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RESUMEN ABSTRACT

La presente investigacion juridica versa
sobrelainexistenciadelaigualdad mate-
rial de medios o de armas con respecto a
las facultades y atribuciones que detenta
la defensa técnica frente a la Fiscalia,
en el actual Sistema Penal Acusatorio
Colombiano. Para esto, se desarrolld
un rastreo normativo y jurisprudencial
que permitid establecer el desequilibrio
procesal al que se enfrenta el profesional
del derecho que ha decidido desarrollar
su actividad litigiosa en procura de la
defensa técnica de los procesados que
afrontan las atribuciones y capacidades
investigativas y acusadoras de la Fiscalia
General de la Nacion, en el desarrollo del
actual Cddigo de Procedimiento Penal,
ley 906 de 2004. Se encontrd como resul-
tado investigativo la erronea estipulacion
normativa de la igualdad real, debida a
las personas inmersas en el actual Pro-
cedimiento Penal, la cual se ha tratado
de suplir de forma jurisprudencial por
parte de las altas Cortes.

Palabras clave: Defensa, desequilibrio,
igualdad, atribuciones.

The present legal investigation deals
with the lack of material equality of
means or arms with respect to the pow-
ers and attributions of the Technical
Defense in relation to the General Attor-
ney’s Office in the current Colombian
Accusatory Criminal System. For this
purpose, a normative and jurisprudential
search was developed that allowed the
establishment of the procedural imbal-
ance faced by the law professionals who
decided to develop their litigious activity
in pursuit of the technical defense of
the defendants who have to deal with
the investigative and accusatory powers
and capacities of the General Attorney’s
Office, in the development of the current
Code of Criminal Procedure, Law 906
of 2004. As an investigative result, an
erroneous normative stipulation of real
equality was found, due to the people
immersed in the current Criminal Pro-
cedure, which has tried to be replaced in
ajurisprudential way by the High Courts.
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INTRODUCCION

n el presente articulo de reflexién, se desarrolla una construccion nor-

mativa y jurisprudencial que logra contextualizar la actual desigualdad

o desequilibrio en materia de capacidades y facultades procesales con
las que cuenta la defensa frente a la Fiscalia General de la Nacion, a raiz de la
transformacion de un sistema inquisitivo a un Sistema Penal Acusatorio de tinte
adversarial, a través del Acto Legislativo 03 de 2002 mediante el cual se modificd
el articulo 250 de la Constitucién Politica. Esta modificacidon facilito a la Fiscalia
General de la Nacién una serie de prerrogativas que atentan contra la igualdad
material esbozada en el articulo 13 superior, con respecto a las asignadas a la
defensa en el articulo 125 de la Ley 906 de 2002.

La igualdad material de armas es pilar fundamental en un sistema penal de
caracteristicas adversariales, en el que, tanto la defensa como la Fiscalia, deberan
enfrentarse en igualdad de condiciones y capacidades frente a un juez imparcial
0, como lo ha indicado la Corte Constitucional en sentencia C-799 de 2005: “el
derecho a la igualdad debe ser interpretado como una igualdad entre iguales 'y
una desigualdad entre desiguales”; en representacion de la comunidad, el juez
dirimird el entuerto juridico de una manera lo mas apegada posible a la idea de
una decision justa.

De igual manera, a través de la presente investigacion se reflexiona sobre la
relevancia del principio de igualdad de armas y la aplicabilidad real del derecho
fundamental que asiste a todas las personas que se ven inmersas en un proceso
penal, de contar con un debido proceso judicial que se vea desarrollado a través
de la igualdad materia de armas, esgrimidas por parte de su acusador y su
defensa.

El debido proceso judicial al que nos referiremos mas adelante ha sido tan solo
unaidea efimera en el imaginario de las diferentes corporaciones jurisprudencia-
les, las cuales, a través de diferentes fallos, han tratado de desarrollar el principio
esencial de igualdad de armas o igualdad de medios, con las diferentes razones
de decision. En el actual sistema “adversarial”, tutelado por la Ley 906 de 2004,
encontraron una brecha enorme con respecto a la efectiva materializacion de la
igualdad real entre la defensa y la Fiscalia General de la Nacién, hasta tanto no
se consoliden decisiones de fondo con respecto a las facultades y capacidades
materiales en materia investigativa, técnica y cientifica a las cuales pudiese
acceder la defensa, de forma gratuita, sin tener que sucumbir ante la tramitologia
interpuesta por las dependencias bajo las disposiciones de la Fiscalia General
de la Nacidn, entre las que se encuentran por ejemplo el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses.
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DESEQUILIBRIO DE MEDIOS Y DESIGUALDAD

Al referirse a la igualdad de armas o igualdad de medios, equality of arms en la
tradicidon anglosajona y Waffengleichheit en la tradicién europea continental,
en el ejercicio de la defensa y en desarrollo del actual Sistema Penal Acusatorio
(Ley 906 de 2004), es imprescindible iniciar la presente reconstruccion juridica
desde una mirada constitucionalista. Por esto, la base primigenia de la presente
investigacion sera la disposicion de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
en el articulo 2 superior, al indicar:

Las autoridades de la Repuiblica estdn instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos y libertades, para asegurar el cumplimiento
y los deberes sociales del Estado y de los particulares. (art. 2, C.P. 1991)
(Negrilla fuera de texto)

Autoridades de la Repuiblica, en procura de la proteccion de los residentes del
Estado colombiano, encuentran apoyo en la Fiscalia General de la Nacidn, enti-
dad de la rama judicial del poder publico con plena autonomia administrativa
y presupuestal. La mision constitucional de la Fiscalia General de la Nacion
es investigar y acusar penalmente a toda persona que, a través de su actuar,
ponga en riesgo o transgreda los diferentes bienes juridicamente tutelados
por el ordenamiento juridico colombiano (ius puniendi). A esto se han referido
Mendieta Cafias y Jaramillo Mufioz (2015): “el derecho penal tiene como objetivo
procesar y condenar a los responsables de haber cometido un delito, en aras de
restablecimiento de los derechos de las victimas” (p. 62).

Tal como se preceptua en el articulo 250 de la Constitucién Politica, modificado
por el Acto Legislativo 03de 2002, en suarticulo segundo, se establecen una serie
de facultades con las cuales cuenta el ente instructor durante el desarrollo de
su misionalidad. La primera de ellas es:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al
proceso penal, la conservacion de la prueba y la protecciéon de la comu-
nidad, en especial de las victimas [...]. (art. 250, C.P.,1991)

Esta facultad no la ostenta la defensa al momento de desarrollar su ejercicio
litigioso, en procura del esclarecimiento de los hechos que enmarcan la
tipificacion punitiva realizada por el ente instructor, restriccion que reitera la
Honorable Corte Constitucional en laSentencia C-186 de 2008, del M.P. Nilson
Pinilla Pinilla, quien indica que:
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Eso hace distinta su posicion frente al imputado y a la defensa, que ni
aun bajo una concepcién absoluta sobre la igualdad de oportunidades,
pueden pretender que selesreconozcaaultranza las mismas atribuciones
asignadas al ente acusador y con el mismo alcance para afectar derechos
fundamentales de terceros. (Corte Constitucional, 2008)

La anterior restriccion, tal como lo indica la Corporacion Constitucional, es en
procura de la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos y de
las garantias que le asisten al Estado como érgano encargado de la persecucion
penal. Sin embargo, de igual forma, dicha igualdad de medios se reconoce por
parte del ente jurisprudencial, al indicar que “los actores son contendores que
se enfrentan ante unjuez imparcial en un debate al que ambos deben entrar con
las mismas herramientas de ataque y proteccion” (Corte Constitucional, 2008).

En el compendio procesal penal de 2004, en su articulo 125, modificado por la
ley 1142 de 2007 en su articulo 4, estas herramientas estdn circunscritas a lo que
corresponde en sus numerales 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 10 a un despliegue procesal
del derecho fundamental al debido proceso que le asiste a todo colombiano,
al reconocer una defensa técnica idonea y activa, la cual evite la tan citada
frase de la Corte Suprema de Justicia “Ineptitud del abogado” (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP154, 2017). Este tltimo pardmetro, por
demads, no concede a la defensa ninguna atribucion especial concerniente al
desarrollo investigativo, ni practico que la equipare a las condiciones técnicasy
demostrativas con que cuenta la Fiscalia General de la Nacidn.

A su turno, el numeral segundo del articulo 250 superior indica como otra atri-
bucion de la Fiscalia General de la Nacion: “2. Adelantar registros, allanamientos,
incautaciones he interceptaciones de comunicaciones [...]” (art. 250, C.P., 1991).

Este despliegue estatal del ente instructor desentona de igual forma con las
garantias juridicas debidas por el actual Estado social de derecho a los diferentes
asociados en el territorio nacional. Por esto, debe contar con un control posterior
de legalidad ante el Juez de Control de Garantias, atribucién que, con base en
el argumento antes citado de la Corte Constitucional, sentencia C-186 de 2008,
tampoco le es concedida a la defensa en el actual Sistema Penal Acusatorio, al
referir en la sentencia antes seflalada que:

Por tal razon, aun en el marco del nuevo Sistema Penal Acusatorio, la
defensa carece de competencias para limitar, afectar o restringir derechos
fundamentales, pues por regla general tal atribucion es exclusiva de
la judicatura y, por expresa excepcién consagrada en la Carta Politica,
de la Fiscalia General de la Nacidn, en los casos analizados. Asi, por
ejemplo, no podra el defensor efectuar capturas, allanamientos,
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registros, incautaciones e interceptacionesde comunicaciones, por
cuanto se trata de atribuciones propias del Estado que, segtin se explico
estan sometidas areservajudicial. (Corte Constitucional, 2008) (Negrilla
fuera de texto)

Por su parte, los siguientes numerales del articulo 250 de la Constitucién
Politica (numerales 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9) dan cuenta de funciones pertinentes del
ente instructor en el desarrollo procesal de un debido proceso penal acusatorio,
contando la defensa con la atribucion establecida en el numeral g del articulo 125
del actual Cddigo de Procedimiento Penal, a través del cual, deberd garantizar
la consecucién de su objetivo primigenio, la garantia de los derechos funda-
mentales y la defensa técnica e idénea de su poderdante. El numeral noveno
concede a la defensa la facultad de:

[...] buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar elementos
materiales probatorios y evidencia fisica; realizar entrevistas y valora-
ciones que requieran conocimientos especializados por medio de los
técnicos e investigadores autorizados por la ley. Para tales efectos,
las entidades publicas y privadas, ademas de los particulares, prestaran la
colaboracién que requieran, sin que puedan oponer reserva, siempre que
se acredite por parte del defensor (certificado por la Fiscalia General de
la Nacién) que la informacion sera utilizada para efectos judiciales. (Ley
906, 2004) (Negrilla fuera de texto)

Entre las mencionadas entidades publicas, se encuentran, de igual manera, los
diferentes laboratorios adscritos a las unidades de policia judicial, del Cuerpo
Técnico de Investigacion (CTI) de la Fiscalia General de la Nacion y de la
Direccién de Investigacion Criminal (DIJIN) de la Policia Nacional, que estan
bajo la potestad del ente instructor. Esto constituye una vez mas, como lo ha
indicado la Corte Constitucional en Sentencia C- 536 de 2008, una transgresion
latente a la igualdad de armas que debe prevalecer en el actual sistema adver-
sarial. Se declara inexequible el aparte de la norma antes citada, “Certificado
por la fiscalia General de la Nacion” (Ley 906, 2004), al supeditar a la defensa a
presentar una constancia del ente instructor, contraparte natural, que acredite la
calidad del procesado o del defenso, para lograr obtener el traslado del material
probatorio recaudado a los 6rganos técnicos expresamente citados por el articulo
204 de la Ley 906 de 2004, el cual reza:

El Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, de conformidad con
la ley y lo establecido en el estatuto organico de la Fiscalia General de la
Nacion, prestard auxilio y apoyo técnico cientifico en las investigaciones
desarrolladas por la Fiscalia General de la Nacion y los organismos con
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funciones de Policia Judicial. Igualmente lo hard con el imputado o su
defensor cuando estos lo soliciten.

La Fiscalia General de la Nacidn, el imputado o su defensor se apoyaran,
cuandofuere necesario, en laboratorios privados nacionales o extranjeros
o en los de universidades putblicas o privadas, nacionales o extranjeras.

También prestara apoyo técnico cientifico los laboratorios forenses de los
organismos de policia judicial. (Ley 906, 2004)

Si bien los incisos finales tratan de proyectar una igualdad procesal entre el ente
instructor y la defensa en materia investigativa y técnica, en la recoleccion y
practica de elementos materiales probatorios o evidencia fisica, esta igualdad
procesal no se compadece con la igualdad real vivida por los diferentes litigantes
inmersos en el actual Sistema Penal Acusatorio. Aunque los litigantes ostentan
la calidad de garantes de los derechos de las personas procesadas por el Estado
Colombiano, al pretender romper su presuncion de inocencia (art. 29, C.P.,1991)
frente a la atribucion de la comision de un supuesto hecho punible, también
son representantes en la mayoria de los casos, de personas que ademads de
enfrentarse a una gran maquinaria, tanto investigativa como acusadora, por
parte del Estado y sus diferentes dependencias, no cuentan con los recursos
economicos necesarios para lograr equiparar la capacidad del ente instructor.

Esta coyuntura procesal genera dos panoramas tangencialmente violatorios
del derecho a la igualdad, al debido proceso y a la igualdad de armas entre la
defensa del procesado yla Fiscalia, los cuales versan sobre el real acceso a la
administracion de justicia y la denegacion de la misma, tal como lo expresa el
Dr. Jestis Antonio Bonilla (2014) de la Universidad la Gran Colombia en su tesis
La igualdad de armas entre Fiscalia y Defensa en el Sistema Penal Acusatorio. Se
debe acudir a las entidades publicas antes referidas en el articulo 204 de la Ley
906 para solicitar el apoyo imprescindible para materializar su defensa técnica,
pero esta solicitud no sera prevalente sobre la funcién primigenia para la cual
fueron constituidas, la cual se refiere al apoyo técnico y cientifico a la Fiscalia
General de la Nacion.

Ahora bien, si es de recibo de la opiniéon publica la supuesta igualdad procesal
existente entre las facultades que ostenta el ente instructor, con respecto a las
que en realidad faculta a la defensa en materia penal, la actual Ley 906 de 2004
difiere con las estipulaciones hechas por el Constituyente primario en el articulo
13 del ordenamiento constitucional, donde reza que “el Estado promovera las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados|...]” (art. 13, C.P., 1991) (Negrilla
fuera de texto).
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A todas luces esta estipulacion blindaria, ain mas, el efectivo desarrollo del
derecho fundamental al debido proceso (art.29, C.P., 1991), que asiste a la totalidad
delos colombianos en el marco del actual Estado social de derecho; sin embargo,
indica Zaffaroni (1993):

Sabemos que la estructura de filtro selectivo del ejercicio de poder penal
se burla de nuestro principio de igualdad; tenemos clara idea de que ese
ejercicio de poder no cuida ni siquiera minimamente nuestro pretendido
principio de legalidad ni ninguna de sus manifestaciones. (p. 92)

De igual manera, este principio esta positivizado a través del actual bloque de
constitucionalidad colombiano, mediante la aplicabilidad de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos en su articulo 10, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 26, la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos en su articulo 24, el articulo 7 del actual Cédigo
Penal Colombiano, la Ley 599 de 2000 y la Ley 906 de 2004 y el Cdédigo de
Procedimiento Penal en su articulo 4. Con respecto a este tltimo, indican
Mendieta Cafasy Jaramillo Mufioz (2015):

La mayoria de los sistemas penales estan obligados en sus documentos
fundacionales a garantizar la igualdad de armas, ademas la doctrina que
ha sido desarrollada a lo largo de los afios ha reafirmado su preeminencia.
Por tanto, laigualdad de armas es un elemento indivisible de la justicia,
unrequisito indispensable de unjuicio contradictorio que impregna todo
el proceso judicial. (p. 64) (Negrilla fuera de texto)

En el debido proceso judicial también se ve inmerso el inciso final del articulo
250 constitucional, el cual constrifie a la Fiscalia General de la Nacién a
exponer todos los factores atinentes a la investigacién del punible que lleguen
a conocimiento del ente instructor o investigador (notitia criminis) por medio
de denuncia, peticién especial, querella o de oficio (art.250 C.P.), y en los que se
evidencien elementos que eximan de responsabilidad al procesado o atentien la
misma en la comision del punible. El articulo mencionado indica que:

En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus
delegados deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento,
todos los elementos probatorios o informaciones de que tenga noticia
incluidoslos que le sean favorables al procesado. (art. 250, C.P.,1991)
(Negrilla fuera de texto)

En la mayoria de los casos, esta estipulacion institucional es omitida por com-
pleto por el ente instructor, en procura de una incansable carrera acusadora y
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condenatoria, tal como lo indica la Corte Constitucional en Sentencia C- 1194
de 200s5:

De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa una actitud
diligente en la recoleccion de los elementos de conviccion a su alcance,
puesante el decaimiento del deber de recoleccion de pruebas exculpatorias
a cargo de la Fiscalia, fruto de la indole adversativa del proceso penal,
la defensa estd en el deber de recaudar por cuenta propia el material
probatorio de descargo. El nuevo modelo supera de este modo la presencia
pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con la investigacién de lo
que le resulte favorable. (Corte Constitucional, 2005)

Esto lleva al aparato judicial a un desgaste sin fundamento, el cual, por demas,
transgrede el ordenamiento constitucional en su articulo 250, ocasionando
que, en su ultimo estanco procesal, se postre ante las palabras de Octavio A.
Orellana Wiarco (2004), en su obra Teoria del delito, sistema causalista, finalista
y funcionalista: “De la nada, nada debe seguir” (p. 69).

Sin embargo, tal como lo establece la Corte Constitucional en Sentencia C-536
del 28 de mayo de 2008, del M.P. Jaime Araujo Renteria, la defensa se debe ver
inmersa dentro del principio de igualdad de armas:

En el marco del proceso penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscalia
y la defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las
mismas herramientas de persuasion, los mismos elementos de conviccion,
sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones
procesales. Este constituye una de las caracteristicas fundamentales de
los sistemas penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los
mismos, contrario a lo que ocurre con los modelos de corte inquisitivo,
es adversarial, lo que significa que, en el escenario del proceso penal, los
actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un
debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque
y proteccién. (Corte Constitucional, 2008)

De igual forma, se refiere que:

Para esta Corte el derecho de defensa en materia penal encuentra uno de
sus masimportantesy esenciales expresiones en el principio de igualdad
de armas, en procura de garantizar la proteccion de los imputados frente
aaquellas situaciones que desequilibran su actuacion en el proceso. (Corte
constitucional, 2008)
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En esta igualdad real de armas se podra reconocer el desequilibrio tangencial
desplegado en las facultades inmersas en la actividad investigativa y técnica de
la Fiscalia General de la Nacion, conrespectoaladeladefensa. Sobrelo anterior,
Alfonso Daza (2009), en su articulo “El principio de igualdad de armas en el
sistema procesal penal colombiano a partir del acto legislativo 03 de 2002”,
indica que:

Sejustifica por el desequilibrio al interior de las instituciones y las medi-
das procesales adoptadas por el Codigo de Procedimiento Penal que, de
una u otra manera, afectan derechos o garantias de la defensa, en tanto
dejan en situacién de desigualdad frente al titular de la accién penal en
el desarrollo del juicio. (p. 123)

El actual sistema adversarial encuentra sustento en el derecho fundamental al
debido proceso judicial (art. 29 C.P.), garantizando a la totalidad de la poblacion
colombiana la seguridad juridica necesaria para lograr el correcto desarrollo
del actual Sistema Penal Acusatorio y, como lo indicé la Corte Constitucional,
en Sentencia C-616 de 2014:

En el marco del proceso penal, las partes enfrentadas, esto es, la Fiscaliay
la defensa, deben estar en posibilidad de acudir ante el juez con las mis-
mas herramientas de persuasion, los mismos elementos de conviccién,
sin privilegios ni desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones
procesales. (Corte Constitucional, 2014) (Negrilla fuera de texto)

Si bien este derecho es de cardcter universal, no se vislumbra en el efectivo
desarrollo del procedimiento penal desplegado bajo la actual tutela de la Ley
906 de 2004, en la cual, tal como lo indic6 la Corte Constitucional en Sentencia
C-1194 de 2005, el aparato estatal dispone de toda la fuerza econémicay capaci-
dad investigativa, ademas de la organizacién y funcionamiento prevalente que
le da una gran ventaja sobre el defensor, actor débil que requiere de habilidad,
conocimientos y contundencia probatoria, ya sea un abogado publico o privado
quien la ejerza. Este es un criterio concordante con el esgrimido en el com-
pendio técnico desarrollado por USAID Colombia (2005) y titulado Técnicas del
Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano: Manual general para
operadores juridicos:

La materializacién de este principio no se realiza inicamente brindando
igualdad de oportunidades para equilibrar el proceso e igualdad de armas
(facultad de acceder a los peritos oficiales por parte de la defensa o de
acudir a sus propios peritos), sino también igualdad en la aplicacion de
la ley, garantizando, por ejemplo, el no cambiar de manera arbitraria el
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sentido de las decisiones cuando las circunstancias de hecho y de derecho
sean sustancialmente similares. (p.24)

Ahora bien, nos ha indicado de manera reiterativa la honorable corporaciéon
constitucional, la necesidad latente de configurar una real igualdad de armas
entre la Fiscalia General de la Nacién y la defensa técnica de las personas pro-
cesadas en el territorio nacional, que garantice un verdadero derecho al Debido
Proceso y un efectivo acceso a la administracion de justicia, al asegurar que:

El principio de igualdad de armas o igualdad de medios, supone entonces
que la carga probatoria del acusador es proporcional a sus medios y
que las reglas de ejercicio del principio contradictorio en virtud de esa
carga, buscan equiparar la participacion en el proceso penal, tanto
optimizando lo mas posible las garantias de la defensa, como incre-
mentando la exigencia del cumplimiento de lalabor probatoria del
acusador. (Corte Constitucional, 2008) (Negrilla fuera de texto)

En ultimo término, esta igualdad debe procurar el despliegue de los mismos
medios técnicos y garantias con que cuenta el ente instructoren elactual Sistema
Penal Acusatorio; sin embargo, en la actual condicion normativa a la que se
enfrenta el defensor de confianza, siempre se vera permeado por la condicioén
economica en que se encuentre el procesado para lograr sufragar la practica de
los diferentes procedimientos investigativos y cientificos que, para la Fiscalia
General de la Nacion, son de acceso irrestricto al encontrarse a su disposicion
mediante mandato constitucional y normativo.

En esta medida, si no es suficiente el desequilibrio evidente entre las facultades
con las que cuenta la Fiscalia General de la Nacion y la defensa técnica, es
menester en la presente investigacion adicionar a esta balanza desproporcional
la actuacioén procesal desplegada por el Ministerio Publico. Estareferencia esta
soportadaenlaestipulacionjurisprudencial de la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-209 de 2007, en la cual seindica que:

Ni siquiera en el juicio se respeta el principio acusatorio, al permitirse
al Ministerio Publico ejercer el contrainterrogatorio y oponerse a las
preguntas, dejando a un lado, el postulado de la igualdad de armas y la
batalla de partes en la practica de las pruebas. (Corte Constitucional, 2007)

La referencia de la Corte Constitucional, en la mayoria de los casos, ird com-
paginada con el apoyo del Ministerio Publico, al criterio esbozado por el ente
acusador y la representacion de victimas, quien tendrd por objetivo esencial la
prevalencia de los derechos y los intereses de las personas que se consideren
afectadas con la presunta comision de un hecho punible en el presente Sistema
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Penal Acusatorio. Esta situacion deja en un estado de indefension aun mas
evidente al profesional del derecho que ejerce su funciéon defensiva ante no
solo un rival procesal, sino ante tres instituciones que confluirdn en una sola
finalidad: la derrota procesal de la defensa técnica.

Este criterio es concordante con el manifestado por la Dra. Ana Milena Diaz
Gdmez, en su articulo, “El principio acusatorio en el modelo adversarial
colombiano: Analisis en torno a su aplicacion”, publicado en los Cuadernos de
Derecho Penal (2014):

En fin, la funcion del Ministerio Publico estd superada e inmersa en el
mismo proceso penal; sin embargo, permitirle - asi sea de manera condi-
cionada - suintervencion en el juicio si desequilibra el sistemay, por ende,
desnaturaliza el principio acusatorio, puesto que la igualdad de armas
cede frente a su pretensidn, por ser un tercero ajeno a los contendores
que participa en el juicio y que desequilibra la balanza, desquiciando el
sistema adversarial. (p. 69)

Este desequilibrio fue sefialado por el Dr. Volmar Pérez, defensor del pueblo
durante los afios 2004 a 2013, en una entrevista desarrollada por el Dr. Jesus
Antonio Bonilla (2014):

Yo creeria en principio, que hay un desequilibrio manifiesto entre las ramas
de que dispone el 6rgano que acusa en nombre del Estado que es la Fiscalia
y el rgano que defiende en nombre del Estado que es la Defensoria.

[...] Hoy en dia el debate probatorio gira alrededor de los elementos de
prueba aportados al proceso en tramite y en esa medida, el Instituto de
Medicina Legal tiene la obligacién de darle curso a las solicitudes que
formula la defensa publica, pues es evidente que el equipo de funcionarios
del Instituto de medicina Legal le otorga prelacion a los asuntos que
tienen que ver con la Fiscalia General de la Nacién. De manera, entonces,
pertenece a la esencia del Sistema Penal Acusatorio la igualdad dearmas
y hoy no podemos decir que haya equilibrio entre las armas de la
Fiscalia, ylas de la Defensa. (p. 20, 21) (Negrilla fuera de texto)

IGUALDAD DE MEDIOS: BASE DEL DEBIDO PROCESO JUDICIAL

El derecho fundamental a un debido proceso judicial es otra mas de las categorias
subsumidas por la universalidad del debido proceso constitucional, establecido
en el articulo 29 superior, el cual indica que:
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El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

[...] [Se tiene derecho] a presentar pruebas y a controvertir las que
se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho. (art. 29, C.P,, 1991) (Negrilla
fuera de texto)

El debido proceso judicial a su vez es referido por la Ley 906 de 2004 en su
articulo 8, literal (i), en el cual, se compadece con las garantias endilgadas al
defensor en el ejercicio de sus funciones litigiosas, al indicar que el procesado
tendrd derecho a “disponer de tiempo razonable y de medios adecuados para
la preparacion de la defensa”(Ley 906, 2004), medios que para el afio 2020,
mediante Decreto 2411 del 30 de diciembre de 2019, fueron asignados a la
Fiscalia General de la Nacion en una proporcidn de tres billones quinientos
noventa y siete mil trescientos cincuenta y seis millones trescientos mil pesos
($3-597.356.300.000). Se visualiza nuevamente un desequilibrio que rompe el
debido proceso que asiste a la totalidad de las personas inmersas en calidad de
procesados en el actual Sistema Penal Acusatorio, al ser evidente la precaria
capacidad economica de los poderdantes, frente a la asignacién presupuestal
establecida para el ente instructor por parte del Gobierno Nacional. Al respecto
indico Castro (2017):

Es indudable que la FGN como encargada de investigar y acusar penal-
mente, es un ente inmenso frente a lo que un abogado puede hacer
para lograr la defensa de su prohijado. El problema empieza cuando el
ciudadano, ademas de llevar la carga de afrontar un proceso penal, tiene
que buscar un representante que lo asesore técnica y materialmente, y
adicionalmente, llevar medios de conviccién, pero todo de su peculio.
(Castro, E. A.2017, p 100)

Al carecer el debido proceso judicial de una materializacion formal en el actual
Sistema Penal Acusatorio per se, se indicé en su compendio normativo procesal
de 2004, en su articulo 10, que “la actuacion procesal se desarrollara teniendo en
cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas que intervienen
en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia” (Ley 906
de 2004). La realidad material serd la esbozada por Zaffaroni (1993):

En tanto que los Derechos Humanos sefialan un programa realizador
de igualdad de derechos de largo alcance, los sistemas penales son
instrumentos de cristalizacién de la desigualdad de derechos de todas
las sociedades. (p. 31)
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En miras a garantizar un sistema basado en la igualdad de medios, con el obje-
tivo de llevar ante un tercero imparcial los elementos técnicos, documentales
y testimoniales necesarios, los derechos fundamentales buscan consolidar el
imperativo de establecer con objetividad la verdad y la justicia en el ejercicio
de los operadores judiciales, con funciones de control de garantias, preclusiony
juzgamiento (Ley 906. 2004, art. 5).

A esto serefiere la Corte Suprema de Justicia, en auto interlocutorio de radicado
35432 del o1 de diciembre de 2010:

Si se estimase que el juez opera como tercero imparcial encargado de
velar porque las reglas de juego se cumplan, esa condicidon de garantia
que se le atribuye deberia conducir a que, observado como el principio
de igualdad de armas empieza a desnaturalizarse dada la negligencia
estatal, se equilibren las cargas, para lo cual debe interponer sus buenos
oficios [...]. (Corte Suprema de Justicia, 2010)

Afiade ademas que:

En este sentido, debe precisarse que la condicion de imparcialidad o
neutralidad del funcionario no implica absoluta pasividad, pues, en casos
como el examinado esa omision conduce a que se vulnere el principio de
igualdad de armas, precisamente uno de aquellos que se le obliga proteger
y garantizar al juez de conocimiento. (Corte Suprema de Justicia, 2010)

Si bien el imperativo procesal encuentra en la normatividad colombiana fun-
damento formal, no se ve materializado en la real aplicabilidad de los medios y
atribuciones que ostentan losadversariosjuridicos, en el presente caso Fiscaliay
defensa, conrespecto a las capacidades investigativas y técnicas que seran base
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que constituirdn la
prueba necesaria en la respectiva audiencia de juicio oral.

En igual sentido, indica Otero (2014), en su articulo “Ineficacia del ejercicio del
derechoala defensa técnica en el proceso penalalaluz del principio de igualdad
de armas™

La defensa, que garantiza el cumplimiento de las reglas del debido pro-
ceso, se encuentra en un estado de desventaja frente al acceso a los medios
técnicos, humanos y juridicos de investigacion, los cuales obstaculizan
notablemente el ejercicio real y material del derecho a la defensa, ntcleo
esencial del debido proceso. (p. 178)
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Ahora bien, el debido proceso judicial ha sido entendido como el compendio
de actuaciones procesales que aseguran la prevalencia de las garantias que le
asisten a todos los procesados que transitan por el accionar del actual Sistema
Penal Acusatorio, en cabeza de la Fiscalia General de la Nacién. Se logra inferir
entonces que al romperse la igualdad de medio y de armas, con que supues-
tamente deberian enfrentarse el ente investigador y la defensa durante los
diferentes estancos juridicos y adversariales, no existe el derecho que asiste a
todos los nacionales de tener un efectivo acceso a la justicia de forma garantista,
proporcional y en igualdad de condiciones con respecto a su acusador, en procura
del principio de legalidad y derecho al debido proceso judicial (art. 6, Ley 906 de
2004), transgrediendo de igual manera el actual sistema constituido mediante
el Acto Legislativo 03 de 2002.

Con respecto al principio y base fundamental del actual sistema penal, afirma
Barbosa (2005):

El principio de legalidad referido al proceso penal no se limita hoy en dia
a la preexistencia formal de ritos y funcionarios competentes, sino que
se extiende a nociones de naturaleza eminentemente procesal, pero de
contenido sustancial y, ademads, a cuestiones estrictamente sustanciales
que se han visto alternadas, complementadas y en algunos casos subor-
dinadas por factores de caracter procesal (p. 116)

Estos complementos han aparecido de forma jurisprudencial, al ser evidenciadas
por parte de las altas Cortes las latentes transgresiones al principio de igualdad
de armas o de medios y al derecho fundamental al Debido Proceso Judicial,
base primigenia del actual Estado social de derecho colombiano, que se erige a
través de la Constitucion Politica de 1991, con la finalidad de poner el Estado al
servicio del pueblo, no viceversa, como se ha venido evidenciando en la actual
preponderancia de la Fiscalia General de la Nacidn, con respecto a los medios
técnicos, cientificos y administrativos a que tiene acceso en contraposicion con
la escasa y limitada capacidad investigativa, de recaudo de elementos materiales
probatorios y de evidencia fisica, que ostenta la defensa.

Dworkin (2012) se refiere a la igualdad entre partes en los siguientes términos:

Todos concuerdan en que ambas partes deben ser escuchadas, pero se
discute si también significaque ambas partes deben tener el mismo tiempo
apesar de que los argumentos de una de las partes sean mas complejos o
requieran mds testigos que la otra.

Todos piensan que la extension implicita incluye una u otra de estas ulti-
mas propuestas, aunque no estan de acuerdo en cual sea, porque disiente
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sobre cual es la solucién que mejor interpreta el objetivo abstracto (sobre
el que estan de acuerdo) de igualdad de oportunidades en la corte. (p. 96)

De esta forma, es clara la inferencia que lleva a plantear la ausencia del debido
proceso judicial, frente a la negacion a la igualdad de armas o de medios que se
evidencia actualmente en el Estado colombiano. De igual manera, este analisis
llevaria a cuestionar el motivo por el cual, si el actual sistema adversarial se
consolidd con un pensamiento garantista respecto a los derechos que le asisten
a las personas dentro del territorio nacional, se omiten planteamientos tan claros
como los esgrimidos por Luigi Ferrajoli (1995), ensu obra Derecho y razén: Teoria
del garantismo penal, en la cual reitera:

[La ciencia juridica procesal] incorpora portalvialosvaloresdemocréticos
yliberales,ademas deracionales y laicos, de la contraposicion entre razo-
nes opuestas como método mayéutico de discusion y de investigacion,
laigualdad y el derecho a la palabra que excluyen verdades de autoridad
y postulan la libertad y paridad de los disputantes, la tolerancia de las
hipdtesis y argumentaciones en conflicto y la relatividad y provisionalidad
de las pruebas y los juicios en el campo de las civiles quaestiones. (p. 138)

De esta forma, se demuestra la ausencia en el actual Sistema Penal Acusatorio
colombiano de las garantias que asisten a las personas procesadas, con respecto
a la proteccion del derecho fundamental al debido proceso, el derecho a la
igualdad y el principio de igualdad de medios o de armas. En altima instancia,
esta omision judicial podra llevar al reconocimiento de la nulidad de los fallos
emitidos en aplicabilidad de la Ley 906 de 2004, nulidades que como indica la
Corte Constitucional en sentencia T-125 de 2010:

[...] son irregularidades que se presentan en el marco de un proceso, que
vulneran el debido proceso y que, por su gravedad, el legislador -y excep-
cionalmente el constituyente- les ha atribuido la consecuencia -sancion-
deinvalidar las actuaciones surtidas. A través de su declaracion se controla
entonces la validez de la actuacion procesal y se asegura a las partes el
derecho constitucional al debido proceso. (Corte Constitucional, 2010)

Como el mismo compendio procesal penal establece en su articulo 457, “es
causal de nulidad la violacion del derecho de defensa o del debido proceso en
aspectos sustanciales” (Ley 906, 2004), siendo la igualdad material de armas el
aspecto mas preponderante el actual sistema adversarial.
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FACULTADES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION FRENTE A LAS
DE LA DEFENSA TECNICA

En el desarrollo de la presente investigacion, se ha logrado reflejar las diferen-
cias entre la facultad que ostenta la Fiscalia General de la nacién frente a las
asignadas a la defensa técnica de los procesados por el Estado colombiano en el
marco del actual Sistema Penal Acusatorio. Ademas, se ha logrado evidenciar de
igual manera la discrepancia entre los conceptos de las altas Cortes del Sistema
Judicial con respecto a los pardmetros establecidos en la Ley 906 de 2004 por el
legislador, intentando de forma jurisprudencial blindarala sociedad colombiana
de la eficacia simbolica de la norma sin una materializacion real.

Ahora bien, con el fin de esbozar las diferencias ampliamente indicadas por la
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y los diferentes referentes
investigativos sefialados en el cuerpo del presente articulo, se presenta una tabla
comparativa que define las diferencias materiales con respecto a las facultades
que ostenta la Fiscalia general de la Nacion y la defensa en el actual Sistema
Penal Acusatorio (Cuadro 1).

Cuadro 1: Diferencias entre las facultades de la Fiscalis general de la
Nacidn y la defensa en el actual Sistema Penal acusatorio.

Fiscalia General de la Nacion Defensa técnica

Corte Constitucional, Sentencia

art. 250 de la Constitucion Politica C-186 de 2008

“1. Solicitar al juez que ejerza las
funciones de control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al
proceso penal, la conservacién de la
prueba y la proteccion de la comuni-
dad, en especial, de las victimas”.

“Por tal razén, aun en el marco del
nuevo sistema penal acusatorio, la
defensa carece de competencias para
limitar, afectar o restringir dere-
chos fundamentales, pues por regla
general tal atribucion es exclusiva de
la judicatura y, por expresa excepcion
consagrada en la Carta Politica, de la
Fiscalia General de la Nacion”

Constitucion Politica, art. 250,
numeral 1, inciso final

Corte Constitucional, Sentencia
C-186 de 2008

“La ley podra facultar a la Fiscalia
General de la Nacidn para realizar
excepcionalmente capturas”

“Asi, por ejemplo, no podra el defensor
efectuar capturas [...]”

Constitucion Politica, art. 250,
numeral 2

Corte Constitucional, Sentencia
C-186 de 2008
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“Adelantar registros, allanamientos,
incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones”.

“Asi, por ejemplo, no podra el defen-
sor efectuar capturas, allanamientos,
registros, incautaciones eintercepta-
ciones de comunicaciones, por cuanto
se trata de atribuciones propias del
Estado [...]”

Constitucion Politica, art. 250,
numeral 3

“Asegurar los elementos materiales
probatorios, garantizando la cadena
de custodia mientras se ejerce su
contradiccion”.

Esta atribucion solo la tiene la Fiscalia
General de la Nacién.

Constitucion Politica, art. 250,
numeral 8

Ley 906 de 2004, art. 125, numeral 9

“Dirigiry coordinar las funciones de
policia judicial que en forma perma-
nente cumple la Policia Nacional y los
demads organismos que senale la ley”.

La Fiscalia General de la Nacién cuenta
con el Cuerpo Técnico de Investiga-
cién (CTI), la Direccion de Investiga-
cion Criminal de la Policia Nacional
(DIJIN) y con el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses
(INMLCF).

“Buscar, identificar empiricamente,
recoger y embalar elementos mate-
riales probatorios y evidencia fisica;
realizar entrevistas y valoraciones
que requieran conocimientos espe-
cializados por medio de los técnicos

e investigadores autorizados por la
ley. Para tales efectos las entidades
publicas y privadas, ademads de los
particulares, prestaran la colaboracion
que requieran, sin que puedan oponer
reserva, siempre que se acredite por
parte del defensor certificado por la
Fiscalia general de la Nacioén, que la
informacion sera utilizada para efec-
tos judiciales”

Decreto 2411 del 30 de diciembre
de 2019

Presupuesto para el afio 2020:

tres billones quinientos noventa y
siete mil trescientos cincuenta y
seis millones trescientos mil pesos

($3-597-356.300.000),

No existe asignacion presupuestal por
parte del Gobierno Nacional para la
practica litigiosa de los abogados de
confianza en materia investigativa.

Decreto 16 de 2014, art. 14A, adicio-
nado por el art. 34 del Decreto 898
de 2017

Sin equivalente para la defensa
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“4. Asesorar y apoyar a las dependen-
cias de la Fiscalia General de la Nacion
en materia de investigacion criminal,
servicios forenses y de genéticay en

la administracion de informacién
técnica y judicial que se requiera para
la investigacion penal”

Sin equivalente para la defensa

“5. Dirigir y coordinar el andlisis
criminal para apoyar el cumplimiento
de las funciones de la Fiscalia General
de la Nacion”.

“6. Asesorar en el marco de sus com-
petencias, las actuaciones que ade-
lanten las dependencias de la Fiscalia
General de la Nacidn en el ejercicio
de sus funciones, cuando estas lo
requieran’.

Sin equivalente para la defensa

Ley 906 de 2004, art.204

Ley 906 de 2004, art. 267

“El Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, de con-
formidad con la ley y lo establecido
en el estatutoorganico dela Fiscalia
General dela Nacion prestard auxilio y
apoyo técnico cientifico en las investi-
gaciones desarrolladas por la Fiscalia
general de la Nacidn y los organismos
con funciones de policia judicial.
Igualmente, lo hard con el imputado o
su defensor cuando estos lo soliciten”.

“Aquel o este podran buscar, identifi-
car empiricamente, recoger y emba-
lar los elementos materiales probato-
rios, y hacerlos examinar por peritos
particulares a su costa, o solicitar a la
policia judicial que lo haga”

Estas funciones las realiza el CTI, la
DIJIN y el INMLCF para la Fiscalia
General de la Nacién.

Ley 906 de 2004, art. 268

“El imputado o su defensor, durante la
investigacion podrdn buscar, identifi-
car empiricamente, recoger y embalar
los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica. Con la solicitud para
que sean examinados y la constancia
de que es imputado o defensor de
este, los trasladaran al respectivo
laboratorio del Instituto Nacio-
nal de medicina Legal y Ciencias
Forenses, donde los entregaran
bajo recibo’.
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Las entrevistas necesarias en el desa-
rrollo de la investigacion ordenada
por parte de la Fiscalia General de

la Nacion seran desarrolladas por el
CTly por la DIJIN o sus dependencias
organicas.

Ley 906 de 2004, art. 271

“El imputado o su defensor podran
entrevistar a personas con el fin de
encontrar informacion atil para la
defensa. En esta entrevista se emplea-
ran las técnicas aconsejadas por la
criminalistica.

La entrevista se podra recoger y con-
servar por escrito, grabaciéon magne-
tofdnica, en video o en cualquier otro
medio técnico idoneo”.

Ley 906 de 2004, art.347

Ley 906 de 2004, art. 272

“Cualquiera de las partes podra aducir
al proceso exposiciones, es decir

de impugnar credibilidad.

La Fiscalia General de la Nacion
podra tomar exposicion de los
potenciales testigos que hubiere
entrevistado la policia judicial,
con el mismo valor anotado en el

”

inciso anterior |...]".

La Fiscalia General de la nacion podra
tomar declaraciones juradas sin la
comparecencia de otra autoridad

declaraciones juradas de cualquiera de
los testigos llamados a juicio, a efectos

“El imputado o su defensor podran
solicitar a un alcalde municipal,
inspector de policia o notario
publico, que le reciba declaracion
jurada a la persona, cuya exposicion
pueda resultar de especial utilidad
para la investigacion. Esta podra reco-
gerse por escrito,grabacién magne-
tofénica, en video o en cualquier otro
medio técnico idoneo”.

Afinidad entre actores procesales

La posicion procesal de la Fiscalia
General de la Nacidén es concordante
con la del Ministerio Publico y la de la
Representacion de Victimas, quie-
nes aunando esfuerzos confluyen en
la derrota de la defensa técnica del
procesado.

La defensa técnica se enfrenta sola en
condiciones desproporcionales contra
la Fiscalia General de la Nacion, el
Ministerio Publico y la Representacion
de Victimas

CONCLUSIONES

Después del analisis anterior, enfocado en evidenciar la inexistencia material
de la igualdad de medios o de armas en el actual Sistema Penal Acusatorio
colombiano, adoptado por el legislador a través del Acto Legislativo 03 de 2002,
se pueden colegir las siguientes conclusiones.
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La transformacion constitucional iniciada en 1990 por la Asamblea Nacional
Constituyente instituyd un principio rector en el actual Estado social de derecho:
la sumision de las diferentes entidades y dependencias del mismo a la proteccion
de los asociados colombianos y de sus derechos fundamentales.

A raiz de dicha transformacion, y en desarrollo de la Constitucién Politica de
1991, el Estado colombiano instituyd una serie de funciones organicas a entes de
cardcter nacional, entre los cuales se encuentra la Fiscalia General de la Nacion,
con la misionalidad de investigar y acusar a los colombianos y extranjeros que
transgredan el ordenamiento nacional.

Con miras a un correcto desarrollo del ente judicial, se desarrollé el Acto
Legislativo 03 de 2003, cuyo fin fue consolidar la transformacion del sistema
penal aplicable en el territorio nacional y con él transformar el anterior sistema
inquisitivo en el actual Sistema Penal Acusatorio, a través de la Ley 9006 de 2004.

El ius puniendi en cabeza de Estado fue posterior a la consolidacién de la ley
antes citada y se basa en un sistema adversarial, cuyo eje principal es la igualdad
de medio o de armas entre los actores procesales, Fiscalia y defensa.

El principio de igualdad de armas en el actual Sistema Penal Acusatorio no se
materializa con respecto a las condiciones técnicas, investigativas y probatorias
a las que se enfrenta el ente acusador con la defensa del procesado.

La Fiscalia General de la Nacion, cuenta con diferentes organismos investiga-
tivos, técnicos y cientificos que apoyan su funcidn instructiva, como el CTI, la
DIJINy el Instituto Colombiano de Medicina Legal y Ciencias Forenses, mientras
que la defensa técnica se ve supeditada a la colaboracién que en un momento
dado estos organismos accedan a brindarle y al pecunio de su prohijado.

Ellegislador colombiano ha mostrado carencias con respecto a las atribuciones,
facultades y medio que garantizarian el correcto desarrollo de la igualdad de
armas en el actual Sistema Penal Acusatorio. Esta escasalegislacion lahan suplido
progresivamente las diferentes Cortes a través de sus fallos jurisprudenciales.

De esta forma, y en atencion a que en el actual sistema no se da un desarrollo
integro al principio de igualdad de armas, también se llega a la conclusion de
la intangibilidad del derecho al debido proceso judicial que asiste a todas las
personas que se ven inmersas dentro del actual sistema. Esta ausencia es una
gran falla en la aplicabilidad de un procedimiento, pues aunque busca el resarci-
miento del dafio, la proteccion de las victimas y las garantias de salvaguardar la
totalidad de los bienes juridicamente tutelados por el Estado colombiano, lologra
acostasdelaviolacion delos derechos fundamentales de todos los colombianos.
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El enfrentamiento juridico que se presenta es desproporcional entre el profesio-
nal de derecho dedicado al ejercicio litigioso en materia penal, el cual depende
de las capacidades econdmicas del procesado, y la abrumadora capacidad
investigativa y técnica de la Fiscalia General de la Nacion, coherente con la
asignacion presupuestal recibida para la vigencia 2020.

Por ultimo, el actual Sistema Penal Acusatorio, desarrollado bajo los parametros
de la Ley 906, es prominentemente atentatorio en contra del derecho funda-
mental al debido proceso, mediante la ruptura real de la igualdad de medios o
de armas que se puede evidenciar en su aplicabilidad actual. Esto constituye una
delas condiciones taxativas de las nulidades procesales en materia penal, lo cual
a futuro llevara a una retrotraccion de los procesos adelantados en el marco del
actual compendio procesal penal y a un colapso del sistema instaurado bajo el
Acto Legislativo 03 de 2002.
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