, J. B. & Montealegre, E. (2004). El proceso penal. Bogota: Universidad
Externado de Colombia. p.126 y 127.

GOmez, J. J. (2002). Las pruebas en el nuevo cédigo de procedimiento penal.
Bogota: Libreria juridica Sanchez R. Ltda.

Granados, J. (2013). Breves reflexiones sobre la operacion de las garantias
fundamentales en la formulacién de imputacién.

Pava, M. (2009) La defensa en el sistema acusatorio. Bogota: Juridicas Andrés
morales.

Robert, A. (2003). Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de
los principios. Bogotéa: Universidad Externado de Colombia.

Sampedro, A, (2003).La Humanizacién del Proceso Penal. .Bogota: Legis.

Universidad peruana de los andes (1996). Teoria general del proceso. Lima:
universidad peruana de los andes

Toro, L. O. (2012).Criterio Juridico garantista. Afio 3 No. 6 enero-jun de 2012.
ISSN: 2145-3381. Bogota D.C., Fundacion Universidad Autonoma De

Colombia.

35



White, O. (2008). TEORIA GENERAL DEL PROCESO: Temas introductorios para
auxiliares judiciales. Costa Rica: Corte Suprema de Justicia, Escuela
Judicial

Zolezzi, L. (1999). La teoria general del proceso. PUCP Revista de la facultad de
derecho (52), 705-714

Colombia, Corte Constitucional. (1993). Sentencia No. C-150/93. Ref.. Procesos
Nos. D-165 y D-169. Magistrado Ponente: Dr. FABIO MORON DIAZ.
Santafé de Bogota, D.C., Abril veintidds (22) de mil novecientos noventa y
tres (1993).

Colombia, Corte Constitucional (1996). Sentencia C- 617/96. EXP.: d-1339. M.P.:
José Gregorio Hernandez. Trece (13) de noviembre de mil novecientos
noventa y seis (1996)

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-096/03. Referencia: experiencia D-
4173 y 4181 (acumulados). Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA. Bogota, D.C., febrero once (11) de dos mil tres
(2003).

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia 816 de 2004. Exp :D-5121 y D-5122.
Magistrado ponente: Jaime Cérdoba Trivifio. Bogota; treinta (30) de agosto
de dos mil cuatro (2004).

Colombia, Corte Constitucional. C-799 DE 2005. Referencia: expediente D-5464.
Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA. Bogot4, D. C., dos
(2) de agosto de dos mil cinco (2005).

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-591/05. Exp: D-5415. Magistrado
Ponente: Fra. Clara Inés Vargas Hernandez. Bogota, D.C: nueve (9) de
junio de dos mil cinco (2005).

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-1260 de 2005. Exp. D-5731. M.P.:
Clara Inés Vargas Hernandez. Bogota, D.C. Cinco (5) de diciembre de dos
mil cinco (2005).

36



Colombia, Corte Constitucional Sentencia C-025 de 2009. EXP.: D-7226. M.P.
Rodrigo Escobar Gil. Bogota, D.C., veintisiete (27) de enero de dos mil
nueve (2009).

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-128/11. Referencia: expediente D-
8221. Magistrado Ponente: JUAN CARLOS HENAO PEREZ. Bogot4, DC.,
dos (2) de marzo dos mil once (2011).

Constitucion Politica de 1991.

Ley 1142(2007).

Ley 906(2004).Por medio de la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal.

Acto Legislativo Numero 002 (2003). Por medio de la cual se modifican los
articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucién Politica de Colombia para
enfrentar el terrorismo.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. (1948)Declaracion Universal de
los Derechos Humanos.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. (1966). Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos.

Declaracion de Virginia.

Reglas de procedimiento criminal. Fecha revisado 16 de mayo de 2002. Puerto

Rico.

37



