View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by fCORE

provided by Repositorio Documental UMNG

DEFENSA JUDICIAL EFECTIVA

Jorge Daniel Carmona Patifio

Abogado de la Universidad de Manizales

Articulo para Optar Grado
Especializacion en Procedimiento Penal, Constitucional y Penal Militar, Universidad
Militar Nueva Granada.
20 de noviembre de 2016, Bogota, D.C. Colombia.


https://core.ac.uk/display/143453405?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

1.

DEFENSA JUDICIAL EFECTIVA

RESUMEN

Se estudia la defensa judicial efectiva como figura fundamental que integra el nucleo
esencial del debido proceso, determinando los derechos de cada individuo acceder a las
entidades judiciales en igualdad de condiciones, a ser Juzgado por el Juez Natural y con la
proteccion eficaz de los derechos fundamentales, presentando sus argumentos a través de
una defensa judicial efectiva ejerciendo el derecho de contradiccion, se evidencia como se
ha regulado a través de la legislacion comparada y como esta garantia en las diferentes
audiencias del sistema penal acusatorio, es vulnerada y cercenada en las diferentes etapas.

PALABRAS CLAVES
Estado Social de Derecho, Defensa Judicial, Control Jurisdiccional, Debido Proceso,
Acceso a la Justicia, Juez Natural, Contradiccion y Sistema Penal Acusatorio.

ABSTRACT

Studying the judicial effective defense as a mental figure that integrates the essential of
due process, determining the rights of each individual to access judicial entities in equal
conditions, to be judged by a natural judge and with effective protection of the fundamental
rights, presenting their arguments through an effective legal defense exercising the right of
contradiction, is evidence as has regulated by the comparative legislation and how this
warranty in different audiences of adversarial criminal system, is violated and severed in

the different stages.
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Introduccion



La defensa judicial efectiva como garantia del debido proceso, como institucion y figura
juridica es una garantia constitucional del debido proceso, en el ejercicio de los derechos e
intereses legitimos de cada persona para que no se produzca la indefension en cada etapa
del proceso penal.

Desde la Legislacion Comparada se busca la articulacion entre los derechos
fundamentales de nuestro pais y el derecho internacional de los derechos humanos, se
identifica esta figura juridica como garantia Constitucional o legal, su marco de
aplicabilidad legal, doctrinal, jurisprudencial y del bloque de Constitucionalidad, la
procedencia, la eficacia y el ejercicio al momento vulneracién de los derechos
fundamentales, si contiene el derecho a la defensa técnica efectiva inmersa en las garantias
del debido proceso.

En Colombia nos encontramos en un sistema penal acusatorio en el que se demuestra el
régimen sancionatorio y no resocializados, el cual castiga la conducta antijuridica por el
reproche de la sociedad, el cual es un abuso del derecho penal, el cual debe ser al servicio
del hombre y no el hombre al servicio del poder punitivo del Estado, por lo que se busca es
la no vulneracién del debido proceso al acusado y garantizando la defensa judicial efectiva.

Durante el andlisis se evidencio en las diferentes audiencias del Sistema Penal
Acusatorio, se estdn vulnerando derechos fundamentales y no se estid garantizando el
debido proceso por la no existencia de una adecuada defensa técnica que garantice la
efectividad de los derechos del acusado, contrastando con los antecedentes
jurisprudenciales y las normas establecidas en el Bloque de Constitucionalidad de los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia.

Se identifico que en el Sistema Penal Acusatorio en Colombia se presenta vulneracién
de los derechos fundamentales, el debido proceso y la defensa judicial efectiva que
sanciona con una nulidad de pleno derecho o inexistencia, las cuales estan siendo
subsanadas por no existir la nulidad absoluta y la parte interesada debe evidenciar el
intereses de ser declarada la nulidad e indicar el perjuicio causado, colocando cargas
adicionales en el ejercicio de los derechos fundamentales, desconociendo las garantias

procesales y constitucionales, desconociendo que toda nulidad genera la no aplicacion del



debido proceso, la violacion del debido proceso y la violacion a las normas de competencia,
existiendo la afectacion de los derechos fundamentales, sin embargo; es claro que durante
el proceso penal se ha establecido la figura del vinculo atenuado, por medio del cual se
estdn subsanando las nulidades por el tiempo que ha pasado entre la legalidad y la
adquisicién de la evidencia, la presencia de circunstancias intervinientes, el proposito y la
seriedad del acto de ilegalidad, los cuales contrastan con los derechos fundamentales.

La solicitud de nulidad no es de libre formulacion porque se encuentra limitando el
derecho a la defensa judicial efectiva al mostrar un interés dejando de ejecutar dentro de la
oportunidad procesal o se entenderd saneada la nulidad, mediante el principio de
convalidacion, confirmacion del saneamiento, sefialar la causa de la irregularidad y probar
el perjuicio, las cuales se deben presentar en la audiencia de formulacién de acusacion,
presentando la nulidad como la ultima ratio.

Dentro del tramite procesal, son derechos que conforman el debido proceso y la defensa
judicial efectiva, el Juez Natural, la defensa y debida asistencia judicial, ser notificado de
todas las actuaciones y resoluciones judiciales, el proceso publico sin dilaciones indebidas
y con todas las garantias, utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar en contra de si mismos y gozar de presuncién de inocencia.

Los mecanismos judiciales para la defensa judicial en cada etapa, se encuentra la
solicitud de interrogatorio de indiciado, presentar y solicitar pruebas durante la etapa de
investigacion, derecho asistir audiencia de conciliacién en los delitos queréllables, a
solicitar aclaracion del escrito de formulacion de imputacién, a solicitar nulidades en la
audiencia de formulacién de acusacion, a solicitar se incluyan las pruebas que pretenda
hacer valer para su defensa o solicitar en la audiencia preparatoria la exclusion de la prueba
que fue obtenida con la vulneracién de los derechos fundamentales, a presentar los recursos
de apelacion contra las decisiones judiciales, a presentar recurso extraordinario de casacién
en los casos previstos por la Ley y en caso de prueba sobreviniente y sentencia en firme

solicitar el recurso extraordinario de revision.

2. Método de Investigacion.



Para desarrollar el trabajo de investigacion, se utiliza una metodologia de investigacion
cualitativa, a partir del modelo documental, en el que se realiza un estudio hermenéutico de
cada una de las unidades analizadas, en la problematica desarrollada dentro del sistema
penal acusatorio en Colombia, donde todas las actuaciones se desarrollan en estrados y en

esa oportunidad procesal se ejerce la defensa judicial efectiva.

3. Contenido

La Defensa Judicial Efectiva, es concebida como una figura fundamental que integra el
nacleo esencial del debido proceso, contribuyendo a la realizacién y materializacion de los
fines esenciales del Estado Social de Derecho (Arts. 1y 2 de la Constitucion Nacional).

El acceso real y efectivo de todas las personas del territorio Colombiano a los Jueces y
Tribunales Judiciales en igualdad de circunstancias, buscando una proteccion debida a sus
derechos e intereses, dentro de los procedimientos con las garantias establecidas en la
Constitucion Nacional y en la Legislacion Colombiana, siendo de aplicacion inmediata en
el Estado Social de Derecho.

La defensa judicial efectiva se presenta como un mecanismo procesal para la proteccion
idonea y eficaz de los derechos fundamentales, de naturaleza publica por ser una obligacion
del Estado de proporcionarla, es subjetiva porque puede ser alegada por cualquier persona
natural, juridica, privada o publica, nacional, extranjera, con plena capacidad o un incapaz a
través de su representante legal, mediante el ejercicio por medio de accion o contradiccion.

El articulo 150 numeral 2, faculta al legislador para regular los procesos judiciales,
estableciendo las partes dentro del proceso, la vinculacién, las etapas de cada
procedimiento, los plazos, términos, deberes, obligaciones y las cargas procesales, siendo
una obligacion Estatal promover la efectividad de la Defensa Judicial Efectiva, no solo en
el campo procesal sino también en el campo material para definir de fondo la proteccién del
derecho invocado.

El articulo 29 de la Constitucion Nacional, establece el debido proceso, determinando el
derecho a ser juzgado por el Juez Natural y la imparcialidad del funcionario, el cual deba
decidir con fundamento en los hechos, con los lineamientos imperativos del ordenamiento

judicial, sin prevenciones o influencias ilicitas (Corte Constitucional T-001 de 1993).



El derecho de acceso a la justicia con un debido proceso con el lleno de las garantias
Constitucionales, donde el Juez Natural pueda resolver de fondo el asunto, terminando el
problema intersubjetivo, garantizando el principio de la doble instancia agotada a través de
los recursos ordinarios y extraordinarios de origen legal, promulgando el cumplimiento de
la orden judicial emitida para que no sea una declaracion de simple papel.

La defensa judicial efectiva, permite dentro de las actuaciones judiciales, que las partes
puedan ser oidas presentando sus argumentos, soliciten pruebas, ejerzan la contradiccion de
las pruebas, interpongan los recursos legales, su utilizacion conlleva a una verdad justa y
eficaz, que impide los abusos del derecho y las arbitrariedades de los funcionarios publicos.

Una de las connotaciones de la defensa judicial efectiva, es la defensa material dentro
del sistema penal acusatorio, donde se facultad al procesado para que actué de forma
pasiva y activa, presentando teoria del caso, presentar solicitudes, alegaciones conclusivas,
interponer recursos, interrogar a los testigos de forma directa, solicitar pruebas, guardar
silencio y renunciar al derecho de guardarlo; al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, Radicacion nimero 41.198 del 12 de noviembre de 2015, M.P. Eugenio
Fernandez Carlier ha sostenido que “...la defensa material entrafia para el procesado la
posibilidad de ser escuchado o de guardar silencio... ”

El Estado Colombiano debe proporcionar los medios materiales y juridicos para la
eficacia del proceso judicial, siendo autbnomo, imparcial e independiente, el cual pueda
resolver de fondo la situacion judicial sin ninguna coaccion o presién de los demas

organismos del Estado para lograr una igualdad de armas dentro del proceso.

3.1 Defensa Judicial Efectiva en Materia de Estandares Internacionales

El articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en el Pacto de San
José de Costa Rica, reconoce a toda persona el derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente,
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién 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.



La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado la nocion general de
la defensa material reconociendo como elemento integrante el derecho del proceso a
declarar en su propia causa:

«Qir a una persona investigada implica permitir que se defienda con propiedad,
asistida por abogado, con conocimiento de todos los elementos que puedan obrar en su
contra en el expediente; oirle es permitir su presencia en los interrogatorios de testigos que
puedan declarar en su contra, permitirle tacharlos, contrainterrogarlos con el fin de
desvirtuar sus declaraciones incriminatorias por contradictorias o por falsas; oir a un
procesado es darle la oportunidad de desconocer, de restar valor a los documentos que se
pretenden utilizar en su contra»

Tanto el art.8.2.h de la Convencion Americana de Derechos Humanos como el art.14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecen esta garantia en el

proceso penal, reconociendo el derecho de recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior.

3.1.2 Legislacion Argentina

Para la Legislacion Argentina el derecho a la defensa judicial efectiva comprende un
triple enfoque: a) libertad de acceso a la Justicia, eliminando los obstaculo que pudieran
impedirlo b) obtener una sentencia de fondo que sea motivada y fundada, dentro de un
término razonable c¢) Ejecutoriedad del Fallo.

En el articulo 18 y 25 de la Constitucion Argentina, se establecio la inviolabilidad de la
defensa en juicio de la persona y de los derechos, el derecho a un recurso efectivo ante los
Jueces o Tribunales competentes, cesando todo acto de vulneracion a los derechos
fundamentales, sin importar si estos actos provienen en ejercicio de funciones publicas;
originandose los principios de derecho como : in dubio pro prueba, in dubio pro reo, in
dubio pro legitimacion, in dubio pro administrado, in dubio pro operario, in dubio pro vida

del proceso, etc.

3.1.3 Legislacién Espafiola



Para los doctrinantes y estudiosos del derecho Espafiol, han determinado la defensa
judicial efectiva como un derecho original de caracter subjetivo y otros han establecido que
es un mecanismo de aplicacién y defensa de derechos fundamentales.

La defensa judicial efectiva, ha sido considerado como un genuino derecho fundamental,
de carécter autonomo y debe ejercerse por las lineas establecidas por el legislador,
estructurandose como el derecho de libre acceso a los Jueces y Tribunales, el derecho a
obtener una sentencia que termine el litigio, el derecho al cumplimiento de la sentencia y el
derecho a entablar los recursos de Ley.

La Legislacién Espafiola establece un proceso penal con garantias Constitucionales,
establecidas en el Articulo 24 de su carta magna, estableciendo el derecho al juez natural, la
asistencia de un profesional para la defensa de sus derechos y en algunos casos
establecieron la autodefensa, el principio de contradiccion en el proceso judicial e igualdad
de las partes en defensa de sus intereses, el derecho a la publicidad de los actos y decisiones
para el control publico evitando los juicios secretos, el acceso a las controvertir las pruebas
y utilizar todos los medios para obtener las pruebas pertinentes en defensa de sus intereses,
la presunciéon de inocencia la cual solo se desvirtia con medios de prueba validos y

licitamente obtenidos los cuales son practicados en el Juicio Oral.

3.1.4 Legislacion Venezolana

Para la Legislacion Venezolana, es la posibilidad de acceder a los Organos
Jurisdiccionales, mediante un proceso eficaz, consagrado en el articulo 26 y 49 de la
Constitucion, relacionada de forma directa con el debido proceso, siendo una unidad
esencial en la labor jurisdiccional del Estado.

Para Latinoamerica y el mundo entero, a través de los medios de comunicacién y
declaraciones de los venezolanos, es claro que la Constitucion no se estd cumpliendo,
vulnerandose las garantias Constitucionales y del blogue de Constitucionalidad que hayan
sido ratificados por ese pais, como es la eficacia de la defensa judicial efectiva, esperando

un plazo muy amplio para obtener la decision de fondo y la ejecucion.

3.2 Sistema Penal Acusatorio Establecido en la Ley 906 de 2004



El sistema Penal Acusatorio en Colombia se adoptd este modelo mediante el Acto
Legislativo 03 de 2002, el cual fue desarrollado por la Ley 906 de 2004, reformada por la
Ley 1142 de 2007, reemplazando el modelo procesal mixto que lo caracterizo desde la
Constitucion de 1991, el cual fue definido por Luigi Ferrajoli “...Es un “sistema procesal
que concibe al juez como un sujeto pasivo, rigidamente separado de las partes y al juicio
como una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que compete la carga de
la prueba, enfrentada a la defensa de un juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por
el juez segun su libre conviccion...”

Al momento de ser adoptado por Colombia, el sistema penal acusatorio entro en
vigencia a partir del 01 de enero del afio 2005, habia sido implementado por otros paises
suramericanos como Ecuador, Bolivia, Venezuela y chile, el cual consiste en un sistema
adversarial, absolutamente de partes, donde se busca igualdad entre las partes, puesto que
las funciones de Defensor, Fiscal y del Juez se encuentran establecidas, individualizadas y
diferenciadas.

El fundamento Constitucional lo establece el articulo 29 y el articulo 250 de la
Constitucion Nacional, - El Sistema Acusatorio tiene fundamento constitucional, en los
articulos 29 y 250. El primero contempla el derecho de todo ciudadano a un proceso
publico sin dilaciones injustificadas, asi como a presentar pruebas y a controvertir las que
allegue en su contra “;el 250 dispone que ” La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacién de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes
motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra
en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal, salvo en los
casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de oportunidad regulado dentro
del marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad

por parte del juez que ejerza las funciones de garantias.”

3.2.1. La Fiscalia Parte Adversarial del Sistema Penal



b)

El sistema penal acusatorio convirtié a la Fiscalia General de la Nacion en una parte
dentro del proceso penal, consagrada en el articulo 113 de la Ley 906 de 2004 que
establece:

“...La Fiscalia General de la Nacion para el ejercicio de la accion penal...”

Colocando limites a las prerrogativas y facultades consagradas en el articulo 114 de la
Ley 906 de 2004, dejandole funciones de investigar sin afectar los derechos fundamentales,
realizar la recoleccion del material probatorio que pretende hacer valer dentro del proceso
penal, ejerciendo control de los actos mediante el control de legalidad ante los Jueces de
Control de Garantias, en la etapa de la audiencia de formulacion de acusacion solicitada por
la fiscalia y demas procedimientos judiciales, se busca una eficiencia del procedimiento y el
respeto a los derechos del investigado y la victima, materializando el bloque de
Constitucionalidad.

La Fiscalia como ente acusador, coordina y organiza mediante los programas
metodoldgicos las investigaciones, ordena los registros, allanamiento, incautacion de bienes
e interceptacion de las comunicaciones, sometiéndolo a control posterior ante el Juez de
Control de Garantias.

La Fiscalia General de la Nacional al ser el titular de la accion penal debe constatar la
ocurrencia del hecho e individualizar al presunto actor de la conducta en la etapa de
indagacidn, existiendo mecanismos de terminacion anticipada, procediendo a determinar:

El archivo que es una sentencia, no es una decision de fondo, es una decision
administrativa, una orden del fiscal solo procede en la etapa de indagacién, no opera a cosa
juzgada material, se debe efectuar antes de la audiencia de formulacién de imputacién, solo
puede realizarse si opera la atipicidad de la conducta por via legal y por via jurisprudencial
de la Corte Suprema de Justicia, cuando no se conozca el autor de la conducta penal o que
no se conozca contra quien se cometio la conducta penal.

La preclusion, la cual se encuentra consagrada en el articulo 331 de la Ley 906 de 2004,
que establece:

“...En cualquier momento el fiscal solicitara al Juez de conocimiento la preclusion, si

no existiere meérito para acusar...”.



d)

La cual es una sentencia, por ser una decision adoptada por el Juez de Conocimiento,
opera la cosa juzgada material, al ser un fallo judicial proceden los recursos legales y
extraordinarios, se puede realizar la preclusion antes y después de la imputacién, solo
procede a solicitud de parte por la imposibilidad de continuar la accion penal, por existir
ausencia de responsabilidad, por la inexistencia de los hechos denunciados, atipicidad,
ausencia de intervencion en los hechos el investigado, imposibilidad de desvirtuar la
presuncion de inocencia, entre la audiencia de formulacion de acusacion y el juicio oral se
puede solicitar la preclusion Unicamente por la imposibilidad de continuar con la accion
penal y la inexistencia de los derechos denunciados.

Los Preacuerdos y Negociaciones, consagrado en los articulos 348 y siguientes de la
Ley 906 de 2004, que establece:

“... Con el fin de Humanizar la actuacion procesal y la pena, obtener una pronta y
cumplida justicia; activar la solucion de los conflictos sociales que genera el delito-,
propiciar la reparacion integral de los perjuicios ocasionados con el injusto y lograr la
participacion del imputado en la definicion de su caso, la fiscalia y el imputado o acusado
podran llegar a preacuerdos que impliquen la terminacion del proceso...”

Los preacuerdos y Negociaciones como su nombre lo dice opera la libre autonomia de la
voluntad privada por ser un negocio juridico, un acuerdo de voluntades respecto de la
responsabilidad del procesado y se negocia un beneficio ya sea en la conducta, grado de
participacion y tipicidad; la ley limita este beneficio al otorgar solo uno y prohibe en los
delitos sexuales, de lesa humanidad y en los delitos econdmicos que se debe restituir el
50% del incremento patrimonial y garantizar el otro 50%, estos preacuerdos de
conformidad con el articulo 350 del Cddigo de Procedimiento Penal solo es posible
realizarlos desde la formulacion de imputacién hasta la presentacion del escrito de
acusacion.

El principio de oportunidad, consagrado en el articulo 321 del Cddigo de Procedimiento
Penal, es la facultad que tiene la Fiscalia General de la Nacion de suspender, interrumpir o
renunciar al ejercicio de la accion penal, de conformidad con las causales previstas en el

articulo 324 del Cadigo de Procedimiento Penal, de conformidad con las instrucciones del



Fiscal General de la Nacion, previo control formal y material del Juez de Control de
Garantias.

3.2.2 La Defensa Judicial como Parte Adversarial dentro del Proceso Penal.

Es una garantia fundamental del Derecho al Debido Proceso consagrado en el articulo
23 de la Constitucion Nacional y en los Tratados de Derechos Humanos, su ejercicio no
puede ser negado o restringido, debe ser continuo y unitario durante todas las actuaciones
procesales, el cual surge desde que la persona tiene conocimiento que cursa una
investigacion en su contra y culmina cuando termina el proceso.

El Cddigo de Procedimiento Penal, en su articulo 118 establece:

“... La defensa estard a cargo del abogado principal que libremente designe el imputado
0, en su defecto, por el que le sea asignado por el sistema nacional de defensoria publica...”

La Corte Constitucional, dentro del fallo de tutela de fecha C-127 de 2011, expediente
D-8228, M.P Maria Victoria Calle Correo, establecio:

“...El ejercicio del derecho a la defensa en materia penal comprende dos modalidades,
la defensa material y la defensa técnica. La primera, la defensa material, es aquella que le
corresponde ejercer directamente al sindicado. La segunda, la defensa técnica, es la que
ejerce en nombre de aquél un abogado escogido por el sindicado, denominado defensor de
confianza, o bien a través de la asignacion de un defensor publico proporcionado
directamente por el Estado a través del Sistema Nacional de Defensoria Publica. En
relacion con el derecho a la defensa técnica, conocido en el modelo de tendencia
acusatoria como el principio de “igualdad de armas”, la jurisprudencia constitucional ha
sido enfatica en sostener que el mismo hace parte del nucleo esencial del derecho a la
defensa y al debido proceso, y su garantia plena es particularmente relevante si se
considera que de su ejercicio se deriva la garantia de otros derechos como el de igualdad

’

de oportunidades e instrumentos procesales...’

La defensa judicial efectiva se divide en técnica y material, la primera solo puede ser
ejercida por el profesional del derecho y la material la ejerce el destinatario del ejercicio de

la accion penal, en esta etapa es el procesado.



Para ejercer la defensa judicial efectiva debe tener conocimiento y experticia en la
representacion juridica, es decir especificidad propia del ejercicio de defensa

3.2.3 Etapas del Sistema Penal Acusatorio

El Sistema Penal Acusatorio busca la garantia de los derechos fundamentales del
procesado, para la obtencion de la verdad, justicia y reparacion de los derechos de las
victimas.

Dentro de las etapas encontramos la indagacion, investigacion y juicio, el cual debe
realizarle de forma oral, publica, concentrado y de forma contradictoria, con mediacion de
las pruebas con las garantias procesales para la no vulneracién de los derechos
fundamentales, como lo establece el Codigo de Procedimiento Penal.

El acceso a la Justicia es a través de la denuncia penal, que en ningin momento puede
ser considerado como prueba pero coloca en funcionamiento el aparato jurisdiccional del
Estado, donde ser& Juzgado por el Juez Natural que es un Juez de Conocimiento.

3.2.3.1. Etapa Preliminar de Indagacion.

La indagacion es un fase preliminar, establecida en el articulo 267 de la Ley 906 de
2004, es anterior al proceso penal, esta fase la Fiscalia retne la informacién necesaria para
dar inicio al proceso penal, definiendo la existencia del hecho delictivo, las circunstancia de
ocurrencia y los autores y participes, en esta etapa el investigado desconoce que se
encuentra una denuncia penal en su contra y esta siendo objeto de investigacion por parte
de la Fiscalia General de la Nacion, existiendo en esta etapa una vulneracion a los derechos
del investigado, puesto que puede ser objeto de allanamientos, registros, interceptaciones,
acceso a documentos con reserva legal que de pleno afecta el derecho de Defensa, al
derecho a la intimidad personal, entre otros.

El término de esta etapa no se conoce, pero no puede exceder del término de

prescripcion el delito que se investiga.

3.2.3.2. Etapa de Investigacion.



Culminada la indagacién como etapa preliminar, la Fiscalia General de la Nacion,
formula ante el Juez de Control de Garantias la Imputacion, de conformidad con el articulo
286 del C.P.P, que establece:

“...el acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacion comunica a una persona su
calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de
garantias...”

Es un acto de comunicacién, al cual en el ejercicio de la defensa, existiendo una debida
defensa judicial efectiva, se podria interponer los recursos por ser una decision judicial,
pero al ser un acto de mera comunicacion, solo se puede solicitar aclaracién del mismo; sin
embargo, este previo cumplimiento de los requisitos establecidos para tal fin, el Fiscal
General de la Nacién puede solicitar ante el Juez de Control de Garantias la imposicion de
la medida de aseguramiento ante el ahora imputado y las medidas cautelares en contra de su
patrimonio.

Es clara la vulneracion del derecho a la defensa judicial efectiva, puesto que si la Ley
establece la formulacion de imputacién como un acto de mera comunicacion, donde no se
vincula al proceso penal al imputado, este si surte efectos juridicos, como es la privacion
del derecho fundamental a la libertad y la limitacién del derecho de dominio al ser
decretadas las medidas de embargos que sacan los bienes inmuebles del imputado fuera del
comercio, el cual puede ser celebrada sin la presencia del supuesto imputado bajo las reglas
del articulo 291 del C.P.P. a través de la Contumacia o declarandolo persona ausente.

La audiencia de formulacién de imputacion interrumpe la prescripcion, una vez
realizada la audiencia de formulacion de imputacion, el sefior Fiscal General de la Nacion

debe presentar el escrito de solicitud de acusacion en un plazo no superior a 90 dias.

3.2.3.4 Etapa de Juicio

En la audiencia de formulacion de acusacion, consagrada en los articulos 336 y S.S. del
C.P.P es la oportunidad procesal para solicitar las nulidades en ejercicio de la defensa
judicial efectiva, donde se traslada la carga de la prueba al procesado de presentar la
existencia de la nulidad y el dafio causado, lo que desconoce de pleno derecho las garantias

Constitucionales, toda nulidad que afecta al proceso es la vulneracion al debido proceso y a



la defensa judicial efectiva en el ejercicio del derecho de conocimiento de la prueba y el de
contradiccion, en esta audiencia se corre traslado de las pruebas que cuenta la Fiscalia para
determinar la responsabilidad de la conducta punible, culminando la audiencia acusatoria
sin haber ejercido la contradiccion e imponiendo la carga al procesado en ejercicio de la
defensa judicial efectiva a la busqueda selectiva de las pruebas que controviertan lo
manifestado por la Fiscalia; una vez se realice la audiencia de acusacion, la audiencia
preparatoria debera realizarse ante el Juez de Conocimiento a mas tardar dentro de los 45
dias siguientes a esta audiencia, en virtud de lo establecido en el articulo 175 de la Ley 906
de 2004 modificada por la Ley 1453 de 2011.

Dentro de la audiencia preparatoria al Juicio Oral, consagrada en los articulos 355 del
C.P.P, la defensa esta en la obligacién de descubrir los elementos probatorios, donde se
debe presentar al Juez de Conocimiento la pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba,
de ser admitida es la base fundamental en el ejercicio de la defensa judicial efectiva, sin
embargo, el Juez de conocimiento tiene la facultad de no decretar la préctica de la prueba
que afectaria notablemente la estrategia de defensa implementada por el abogado en
ejercicio del derecho a la defensa judicial efectiva y debido proceso del acusado.

Dentro de esta audiencia en virtud del articulo 360 del C.P.P. se puede solicitar la
exclusion de la prueba ilegal, puesto que la prueba obtenida con violacion al debido
proceso es nula de pleno derecho, lo que ha cambiado a partir de las teorias legales y
doctrinales que han justificacién su obtencion, conociéndose estas figuras como principio
de exclusion, como lo establece el articulo 455 de la Ley 906 de 2004, que establece:

“... Nulidad derivada de la prueba ilicita. Para los efectos del articulo 23 se debe
considerar, al respecto, lo siguientes criterios: Vinculo atenuado, la fuente independiente, el
descubrimiento inevitable y los demas que establezca la Ley...”

La fuente independiente vulnera los presupuestos del debido proceso, porque no se
establece una forma de identificar la autonomia o recoleccion de cada prueba dentro de los
elementos probatorios, si efectivamente es una fuente independiente a la fuente que se
obtuvo la prueba ilicita.

El vinculo atenuado, la prueba conserva vinculo con la prueba obtenida de forma ilicita,

en la vulneracion de las garantias constitucionales, pero ese vinculo se atenta por la



mediacion de factores externos que le imprimen a la prueba caracteres de medio
independiente que producen implicitamente el efecto indicado.

El descubrimiento inevitable, es una prueba que atenta contra todas las garantias
constitucionales, porque es obtenida con la violacion al debido proceso, a los derechos
fundamentales pero el hallazgo probatorio iba ser inevitable, la cual seria obtenida con los
medios licitos.

Es claro que estas teorias vulneran todas las garantias constitucionales, porque su
obtencion ilicita es acapite para solicitar su exclusion dentro de la audiencia de juicio oral,
el Juicio Oral debera realizarse ante el Juez de Conocimiento a mas tardar dentro de los 45
dias siguientes a esta audiencia en virtud de lo establecido en el articulo 175 de la Ley 906
de 2004 modificada por la Ley 1453 de 2011.

En la instalacidn del juicio oral se ajusta a lo contemplado en los articulos 366 al 370 del
C.P.P, donde se inicia por parte del Juez con la verificacion de la asistencia de las partes, es
facultativo de la Defensa a presentar teoria del caso, garantizandole el derecho a guardar
silencio y a no auto incriminarse conforme con lo establecido en el articulo 33 de la
Constitucion Nacional.

El ius punendi lo ejerce el Estado, a través del ejercicio de la accién penal por parte de la
Fiscalia General de la Nacion y el Ejercicio de la Sancion Penal por parte del Organo de
Jurisdiccion que es el Juez de Conocimiento.

No son partes dentro del Sistema Penal Acusatorio el Ministerio Publico Consagrado en
el articulo 109 del C.P.P. y la Victima que a partir de la Sentencia de Constitucional C-209
del afio 2007, es un interviniente especial con atribuciones de parte con excepcién de la
practica probatoria, sin embargo solicita pruebas, presenta las alegaciones una vez
clausurado la préactica probatoria y presenta la solicitud de condena al Juez de
Conocimiento, violando el principio a la igualdad de armas, puesto que no solo se
encuentra el ente acusador con el Fiscal de Apoyo, sino que se cuenta con el abogado
representante de las victimas que ejerce en busqueda del fallo condenatorio para proceder a
la reparacion del dafio.

Existe libertad probatoria en la pertinencia, admisibilidad de la prueba, publicidad,

contradiccion, inmediacion y valoracion probatoria por parte del Juez de Conocimiento.



Dentro de la préctica probatoria, la defensa judicial efectiva anuncio en la audiencia
preparatoria la declaracion testimonial o pericial, el cual es objeto de refutacion por parte
del ente acusador, presentando pruebas que no son anunciadas dentro de la audiencia
preparatoria, no es una prueba sobreviviente pero que afecta la vulneracion de los derechos
fundamentales, puesto que al ser excluida la prueba se derrumba la estrategia de defensa.

Posterior, vendran las siguientes etapas como son las alegaciones de las partes
intervinientes establecido en los articulos 442 al 445 del C.P.P, el sentido del fallo
consagrado en los articulos 445 del C.P.P y la lectura del fallo, donde se permite al Juez de
Conocimiento tasar la pena de conformidad con la Ley 599 de 2000 en sus articulos 55, 58,
60 y 61, sin tener en cuenta la solicitud en el ejercicio de la defensa judicial efectiva en la
aplicacion del minimo de la pena y no con base en los criterios de la pena, puesto que se
busca una sancion penal con las garantias constitucionales, el cual es objeto del recurso de
apelacion, sin embargo existe otra vulneracion al no permitir practicar o aportar prueba en
el trdmite de segunda instancia, al prevalecer los derechos fundamentales del procesado, del

derechos sustancial al derecho formal.

4. DISCUSIONES

La Defensa Judicial Efectiva, es una figura juridica con proteccion internacional a traves
del Blogue de Constitucionalidad y de consagracion constitucional en nuestro pais, se
integra facilmente a los sistema juridico penales internacionales y es de aplicacion
inmediata por ser garantia y elementos del debido proceso a favor del procesado, quien

tiene derecho legal y constitucionalmente reconocido, de ejercer de forma técnica y



material su propia defensa, actuando de forma activa o pasiva en el juicio que se promueva
en su contra, porque le asisten los derechos a guardar silencio, a no autoincriminarse, a la
presuncion de Inocencia que debe ser desvirtuada por la Fiscalia General de la Nacion
sopena de solicitar la absolucion perentoria.

En la Legislacion Colombiana, en nuestro sistema penal acusatorio, es una fusion entre
el sistema anglosajon y continental europeo por las caracteristicas del sistema mostradas
jurisprudencialmente, el cual presenta contenidos normativos tedricos garantistas, donde
prevalecen los derechos fundamentales, entre ellos la dignidad humana y demas derechos
fundamentales del procesado, se le garantiza una adecuada defensa judicial efectiva, la cual
es cercenada en las diferentes etapas del juicio, limitando su pleno ejercicio y no
prevaleciendo las solicitudes de exclusion probatorias en la obtencion de pruebas ilicitas,
imponiendo cargas para la evidencia de la nulidad de pleno derecho, como es el dafio
causado y el perjuicio procesal.

El Sistema Penal Acusatorio, es un sistema adversarial, de partes, pero nos encontramos
con el lus Punendi es ejercido por el Estado, en una parte la Fiscalia General de la Nacién
como ente acusador, y quien no es parte pero tiene la facultad legal de la sancion penal con
caracteristicas imparciales como el Juez Penal, quienes son los Jueces Naturales para juzgar
las conductas tipicas antijuridicas y presuntamente culpables al proceso, dentro del término
establecido en el ordenamiento penal, encontrandonos con la facultad de valorar la
admisibilidad de la prueba de la defensa judicial efectiva, por su pertinencia, conducencia y
utilidad versa para la estrategia de la defensa de los derechos del procesado y no se puede
limitar su préctica a los criterios del juez, dentro de la practica de la prueba en el juicio oral
no permite o condiciona la contradiccion de la prueba por via de hecho, la cual ha sido
prueba de refutacion antenta contra los principios del Procedimiento Penal, siendo de mala
fe y desleal con la parte contraria, no realizar la publicacion dentro de la audiencia
preparatoria, sin que retna las caracteristicas de la prueba sobreviviente que afecta de pleno
derecho el ejercicio de la defensa judicial efectiva.

Se esta permitiendo la vulneracion de derechos fundamentales dentro de las etapas del
Sistema Penal Acusatorio, como es el inicio de la investigacién, procediendo a la

recoleccion de informacion que determine la existencia del hecho delictivo, las
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circunstancias de tiempo y modo, los autores y participes, accediendo a informacion de
indole personal sin la debida contradiccion, limitando el ejercicio de la defensa judicial
efectiva, del debido proceso, la audiencia de formulacion de imputacion no puede ser un
mero acto de comunicacion porque produce efectos juridicos; en la etapa de juicio, la
formulacién de acusacion, es una instancia preclusiva y no pude ser la Unica oportunidad
procesal para solicitar la nulidad del procedimiento en la fase de investigacion, genera una
prevalencia del derecho formal sobre el material, el procedimiento no puede ser obstaculo
para la cesacion de la vulneracién de los derechos fundamentales y al momento de tasar la
pena por parte del Juez de Conocimiento, es vulneracion al debido proceso, la movilidad
dentro del cuarto minimo aplicable, si bien es cierto no es aplicable la tarifa legal, el Juez
con facultad de la Sancion Penal no puede desconocer las condiciones minimas para la
aplicacion de la pena.

Para continuar con la investigacion, se debe analizar los poderes del juez al momento de
valorar la admisibilidad de la prueba, la obtencion de la prueba, si es obtenida con los
preceptos legales o su obtencion obedece a la vulneracion de derechos fundamentales que
permitan la exclusion, analizando profundamente las teorias desarrollando por la doctrina y
la jurisprudencia que permite la interpretacion y aplicacién de la prueba que presenta

vinculos con la ilicitud de su obtencidn.
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