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Abstract

A study on the principle of equality of arms in the Colombian accusatory penal system under law
906/2004 was developed, contrasting the formal part of the principle and its implementation in the
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Introduccion

Con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, también conocida como Sis-
tema Penal Acusatorio, se pretendia cambiar la forma de aplicar el derecho penal.
Para esto se vali6 del principio de igualdad de armas, el cual sittia en un plano de
equivalencia a las partes: la Fiscalia y la defensa. Cada una tiene la posibilidad
de acceder a todos los recursos disponibles, segtin su objetivo particular: la Fiscalia,
para acusar a un ciudadano, segtin lo contemplado en el art. 250 de la Constitucion
Politica de 1991, y la defensa, para proteger y asesorar al acusado, cuente o no con
medios economicos para ello, segiin el art. 282, num. 4, de la Constitucion de 1991

La aplicacion del principio de igualdad de armas del que se habla en el articulado
de la Ley 906 de 2004 se qued¢ en la parte formal, y su aplicacion material se ha
visto relegada, ya que la Fiscalia es la que cuenta con gran cantidad de recursos
economicos, técnicos, cientificos y humanos para investigar. Por tal motivo, tratar
de igualar este poder es sinonimo de quebrantamiento de igualdad de medios; lo
que se suma, ademas, a la poca aplicacion de este principio por parte de los opera-
dores e intervinientes del sistema. Por ello, es importante conocer las herramientas
que brinda el principio en cita, para lograr que se hagan efectivos los derechos que
tiene la defensa, con el fin de que la contienda sea mas equitativa y, de esta forma,
las tesis que se presenten ante el juez de la causa tengan el mismo peso, para lograr
una justicia mas objetiva?,

Con el fin de establecer si esta situacion se presenta en la actualidad, se toma como
marco de estudio el Departamento de Cundinamarca, teniendo en cuenta que dentro
del funcionamiento del Sistema Nacional de Defensorfa Publica se cubren los 116
municipios, pero se exceptua a Bogotd, por ser una regional independiente; por
ende, el trabajo de defensa se ejerce en cada circuito judicial, lo cual genera que
los defensores publicos realicen desplazamientos hasta dichas zonas para prestar su
servicio; también los investigadores y peritos que se encuentran en la sede central
(Bogotd), dentro de las restricciones de recursos logisticos y el ntimero limitado de
profesionales en derecho que asumen un alto volumen de casos’.

Rodrigo Uprimny, et al., Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Los grandes desafios del juez penal
colombiano (Bogota: Imprenta Nacional, 20006).

Manuel Fernando Moya Vargas, Cuatro aspectos polémicos de la ley 906 de 2004 (Bogota: Imprenta Nacional
de Colombia, 2006).

Defensoria del Pueblo, Manual del investigador desde la perspectiva de la defensa (Bogota, 2008).
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Para estar en contexto con el estudio, se resalta que el departamento de Cundina-
marca cuenta, en sus 116 municipios, con una proyeccion de 2'721.368 habitantes
para el 2016, de acuerdo con datos del Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE)*. El departamento tiene asignados 104 defensores publicos
para cubrir la demanda en el drea penal®, esto quiere decir que la proporcion es de
0,89 defensores publicos por municipio.

Por esto, la pregunta que se plantea en esta investigacion es: jcomo se aplica el
principio de igualdad de armas de la Ley 906 de 2004 en el departamento de
Cundinamarca, segun la percepcion de los defensores puiblicos?

La hipotesis que se pretende demostrar es que el principio de igualdad de armas no
se aplica de forma generalizada en los circuitos judiciales penales de Cundinamarca,
y que existen elementos y situaciones que vulneran el ejercicio de la defensa, en
los que la persona procesada es la mas afectada.

Como objetivo principal, se busca establecer cuales son los factores que afectan
el principio de igualdad de armas en el departamento cundinamarqués, desde la
perspectiva de los defensores ptblicos. De igual forma, se establecera si los fiscales
y jueces aplican el principio, y, de no hacerlo, se determinara con qué actuaciones
vulneran la igualdad de armas.

Este trabajo de campo es de tipo descriptivo. Se utilizaron encuestas para la reco-
leccion de informacion y se observaron las caracteristicas propias de la region; es
decir: numero de defensores, cantidad de municipios que cubre, grupo de inves-
tigadores y peritos.

1. Antecedentes del principio de igualdad de armas

En Colombia, al inicio del segundo milenio regia la Ley 600 de 2000, un sistema
penal inquisitivo, en el cual la Fiscalia General de la Nacion (FGN) era la encargada
de investigar lo favorable y desfavorable; asi, podia terminar indagaciones, acusar y
afectar o restringir derechos. En contraposicion, la defensa solo podia pedir copia

Departamento Nacional de Estadistica de Colombia, “Demografia y poblacion. Proyecciones de poblacion”, 2016.
http://www.dane.gov.co/index. php/estadisticas-por-tema/demografia-y-poblacion/proyecciones-de-poblacion
> Congreso de la Republica de Colombia, Ley 906 de 2004, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal
(Corregida de conformidad con el Decreto 2770 de 2004) (Bogota: Diario Oficial 45.658, 31 de agosto de
2004).
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de lo actuado si el imputado rendia version libre, con lo cual quedaba vinculado al
proceso®, o allegar pruebas o controvertir las existentes, mediante escritos adheridos
al voluminoso expediente’, para que el juez evaluara y diera una sentencia con las
pruebas arrimadas al sumario®.

Con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 se pretendi¢ dar un giro al sistema,
ya que: “Como desarrollo del derecho de defensa, el imputado o su defensor pueden
no solo contrainterrogar a los testigos, sino aducir otras pruebas que mengtien el
valor de las obrantes y cuestionar la veracidad y legalidad de los medios probatorios
o senalar su real aporte en punto del objeto de investigacion™.

Es indudable que la FGN, como encargada de investigar y acusar penalmente, 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 conviccion,
pero todo de su peculio’®.

Ante este panorama, se observa que: “La defensa, que garantiza el cumplimiento
de las reglas del debido proceso, se encuentre en un estado de desventaja frente al
acceso a los medios técnicos, humanos y juridicos de investigacion, lo cual obs-
taculiza notablemente el ejercicio real y material de derecho a la defensa, ntcleo
esencial del debido proceso™!.

Esta obligacion se puede afrontar cuando se cuenta con recursos econdmicos
suficientes para estar a la altura del contrincante, pero cuando no se tiene dinero,
el derecho fundamental de la igualdad se desvanece y la persona no tendria mas
remedio que allanarse para obtener algun “descuento” en la pena, o ver como es

Congreso de la Republica, Ley 600 de 2000, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal (Bogota:
Diario Oficial 44.097 del 24 de julio de 2000), art. 325.

7 1Ibid., art. 255.

Carlos Andrés Bernal, Reflexiones de derecho penal y procesal penal (Bogota: Defensoria del Pueblo, Imprenta
Nacional, 2013).

Alfonso Daza, “El principio de igualdad de armas en el sistema procesal penal Colombiano a partir del Acto
Legislativo 03 de 2002”, Revista Principia IURIS. Centro de investigaciones Socio-Juridicas USTA TUNJA, 12,
(2009). http://revistas.ustatunja.edu.co/index.php/piuris/article/view/396

Alejandro Sanchez, “Modelo procesal penal colombiano jes adversarial?” Ambito Juridico, (2016). https:/www.ambi-
tojuridico.com/BancoConocimiento/Penal/modelo-procesal-penal-colombiano-es-adversarial?CodSeccion=1
Tvan Alfredo Otero, “Ineficacia del ejercicio del derecho a la defensa técnica en el proceso penal a la luz del
principio de igualdad de armas”, En Temas de defensa penal, Tomo I (Bogota: Imprenta Nacional de Colombia,
2014), 178.
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condenado, a sabiendas de que se podrian hacer muchas cosas que fueran mas
favorables a su caso; por ello: “La facultad legal que otorga la actual legislacion
acusatoria procesal penal a la defensa para que pueda adelantar su propia inves-
tigacion esta encaminada a llevarle al juez, quien es la persona que va a decidir
sobre el asunto de fondo, una perspectiva de verdad diferente de la que construya
su opositor dialéctico, como es la fiscalia™*.

2. Principios de la Ley 906 de 2004

Como lo plantean Jiménez y Valdés', en el titulo preliminar de la Ley 906 de 2004
se encuentran los principios rectores y las garantias procesales, los cuales pretenden
dar luces en materia de interpretacion y fines que persigue esta ley. Por esto, es
pertinente hacer su estudio, y para el caso se relacionan algunos de ellos, que son
afines con el desarrollo del principio de igualdad de armas.

2.1 El principio de igualdad

Es obligacion de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los
intervinientes en el desarrollo de la actuacion procesal, y proteger, especial-
mente, a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental
se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta'®.

En el texto constitucional colombiano se encuentra que “Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autorida-
des y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion”.

El eje del andlisis que realiza la Corte Constitucional en la Sentencia C-799 de 2005
es que “el derecho a la igualdad debe ser interpretado como una igualdad entre
iguales y una desigualdad entre desiguales™®. Para que se aplique la igualdad de

Carlos Felipe Sanchez, El desartollo de nuestro sistema penal de corte acusatorio y la actuacion de las partes e
intervinientes frente a disposiciones constitucionales. Andlisis y aportes para su consolidacion. Reflexiones de derecho
penal y procesal penal (Bogota: Imprenta Nacional, 2013), 441.

Fernando Jiménez Montes y Carlos Eduardo Valdés Moreno, Coleccion sistema penal acusatorio, Tomo I
(Bogota: Universidad Catolica de Colombia, 2009).

' Congreso, Ley 906 de 2004, art. 4.

!> Constitucion Politica de Colombia, art. 13. 1991. http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion %20
politica%20de%20Colombia%20-%202015.pdf

Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena. Sentencia C-799/05, Cosa Juzgada Constitucional-Configuracion.
Obligaciones de los servidores judiciales y derecho a la igualdad-Proteccion de personas que se encuentren en

102 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 « Volumen 11 N°. 2 « Julio - Diciembre 2016 « Pags. 97-134



Principio de igualdad de armas en la Ley 906 de 2004

un ciudadano acusado frente a la FGN tendria que ser igual, cosa que, en la prac-
tica, ninguna persona cumple; por tal motivo, se podria decir que la condicion de
desigualdad seria evidente, por ello se debe aplicar desigualdad entre desiguales.

De igual forma, encontramos que “una vez adquirida la condicion de imputado,
este tendra derecho, en plena igualdad respecto del 6rgano de persecucion penal
[...]"", entendiendo que la defensa puede realizar actividades y sustentar su teoria
del caso como lo hace la Fiscalia'®.

2.2 Principio de imparcialidad

Se encuentra que “En ejercicio de las funciones de control de garantias, preclusion
y juzgamiento, los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetivi-
dad la verdad y la justicia”?, con lo cual se pretende establecer que quien toma las
decisiones en el caso que las partes presentan sea ajena a cualquier tipo de presion,
libre de prejuicios, y que escuche los argumentos, y con estos dé su veredicto, sin
estar a favor de uno de los extremos del debate penal. Por esto: “En desarrollo del
principio de imparcialidad que debe imperar en las actuaciones judiciales, la legis-
lacion procesal ha previsto una serie de causales de orden objetivo y subjetivo en
cuya concurrencia el juez debe declararse impedido, o los sujetos procesales pueden
recusarlo, para decidir, garantizando a las partes, terceros y demas intervinientes la
transparencia, sindéresis y ecuanimidad propias de la administracion de justicia”.

Para garantizar este principio, encontramos los impedimentos y recusaciones?,
los cuales no solo le permiten al juez la posibilidad de manifestarse en caso de
que no pueda ser imparcial por alguna de las causales, sino que también les da la
posibilidad a las partes de recusarlo, para buscar asi un juicio ecuanime.

circunstancias de debilidad manifiesta. Referencia: expediente D-5464, MP Jaime Araujo Renteria (Bogota: 2 de
agosto de 2005), art. 13.

7" Congreso, Ley 906 de 2004, art. 8.

C. A. Reyes Medina, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano: Manual General para

operadores juridicos 2* ed. (Bogota: USAID, 2009).

9 Congreso, Ley 906 de 2004, art. 5.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP12031-2015, MP Luis Guillermo Salazar Otero
(Bogota: 9 de septiembre de 2015).

2 Congreso, Ley 906 de 2004, arts. 56-05.
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2.3 Principio de legalidad

La ley penal colombiana establece que “Nadie podra ser investigado ni juzgado sino
conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con observancia de
las formas propias de cada juicio™.

Este principio encuentra su correspondencia en el texto constitucional: “nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa™.
Igualmente se encuentra en la ley penal colombiana que se observaran “las formas
propias de cada juicio”, y se sujetard a las partes a lo establecido en todo el conte-
nido normativo, tanto en oportunidades, como en requisitos, términos y garantias.

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,
ademids, a cuestiones estrictamente sustanciales, que se han visto alternadas, com-
plementadas y en algunos casos subordinadas por factores de caracter procesal**.

2.4 Principio de defensa

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 establece, en el articulo 29, entre otros
aspectos, que todas las personas se presumen inocentes hasta que sean declaradas
judicialmente culpables, y en caso de ser sindicado, tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado de confianza, o suministrado por el Estado durante
todo el proceso. Bajo este entendido, segin la Ley 906 de 2004, art. 8: “[...] una
vez adquirida la condicién de imputado, este tendra derecho, en plena igualdad
respecto del 6rgano de persecucion penal [...]”. Se puede decir que cada persona
que enfrenta la acusacion de la FGN, lo hace en condiciones de inocente y puede
realizar actividades para mantener dicha presuncion, contando con la ilustracion
y asesoria de un profesional del derecho, para que el binomio (acusado-defensor)
asuma la estrategia mas favorable en el caso particular®.

22 Congreso, Ley 906 de 2004, art. 6.

2 Constitucion Politica, art. 29.

** Gerardo Barbosa, “Principio de legalidad y proceso penal”, Revista Derecho Penal y Criminologia Universidad
Externado de Colombia, vol. 26, n.° 78, (2005): 116.

» Yolanda Chiappe, El derecho de defensa frente a la formalizacion de la Investigacion. Reflexiones de derecho penal
y procesal penal (Bogota: Imprenta Nacional, 2013).
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Como se observa, no se encuentra en el articulado de la Ley 906 de 2004, de
manera explicita, el “principio de igualdad de armas”, pero se puede decir que lo
establecido en el articulo 8, sumado a los principios citados con el correspondiente
desarrollo de las altas cortes, deja claro que este principio es una de las columnas
mas importantes del llamado sistema penal acusatorio colombiano, como se ana-
lizara a continuacion.

3. Principio de igualdad de armas. Una realidad formal desde
la ley

El esquema del sistema penal acusatorio se estructura en dos partes. Por un lado,
la Fiscalia General de la Nacion como representante del Estado (como lo plantea
Solérzano® “en el caso colombiano no se puede decir que la Fiscalia sea el Represen-
tante del gobierno, porque sigue siendo parte del poder judicial y tiene autonomia
y total independencia”), la cual es la encargada de la persecucion penal. Por otro
lado, el acusado, acompanado de su abogado (de confianza o suministrado por la
defensoria publica), quienes forman el equipo de la defensa. Y como encargado de
dirimir el litigio esta el juez*".

Cada parte cumple su rol. La Fiscalia desvirtta la presuncion de inocencia para pedir
condena, y la defensa mantiene dicha presuncion, al plantear la duda razonable o
realizar una negociacién cuando los elementos descubiertos sean suficientes para
pensar que el fiscal vencera en juicio, por lo cual se debe optar por alguna de las
formas alternativas de terminacion del proceso.

Al revisar la exposicion de motivos del proyecto para debatir lo que hoy se conoce
como Ley 906 de 2004, en el primer informe de ponencia se encuentra lo que en
su momento se considerd un avance significativo en aspectos como los siguientes:

El proyecto de ley sometido a nuestro estudio, ‘por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal’, consta de un titulo preliminar referido a los prin-
cipios rectores y garantias procesales tradicionalmente consagrados en las
codificaciones afines, con el importante agregado de normas rectoras de gran
contenido y desarrollo para un sistema acusatorio, como son los derechos a

Carlos Roberto Solorzano, Sistema acusatorioy técnicas del juicio oral, 4* ed. (Bogota: Ediciones Nueva Juridica,
2012), 66.

7 Carlos Arias Duque, La nacional de capacitacion: sistema nacional de Defensoria Publica (Bogota: Defensoria
del Pueblo/USAID, 2006).
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la intimidad y a la defensa; los derechos de las victimas y los principios de
contradiccion, inmediacion, concentracion y publicidad.®

En el mismo informe se encuentra el origen de la audiencia de formulacion de
imputacion: “Formulacion de la imputacion. Esta figura, novedosa aun en sistemas
acusatorios, consiste en la comunicacion que la Fiscalia General de la Nacion hace
a una persona de su calidad de imputado. El proyecto se ocupa de regular especi-
ficamente las situaciones que la propician, las formalidades que debe satisfacer, la
activacion de la defensa a partir de entonces, entre otros aspectos”™’.

Con el cambio de sistema mixto, a uno con tendencia acusatoria, se pretendia
establecer roles claros a las partes, con la dotacién de herramientas y medios para
que cada quien ejerciera su labor, y la aplicacion de nuevos principios que garan-
tizaran una recta y pronta administracion de justicia; asi, con la incorporacion de
la formulacion de acusacion se pretendia hacer mas transparente y garantista el
proceso para ejercer la debida defensa desde los origenes del proceso™.

Es decir, en un sistema de partes, se estaria hablando de que la Fiscalia y la defensa
presentarian los elementos, testigos y peritos que consideraran pertinentes para
demostrar su teoria, con las mismas herramientas y oportunidades respecto a la
contraparte, y practicarian estas pruebas frente al juez de conocimiento, asi se
ejercerfa el contradictorio para obtener una verdad procesal, que sera fundamento
de la sentencia del director del proceso penal®’.

En Colombia, con la Ley 906 de 2004, la defensa inicia cuando el investigado se
entera de que se estd adelantado una investigacion en su contra, o cuando se con-
voca a la audiencia de imputacion de cargos, o cuando es capturado en situacion
de flagrancia y es llevado a las audiencias concentradas.

El imputado, de acuerdo con la Ley penal, art. 8, paragrafo e, tiene derecho a
“Ser oido, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado por
el Estado”, con lo cual se empieza a “garantizar” el derecho de defensa, técnica y

% Congreso de Colombia, Camara de Representantes, “Informe de ponencia para pri-

mer debate al proyecto de Ley 01 de 2003” http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.
mostrar_documento?p_tipo=22&p_numero=01&p_consec=7350

Congreso de Colombia, Camara de Representantes, “Proyecto de Ley 01 de 2003, s. p.

Daza, “El principio de igualdad de armas en el sistema procesal penal”.

Whanda Fernandez, “El mito de la igualdad de armas”, Ambito Juridico https://www.ambitojuridico.com/
BancoConocimiento/Educacion-y-Cultura/noti-143010-05-el-mito-de-la-igualdad-de-armas

29
30

31
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material, y la oportunidad de recolectar informacion por medio de un investigador:
elementos materiales de prueba y evidencia fisica, ubicar y entrevistar testigos,
contratar peritos; todo lo anterior, para poder ser presentado en la audiencia de
juicio oral, y esto a costas del procesado.

Si una persona no cuenta con recursos economicos para garantizarse una defensa
de confianza, podra ser asistido por un abogado que suministra el Estado mediante
el Sistema Nacional de Defensoria Publica, aquellos que el comun de las personas
llaman “abogados de oficio”, pero que se denominan defensores publicos; estos abo-
gados, con capacitacion y experiencia, son contratistas de la Defensoria del Pueblo
y prestan sus servicios para proveer la defensa técnica y material, sin ningtin costo
para el usuario.

Los defensores publicos, a su vez, cuentan con el apoyo del Grupo de Investigacion
Defensorial (GID), un cuerpo de investigadores, técnicos y peritos que realizan la
investigacion para fortalecer la teoria defensiva y llegar en igualdad de medios a
una audiencia de juicio oral.

Para el 2016, la Defensoria del Pueblo contaba con aproximadamente 4.200 abo-
gados contratistas, a escala nacional, con los cuales se cubren varios programas
(penal, civil, familia, representacion de victimas, entre otros).

En el departamento de Cundinamarca estan asignados 104 defensores publicos
en el programa del area penal o Ley 906 de 2004, y estos a su vez se apoyan en
el Grupo de Investigacion Defensorial, que cuenta con 13 funcionarios, quienes
cubren todo el departamento y tienen la funcion de realizar la investigacion y
obtener elementos ttiles para la defensa; esto, con el fin de equiparar lo hecho por
los investigadores de la FGN, que tienen funciones de policia judicial, adscritos
tanto a la Sijin (Policia Nacional) como al Cuerpo Técnico de Investigacion (CTI).

Si se observa el sistema penal acusatorio desde un punto de vista financiero,
para el caso de la Fiscalia General de la Nacion, la tarea de acusar se realiza con
los recursos asignados para su funcionamiento, que para el 2016 ascendieron a
$2.895.676'929.040.00%, y su labor principal es ejercer la accion penal, segtin se

Presidencia de la Republica, Decreto 2550 de 2015, por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nacién
para la vigencia fiscal de 2016, se detallan las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos (Bogota, 30 de
diciembre de 2015), art. 3, secc. 2502. http://inm.gov.co/images/Normatividad/Decretos/Decreto_%20
2550_2015.pdf
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establece en el articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia; asi, es un ente
que cuenta con funcionarios, laboratorios, peritos e investigadores con funciones
de policia judicial.

Por otra parte, la Defensoria del Pueblo tuvo asignados para su funcionamiento en
el 2016, $417.599'260.000.00%, para la promocion, fomento y proteccion de los
derechos humanos, asi como para orientar y proveer el acceso a la administracion
de justicia. Uno de estos frentes de trabajo es el Sistema Nacional de Defensoria
Publica, el cual, entre muchas otras actividades, asume la defensa y representacion
judicial de quienes lo requieren’*. Esto es una muestra de desigualdad, pues solo
tiene asignado el 14,42 % del presupuesto respecto al ente acusador.

Ahora bien, teniendo en cuenta que un punto de referencia sobre el sistema penal
acusatorio que se tiene en el pais es el sistema estadounidense, se destacan algunas
de sus caracteristicas respecto a la actividad de la defensa: “El sistema legal de los
EE. UU. se basa en el proceso acusatorio y los abogados son una parte esencial del
proceso, responsables por presentar las pruebas y los argumentos legales de sus
clientes ante un tribunal. Dependiendo en la presentacion del abogado, el juez de
primera instancia o el jurado determina los hechos y aplican la ley para llegar a
una decision antes de emitir un fallo™.

Esto quiere decir que sin elementos de conviccién o argumentos, la tesis del abo-
gado no prosperard y la decision del juez (o jurado) serd adversa a sus intereses;
lo cual permite observar la importancia de la actividad proactiva del jurista en el
caso particular.

En la Ley 906 de 2004 existen dos audiencias, en las que cada parte descubre a
la otra el material con el que cuenta para sustentar su posicion. En la audiencia
de acusacion, la fiscalia enuncia y posteriormente entrega a la defensa los elemen-
tos, para dar paso a la actividad investigativa de la defensa, con el fin de que esta
refute o desvirtte dichos elementos de conviccion, para entregarlos en la audiencia
preparatoria. Actividad similar se encuentra en el sistema estadounidense que se
toma como referencia:

3 Presidencia, Decreto 2550 de 2015.

** Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 941 de 2005, por la cual se organiza el Sistema Nacional de Defen-
soria Publica (Bogota: Diario Oficial 45.790 del 14 de enero de 2004).

¥ Federal Judicial Center, “El sistema judicial de los EEUU”. (2007). http://www?2.fjc.gov/sites/default/
files/2014/US_Legal_Sys_Spanish_2007_Jul.pdf
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El fiscal y la defensa intercambiaran informacion. Esto se llama “revelacion”.
Es posible que los acusados no puedan ver toda la informacion intercambiada,
pero sus abogados en general no tienen esta limitacion. Esto se debe a que
los abogados estan obligados por ley a proteger la identidad de los testigos
mientras estan preparando la defensa, para que los testigos no corran peligro.
Por eso es tan importante que una persona acusada de haber cometido un
delito menor o mayor sea representada por un abogado.*

Otro elemento importante es la forma de terminacion del proceso, el cual no es
siempre por pronunciamiento del juez después de efectuar un juicio oral. En el
sistema estadounidense se encuentra una fortaleza en el tema de negociacion entre
las partes, el cual es bastante comun, porque: “Si bien el proceso mediante jurado
sigue siendo un elemento fundamental del sistema judicial estadounidense, los
jurados deciden menos de un cinco por ciento de las disputas planteadas en la
mayoria de las jurisdicciones de Estados Unidos. Algunos casos son vistos por un
juez sin la presencia de un jurado, pero la vasta mayoria de los casos son resueltos
por negociacion entre las partes™”.

Un elemento importante en el sistema estadounidense es el arreglo entre los inte-
resados en el proceso; esta situacion es la mas frecuente, lo que genera un proce-
dimiento judicial mas efectivo y genera gran confianza en el sistema.

3.1 El principio de igualdad de armas desde la jurisprudencia
colombiana

Una vez entro en vigencia la Ley 906 de 2004, las altas cortes se pronunciaron
respecto a la igualdad de armas, para dar claridad a este principio; aunque no se
encuentra en el articulado de manera explicita, sino que mas bien se deriva su
existencia de la suma de los principios. Como muestra de esto encontramos que la
Corte Constitucional, en la Sentencia T-432% preciso: “El principio de la igualdad
se traduce en el derecho a que no se instauren excepciones o privilegios que excep-
tten a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias, de

Judicial Branch Home, Cortes de California, “Como funcionan los casos penales” http:/www.courts.
ca.gov/1069.htm

United States of America Embassy. “Sistema judicial de E.U.: viejas tradiciones, nuevas direcciones”. (2003).
http://iipdigital.usembassy.gov/st/spanish/texttrans/2003/06/20030617113215neerge0.9618189.html
#ixzz4M4UqOKg2

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia No. T-432 MP Simon Rodriguez Rodriguez (Bogota: 25 de junio
de 1992).
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donde se sigue necesariamente, que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la
ley en cada uno de los acaecimientos segun las diferencias constitutivas de ellos™”.

Este es uno de los conceptos mas claros respecto a lo que significa la igualdad de
armas dentro del ambito penal en Colombia, el cual sent¢ las bases para un desa-
rrollo jurisprudencial, en el que el concepto se refuerza y se amplia. Por ello, se
resaltan, entre otros, el siguiente pronunciamiento: “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 contradic-
torio en virtud de esa carga, buscan equiparar la participacion en el proceso penal,
tanto optimizando lo mas posible las garantias de la defensa, como incrementando
la exigencia del cumplimiento de la labor probatoria del acusador™.

Lo anterior se puede entender como la aplicacion de la desigualdad entre partes
desiguales, al aumentar la exigencia a quien tiene los medios e incrementar las
garantias a la defensa, para procurar asi una igualdad de armas en el proceso penal.

Ademas, conforme con la doctrina internacional sobre el tema, el derecho a con-
trainterrogar a los testigos se encuentra intimamente ligado con el mencionado
principio de “igualdad de armas”, y por €l se entiende que la defensa debe poder
contrainterrogar al testigo en igualdad de condiciones que la agencia estatal encar-
gada de sustentar la acusacion penal. Asi lo ha entendido, en numerosas sentencias,
la Corte Europea de Derechos Humanos, cuya doctrina ha sido explicitamente
acogida por la Corte Interamericana, y es por ende relevante para interpretar el
contenido de los derechos constitucionales, tal y como esta Corte Constitucional
lo ha senialado en numerosas ocasiones®.

Con este derecho se da paso a una defensa activa que busca desvirtuar la tesis de
la FGN, al dar al juez la posibilidad de escuchar toda la version de los hechos y
llegar mas alla, para observar no solo lo relevante, sino los detalles, la calidad
y la personalidad del testigo, y salir fortalecido o desvirtuado después del examen
cruzado de las partes.

¥ 1bid., art. 2.1.

40 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1110 del 28 de octubre de 2005, MP Humberto Antonio Sierra
Porto.

# Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU 1300, MP Marco Gerardo Monroy Cabra (Bogota: 6 de
diciembre de 2001).
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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 este hace parte del nticleo 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 importancia del principio en cita toma capital importancia al ponerlo al nivel
del derecho de defensa y al debido proceso, y su violacion podria tenerse como
fuente de recursos judiciales, ampliamente desarrollados por la jurisprudencia.

De igual forma, en un proceso dispositivo no es posible que existan decisiones
implicitas, pues en el evento en que el funcionario judicial responda parcialmente
a las solicitudes probatorias de las partes, debe aceptarse que estara vulnerando
de inmediato uno de los pilares del sistema adversarial: la igualdad de trato juri-
dico entre los sujetos procesales, mas conocida como “igualdad de armas en el
proceso penal”. Ello, toda vez que en una fase siguiente, las falencias que alberga
su proveido se hardan evidentes, ya sea porque ante la imposibilidad de ingresar
0 practicar un medio probatorio la parte afectada asi lo alegue o, como en el caso
presente, porque el juez, en aras de sanear o enmendar su error, se vera impelido
a adoptar determinaciones que privilegian o dan supremacia a una de las partes,
en tanto fallara conforme a sus propios prejuicios™.

Es claro, asi, para las altas cortes, que el respeto por el principio de igualdad de
armas, o de medios, es el eje del sistema penal de tendencia acusatoria que rige en
Colombia, y su desconocimiento no solo vulnera el ejercicio de la defensa, sino que
viola el debido proceso, el derecho de defensa y el derecho fundamental de igualdad.

3.2 ;Igualdad material?

Como se observo anteriormente, alguno de los factores que podria generar la desi-
gualdad de las partes es el economico. En este caso en particular, se manifiesta en
la mayor cantidad de recursos asignados a la FGN, frente a los de la Defensoria del
Pueblo, como ntumero de personal dedicado al area penal, laboratorios y demas

# Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-127, MP Maria Victoria Calle Correa (Bogota: 2 de marzo de
2011).

® Corte Suprema de Justicia, Sentencia AP5911, MP Fernando Alberto Castro Caballero (Bogota: 8 de octubre
de 2015).

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 » Volumen 11 N°.2 « Julio - Diciembre 2017 « Pags. 97-134 111



Eyner Adolfo Castro

medios para realizar la mision institucional; pero existen otras formas de quebrar
el principio de igualdad de armas, por ejemplo, el tiempo que tiene cada parte
para realizar su labor.

Cuando el ente acusador empieza a desplegar su actividad de indagacion cuenta
con unos términos bastante amplios, contemplados en la Ley 906 de 2004, art.
175, que establece:

La Fiscalia tendra un término maximo de dos afnos contados a partir de la
recepcion de la noticia criminis para formular imputacion u ordenar motiva-
damente el archivo de la indagacion. Este término maximo sera de tres afnos
cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o mas los imputados.
Cuando se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los
jueces penales del circuito especializado el término maximo serd de cinco arios.
Paragrafo. En los procesos por delitos de competencia de los jueces penales
del circuito especializados, por delitos contra la Administracion Publica y por
delitos contra el patrimonio econémico que recaigan sobre bienes del Estado
respecto de los cuales proceda la detencion preventiva, los anteriores términos
se duplicaran cuando sean tres (3) o mas los imputados o los delitos objeto
de investigacion.**

Esto quiere decir que el término para desarrollar el programa metodolégico,
recopilar informacion, realizar entrevistas, someter en cadena de custodia los ele-
mentos materiales de prueba y evidencia fisica, y de ser necesario enviarlos a los
laboratorios y pedir analisis a los peritos requeridos, para asi estructurar la teoria
del caso, oscila entre los 2 y los 10 afos.

Ahora, en el caso de la defensa, generalmente se entera del proceso cuando se lleva
a cabo la audiencia de imputacion, pero no puede tener acceso a los elementos en
su contra; asi, realiza una investigacion “presumiendo” lo que tiene la carpeta del
caso; solo en la audiencia de acusacion la Fiscalia descubre su “material probato-
rio”, con el cual pretende vencer la presuncion de inocencia, y en ese momento el
binomio acusado-defensor conoce lo que tiene la contraparte, para, con base en
ello, trazar la estrategia defensiva definitiva; pero cuentan con 45 dias para llegar
a la audiencia preparatoria y descubrir los elementos que pretenden hacer valer
en juicio oral. Esta es una muestra clara de desigualdad en contra del acusado.

* Congreso, Ley 906 de 2004, art. 175.
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En el hipotético caso de que la FGN recopile todo lo necesario para estructurar su
caso en un periodo de dos anos (720 dias), junto con sus funcionarios de Policia
Judicial, la defensa debe llegar a buscar testigos, elementos, informacion, después
de dos arios de ocurrido el hecho, y realizar todos los analisis con funcionarios
que no tienen funciones de policia judicial, pero que cuentan con experiencia y
profesionalismo, todo en menos de 45 dias, para llegar a la audiencia preparatoria;
en esta se pedira que se tengan en cuenta los elementos de conviccion encontrados
y estar en igualdad de condiciones ante el ente acusador. Esta hipotesis se complica
cuando la Fiscalia ha tomado mas tiempo, 4, 6 u 8 afios (entre 1.440 y 2.880 dias),
pues encontrar testigos o elementos después de todo ese lapso para realizar la defensa
en mes y medio se convierte en una mision poco fructifera, lo que evidencia una
clara vulneracion al principio de igualdad y de defensa.

3.3 Igualdad de medios entre las partes

Recalcando parte del contenido del articulo 8 de la Ley 906 de 2004, el cual establece
que el imputado actuara “en plena igualdad respecto del 6rgano de persecucion
penal”, se entra a analizar si este principio se cumple y cual podria ser su interpre-
tacion, acorde con lo que sucede en el desarrollo de las audiencias.

En palabras de Manuel Fernando Moya, durante el desarrollo de la barra aca-
démica, en la Escuela de la Defensoria del Pueblo®, la igualdad de armas no es
cuestion de fuerza, sino de unas reglas compartidas, que vincula a las partes, en
desconsideracion del puesto que cada uno ocupa; por ello, se podria decir que no
se trata de fortaleza institucional, sino de contar con las mismas condiciones para
estructurar las pruebas.

Entonces, desde este punto de vista, el juez empieza a tener un papel importante,
al ser el garante no solo del proceso, sino de las reglas constitucionales y legales;
ademds de ser el llamado a que ese equilibrio no se quiebre y que cada parte cumpla
con las reglas establecidas®™.

El sistema penal acusatorio llena de herramientas a la defensa, que debe ser
proactiva, agil, preparada, propositiva, ya que cuando se habla del equipo de la
defensa, no se trata solo del acusado-defensor, sino de técnicos en criminalistica,

# Manuel Fernando Moya, “Charla en la barra académica” (Bogota: Escuela de la Defensoria del pueblo, 26

de agosto de 2016).

* Antonio Luis Gonzalez Navarro, La acusacion en el sistema penal acusatorio (Bogota: Leyer, 2013).
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investigadores, peritos y laboratorios dispuestos a fortalecer la teoria defensiva que
se presentara ante el juez.

Por ello, la Defensoria del Pueblo constituyo el Grupo de Investigacion Defensorial
(GID), que dota a los defensores publicos de estos técnicos, profesionales, peritos
y laboratorios, que abordan diferentes areas de la criminalistica y de la ciencia
para cumplir con la misién de realizar una defensa técnica y material en favor de
aquellos que no cuentan con los recursos economicos para asumir estos costos.

El GID, para el caso especifico del departamento de Cundinamarca, cuenta con
2 profesionales especializados en criminalistica, 3 profesionales especializados en
investigacion y 8 técnicos en criminalistica, que cubren los 116 municipios, agru-
pados en 15 circuitos judiciales; es decir, en proporcién, son 0,8 investigadores por
circuito judicial, y por municipios equivaldria a una cantidad de 0,1 funcionarios
para atender las solicitudes.

Aunque los numeros son desalentadores, la actividad que a la fecha se ha logrado
ha sido importante para empezar a equilibrar el principio de igualdad de armas.

4. Aplicacion del principio de igualdad de armas por parte de
los operadores, desde la perspectiva del defensor publico
de Cundinamarca

Con el fin de obtener datos concretos respecto al desarrollo que ha tenido el prin-
cipio de igualdad de armas, dentro de la Ley 906 de 2004, se realiz6 un trabajo de
campo tomando como poblacion de estudio a los defensores publicos que prestan
suservicio en el departamento de Cundinamarca, ya que ellos son los profesionales
que a diario atienden a las personas capturadas en situacion de flagrancia o asumen
la defensa cuando se solicita el servicio del Sistema Nacional de Defensoria Publica,
cuando estas personas no tienen recursos economicos o cuando, por fuerza mayor,
deban tener dicha representacion®’.

*  Poblacion: los defensores publicos pertenecientes al programa de la Ley 906/04,
con los cuales se cubre el servicio en los 116 municipios de Cundinamarca.

7 Congreso, Ley 941 de 2005, art. 43.
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*  Muestra: 49 de los 104 defensores publicos que prestan sus servicios en el
departamento de Cundinamarca, pertenecientes al programa de la Ley 906/04.

*  Metodologia: estudio de campo.
* Instrumento: recoleccion de informacion por medio de encuestas.
»  Alcance de la investigacion: descriptivo.

Con el fin de establecer la percepcion del desarrollo del principio de igualdad de
armas, desde la perspectiva de los defensores publicos, se aplico una encuesta con
12 preguntas, con opciones de respuesta predeterminadas, de las cuales se podian
marcar una o varias. Asi mismo, se obtuvieron comentarios y/o aportes durante la
aplicacion del instrumento; algunos de ellos se relacionan a continuacion.

4.1 Pregunta 1

;Cuanto tiempo lleva litigando en el sistema penal acusatorio (Ley 906 de 2004)
como defensor publico en el departamento de Cundinamarca?

Entre 1y 2 afios Entre 3y 5 afios
Entre 6 y 9 afios Entre 10y 12 arios

Figura 1. Pregunta 1 de la encuesta

Entre 10 y 12 afios

Entre 6 y 9 anos
Entre 3 y 5 afios

Entre 1 y 2 afios

I T T T T 1
0 20 40 60 80 100

Fuente: elaboracion propia.

El 46,8 % de los encuestados llevan litigando entre 10 y 12 afos en el sistema
penal acusatorio, y el 29,7 %, entre 6 y 9 afios, con lo cual se observa que mas de
la mitad de los encuestados cuentan con experiencia de mas de 6 afios en la Ley
906 de 2004. Las respuestas son fruto de su ejercicio profesional en desarrollo del
contrato de prestacion de servicios que tienen con la Defensoria del Pueblo, en el
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cual prestan turnos y atienden a los usuarios del Sistema Nacional de Defensoria
Publica que llegan por asignacion o por las diferentes audiencias. Los defensores
asumen desde las audiencias preliminares, hasta las de juicio oral, ya que siguen
con el caso hasta culminar con el proceso por sentencia o terminacion anormal del
proceso (preacuerdos y/o negociaciones).

4.2 Pregunta 2

En su experiencia como litigante en el sistema penal acusatorio (Ley 906 de 2004),
sconsidera que el principio de igualdad de armas se materializa en el desarrollo
de las audiencias?

Nunca Casi nunca Algunas veces Casi siempre

Figura 2. Pregunta 2 de la encuesta

31,9 % 36,1 %
14,8 % 14,8 %
[ W
Nunca Casi nunca Algunas veces Casi siempre Siempre

Fuente: elaboracion propia.

E136,1 % de los defensores ptblicos considera que en las audiencias, algunas veces
se materializa el principio de igualdad de armas; el 31,9 % dice que casi nunca;
el 14,8 % considera que nunca; el 14,8 % cree que casi siempre, mientras que el
2,1 % dice que siempre. Con lo anterior se evidencia que es mayor el ntimero de
defensores que no ven materializado el principio en las audiencias, situacion que
vulnera los derechos, ya que en ellas se pueden tomar decisiones trascendentales
para el procesado.

4.3 Pregunta 3

En su experiencia como defensor publico, indique en cual o cudles audiencias se
vulnera el principio de igualdad de armas (puede marcar varias opciones).

Audiencias concentradas Audiencias reservadas__ Audiencia de acusacion
Audiencia preparatoria__ Audiencia de juicio oral__
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Figura 3. Pregunta 3 de la encuesta
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Fuente: elaboracion propia.

Teniendo en cuenta que el proceso penal dispone varias audiencias, se pregunto a
los defensores publicos en cual o cuales de las opciones consideran que se vulnera
el principio de igualdad de armas, eligiendo las audiencias concentradas con el
76,5 %; seguidas por las audiencias reservadas con un 40,4 %; sefalaron también
la audiencia preparatoria y la audiencia de juicio oral con un 38,2 % cada una,
y la audiencia de acusacion, con el 21,2 %.

Durante la recoleccion de los datos, los defensores manifestaron que la audiencia
de imputacion, sea en audiencias concentradas o cuando el indiciado es llamado
a escuchar la comunicacion de la fiscalia, es en la que mas se viola el principio no
solo de igualdad de armas, sino de defensa, al no tener acceso al contenido de los
elementos que el fiscal tiene en la carpeta; asi, tomar decisiones tan importantes,
como la de allanarse o no, se asumen sin conocer lo que posee la contraparte.

Respecto a las audiencias reservadas en etapa de indagacion, no se tiene presencia
de la defensa, motivo por el cual ejercer alguna clase de oposicion no es posible y
el juez toma decisiones de vulneracion de derechos fundamentales unicamente con
la exposicion de motivos de la Fiscalia, lo cual es muestra de violacion del derecho
de igualdad de armas y de defensa.

Finalmente, los encuestados manifestaron que un momento importante del pro-
ceso es la audiencia preparatoria y el juicio oral, pero que la practica de pruebas se
dificulta para la defensa, porque generalmente se decreta la mayoria de pruebas y
testigos solicitados por la FGN, y se restringe a la defensa.
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4.4 Pregunta 4

Desde su experiencia como defensor publico, jconsidera que la Fiscalia General de
la Nacion cumple con la aplicacion del principio de igualdad de armas?

Nunca Casi nunca Algunas veces Casi siempre

Figura 4. Pregunta 4 de la encuesta

23,4 % 23,4 % 40,4 % 10.6 %

, , > 2,1 %
| | | — .
Nunca Casi nunca Algunas veces Casi siempre Siempre

Fuente: elaboracion propia.

Se observa que los encuestados consideran que la Fiscalia cumple algunas veces con
el principio, en un 40,4 % de las veces; casi siempre, 10,6 %; nunca y casi nunca,
46,8 %, y solo el 2,1 % considera que la Fiscalia siempre cumple con su deber de
aplicar el principio de igualdad de armas. Esta situacion vulnera los derechos, ya
que la ley y la jurisprudencia ordenan a la FGN cumplir con su deber de descubrir
lo favorable y lo desfavorable al acusado, situacion que no siempre se presenta.

4.5 Pregunta 5

Desde su experiencia como litigante, ¢los jueces garantizan y exigen la aplicacion
del principio de igualdad de armas a las partes?

Nunca Casi nunca Algunas veces Casi siempre

Figura 5. Pregunta 5 de la encuesta

Siempre
Casi siempre
Algunas veces

Casi nunca
Nunca

f T T T T T T T T |
00% 50% 100% 150% 20,0% 250% 30,0% 350% 40,0% 45,0 %

Fuente: elaboracion propia.
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Esta pregunta busca establecer si los jueces, como garantes del proceso, realizan
acciones para que el principio de igualdad se materialice, pero solo el 2,1 % de
los encuestados consideran que los jueces siempre propenden por el principio;
el 10,6 % dice que casi siempre; el 40,4 %, algunas veces, un 23,4 % considera
que los jueces nunca exigen su aplicacion y otro 23,4 % que casi nunca es asi. Se
considera que esta situacion requiere especial atencion, porque si las partes fallan
o realizan actuaciones que ponen en desventaja a la contraparte, es el juez quien
debe encausar el proceso y exigir la aplicacion de los principios; pero si omiten
su deber constitucional, el equilibrio se rompe en contra de alguna de las partes,
generalmente la mas débil, es decir, quien enfrenta la acusacion.

4.6 Pregunta 6

:De qué manera la Fiscalia General de la Nacion vulnera el principio de igualdad
de armas? (Puede marcar varias opciones)

Oculta resultados favorables al acusado___ Realiza descubrimientos parciales__
No permite el analisis de los EMP y EF que tiene en su poder__ Abulta los delitos,
agravantes y/o calificantes, para lograr allanamientos__ Realiza un descubrimiento
incompleto__ En la audiencia de acusacion, indica que atun existen pruebas en
produccion __

Figura 6. Pregunta 6 de la encuesta

85,1 %
70,2 %
59,5 % 57,4 %
40,4 % 34.0 %
Ocultando Realizando No permitiendo  Abultando los Realizando un En audiencia de
resultados descubrimientos el analisis de los delitos, descubrimiento acusacion
favorables al parciales EMPy EF que  agravantes y/o incompleto indicar que aun
acusado tiene en su calificantes, para existen pruebas
poder lograr en produccion

allanamientos

Fuente: elaboracion propia.

Los defensores consideran que la practica que mas vulnera el principio de igualdad
de armas por parte de la Fiscalia es la de abultar delitos, agravantes y/o calificantes,
conun 85,1 %, con el fin de lograr que el procesado se allane a cargos en las primeras
audiencias. Esta es una conducta habitual, segtin los encuestados, porque realizar
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acusaciones con penas altas genera que el procesado se allane si le reducen delitos,
excluyen agravantes y/o calificantes, para asi obtener una pena reducida; es una
practica que afecta no solo el principio de igualdad de armas, sino la presuncion
de inocencia, el debido proceso y de defensa.

Un 70,2 % de los encuestados indica que en audiencia de acusacion, la Fiscalia
argumenta que atn existen pruebas en produccion, lo cual vulnera el principio de
igualdad, porque si el fiscal descubre elementos incompletos, la estrategia defen-
siva puede variar o fracasar cuando finalmente se entregan los resultados, pues se
tendria un tiempo reducido para que la defensa recopile nueva informacion y/o
elementos materiales de prueba, o para solicitar su analisis por parte de un perito
que desvirtte la tesis de la FGN.

E1 59,9 % de los encuestados consideran que la practica de ocultar resultados favo-
rables al acusado es violatoria no solo del principio de igualdad de armas, sino del
derecho de defensa y del debido proceso, por ser obligacion legal entregar no solo
lo desfavorable, sino lo favorable, para ser usado en el caso defensivo.

Seguido con el 57,4 % de encuestados que considera que realizar descubrimientos
parciales deja a la defensa con algunos elementos, sin permitir que se realice un
analisis completo e integral de estos, lo que también es una forma de afectar el
principio de igualdad de armas.

No permitir el andlisis de los elementos materiales de prueba (EMP) y evidencia fisica
(EF) que tiene la Fiscalia, alega el 40,4 %, y realizar un descubrimiento incompleto,
el 34 %, dejan a la defensa con elementos fraccionados o sin tiempo para recurrir a
un perito que analice, explique y exponga el resultado de los elementos sometidos
a la custodia de la FGN, lo cual viola la igualdad de medios.

4.7 Pregunta 7

;Considera que los intervinientes (representante de victimas, Ministerio Publico)
realizan acciones que vulneran el principio de igualdad de armas?

Nunca Casi nunca Algunas veces Casl siempre
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Figura 7. Pregunta 7 de la encuesta

Nunca 6,3 % )
Casi nunca 4,2 %

Siempre
19,1 %

Algunas veces
51,8 %

Fuente: elaboracion propia.

Dentro del sistema adversario colombiano, ademas de las partes (Fiscalia-defensa),
existen los intervinientes, como el representante de victimas y la Procuraduria
—en cuanto representante del Ministerio Ptublico—, los cuales velan por el buen
desarrollo del proceso.

Desafortunadamente, el 51,8 % de los encuestados consideran que los intervinientes
realizan acciones que vulneran el principio de igualdad de armas; el 21,2 % afirma
que casi siempre sucede dicha situacion; el 19,1 % dice que siempre; mientras que
el 4,2 % afirma que casi nunca sucede, y solo el 6,3 % afirma que nunca, lo
que muestra un indicativo fuerte que muestra la injerencia de quienes no son parte
en el equilibrio del proceso, que se constituye en un factor que vulnera el principio
de igualdad de armas entre los que si son parte del proceso.

4.8 Pregunta 8

:En qué audiencia los intervinientes (representante de victimas, Ministerio Publico)
realizan acciones que vulneran el principio de igualdad de armas?

Audiencias concentradas Audiencias reservadas__ Audiencia de acusacion __
Audiencia preparatoria__ Audiencia de juicio oral__

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 » Volumen 11 N°.2 « Julio - Diciembre 2017 « Pags. 97-134 121



Eyner Adolfo Castro

Figura 8. Pregunta 8 de la encuesta

Audiencia de juicio oral 53,1 %
Audiencia preparatoria 48,9 %
Audiencia de acusacion

Audiencia reservadas

Audiencia concentradas

Fuente: elaboracion propia.

En el sistema penal colombiano se exponen ante el juez dos posturas, generalmente
opuestas, por parte de la Fiscalia y de la defensa; al existir otras opiniones a favor
de alguna de estas, se quiebra el principio de igualdad de armas y el derecho de
defensa. Por ello, se puede establecer que el 53,1 % de los defensores encuestados
consideran que los intervinientes realizan acciones que vulneran el principio en
las audiencias de juicio oral, momento en el que se decidira la responsabilidad
del acusado; seguida por la audiencia preparatoria, con un 48,9 %, al exponer su
posicion respecto al decreto o no de algunas de las pruebas que se practicaran en
el juicio oral; el 29,7% considera que esto ocurre en las audiencias concentradas,
al estar a favor o en contra de lo solicitado por las partes ante un juez de garantias;
finalmente, el 21,2 % de los encuestados consideran que se vulnera el principio en
la audiencia de acusacion, y el 19,1 %, en las audiencias reservadas.

4.9 Pregunta 9

:Considera que la Defensoria del Pueblo esta a la par, respecto a los medios humanos,
técnicos, cientificos y financieros de su contraparte, la Fiscalia General de la Nacion?

Si No

Figura 9. Pregunta 9 de la encuesta

8,5 %

No

91,4 %

Fuente: elaboracion propia.
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E191,4 % de los defensores consideran que la Defensoria no se encuentra en igualdad
frente alos medios con los que cuenta la Fiscalia General de la Nacion; mientras que el
8,6 % piensa que si esta en condiciones de equivalencia, teniendo en cuenta que
la Fiscalia, al adelantar una investigacion, debe garantizar el derecho de defensa,
y cuando la persona acude al Sistema Nacional de Defensoria Ptblica, esta debe
realizar su labor para garantizar todos los derechos del procesado y adelantar una
investigacion igual a la de su contraparte.

4.10 Pregunta 10

;Cuales de estas herramientas que brinda la Defensoria del Pueblo considera mas
util para garantizar el derecho de igualdad de armas frente a la Fiscalia?

Barras académicas para exponer los casos
Investigadores y técnicos del Grupo de Investigacion Defensorial

Peritos y laboratorios del Grupo de Investigacion Defensorial

Figura 10. Pregunta 10 de la encuesta

90,0 %
80,0 %
70,0 %
60,0 %
50,0 %
40,0 %
30,0 %
20,0 %
10,0 %

0,0 %

Barras académicas para Investigadores y técnicos del Peritos y laboratorios del
exponer los casos Grupo de Investigacion Grupo de Investigacion
Defensorial Defensorial

Fuente: elaboracion propia.

E182.,9 % de los defensores consideran que la herramienta mas util para enfrentar
un proceso penal es contar con los investigadores y técnicos del Grupo de Inves-
tigacion Defensorial, ya que, al desplegar todas las actividades de investigacion, se
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puede desvirtuar lo dicho por la acusacion; se puede alcanzar la efectividad al lograr
ubicar no solo testigos, sino elementos materiales de prueba y evidencia fisica para
introducirlos al proceso, asi como lo hace la Fiscalia con sus funcionarios de Policia
Judicial. Los encuestados manifiestan en un 65,9 % que los peritos y laboratorios
del GID son importantes para enfrentar la FGN, porque los dictamenes periciales
y elementos materiales de prueba y/o evidencia fisica deben ser analizados por el
experto, y dar un punto de vista objetivo al juez en la audiencia correspondiente.
Finalmente, las barras académicas, con un 61,7 %, son consideradas como efecti-
vas, pues a partir de ellas se obtienen diferentes criterios, conceptos y posiciones
juridicas de expertos y colegas ante casos particulares, con los cuales podrian
resolver situaciones complejas.

4.11 Pregunta 11

;Cual de estas herramientas usa usted como defensor ptiblico para enfrentar un caso
presentado por la Fiscalia General de la Nacion? (Puede marcar varias opciones)

Barras académicas para exponer los casos
Investigadores y técnicos del Grupo de Investigacion Defensorial

Peritos y laboratorios del Grupo de Investigacion Defensorial

Figura 11. Pregunta 11 de la encuesta

85,1 % 0
65,9 % 72,3 %
Investigadores y técnicos del ~ Peritos y laboratorios del Barras académicas para
Grupo de Investigacion Grupo de Investigacion exponer los casos
Defensorial Defensorial

Fuente: elaboracion propia.

Segtin los encuestados, el 85,1 % utiliza el servicio de investigadores y técnicos
del GID para estructurar su caso defensivo, para ello solicitan actividades de inves-
tigacion; el 72,3 % complementa los casos con la exposicion de estos en barras
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académicas; asi mismo, el 65,9 % manifesto que acude a los peritos y laboratorios
dispuestos por el GID.

4.12 Pregunta 12

Teniendo en cuenta la respuesta de la pregunta 11, indique si usted ha obtenido
respuesta favorable (si) o desfavorable (no) a sus inquietudes y/o solicitudes para
fortalecer un caso como defensor publico, en:

Barras académicas para exponer los casos

Investigadores y técnicos del Grupo de Investigacion Defensorial

Peritos y laboratorios del Grupo de Investigacion Defensorial

Figura 12. Pregunta 12 de la encuesta

Si M No
100 95
83,8
16,2
. B
Barras académicas para exponer  Investigadores y técnicos del  Peritos y laboratorios del Grupo
los casos Grupo de Investigacion de Investigacion Defensorial
Defensorial

Fuente: elaboracion propia.

De los defensores publicos que manifestaron haber usado las barras académicas
para obtener una orientacion, el 100 % de ellos manifestaron que recibieron res-
puesta a sus inquietudes, bien sea del coordinador de la barra o de sus colegas.
Respecto a los investigadores y técnicos del GID, los encuestados manifestaron que
el 95 % de las veces recibieron respuesta favorable a lo solicitado. Respecto a los
peritos y laboratorios, el 83,8 % de las solicitudes lograron una respuesta propicia
para ser usada en la tesis de defensa. Con lo anterior se establece la importancia
de tener un equipo que desarrolla actividades como lo hace la Fiscalia, desde el
punto de vista de la investigacion, pericial y profesional.
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Conclusiones

El principio de igualdad de armas supone formalmente que las partes tengan equi-
valencia de medios, recursos, investigadores, laboratorios, para que lleguen a las
audiencias con las mismas posibilidades de persuadir al juez, quien imparcialmente
toma una decision con las pruebas ante él practicadas. Sin embargo, los defensores
publicos de Cundinamarca consideran, enun 91,4 % (figura 9), que la defensa esta
en desigualdad frente a la FGN, lo que vulnera no solo el principio de igualdad de
armas, sino el derecho de defensa.

Se demuestra que el principio de igualdad de armas no ha tenido un desarrollo
significativo, a pesar de su importancia, segin lo planteado en la hipétesis. Con la
actividad de campo se establece que, desde la percepcion de los defensores publicos
del departamento de Cundinamarca, el principio ha sido afectado sensiblemente
por diferentes factores, como el no acatamiento al deber de entregar todo el material por
parte de la Fiscalia, o por acciones o “maniobras” que buscan el allanamiento del
acusado —por ejemplo, al incluir en la tipificacion mas delitos, agravantes y/o
calificantes de los que realmente podrian llegar a ser, lo que hace mas gravosa la
situacion juridica del procesado (figura 6)—.

Otro factor que transgrede el principio analizado es el hecho de no tener acceso
al contenido de la carpeta del fiscal, como sucede en las audiencias concentradas
(legalizacion de captura, imputacion y medida de aseguramiento), en las cuales la
persona debe tomar la decision de allanarse o continuar enfrentando la acusacion
del Estado (figura 6); todo esto, frente a jueces que, segun la informacion reco-
pilada, el 46,8 % de las veces nunca o casi nunca propenden por el equilibrio de
las partes (figura 5), lo que quiebra derechos de rango constitucional, como el
derecho a la defensa.

Una de las bases del sistema penal adversarial es la discusion Fiscalia-defensa frente
al juez, pero en el trabajo de campo se encontré que los intervinientes, es decir,
los representantes de las victimas y del Ministerio Publico, rompen el principio de
igualdad el 92,1 % de las veces, en el desarrollo de las audiencias (siempre, casi
siempre y algunas veces [figura 7]), mas atn cuando el 91,4 % de los defensores
publicos consideran que se esta en desigualdad frente a todos los medios que
tiene el ente acusador (figura 9). Por esta razon, se deben establecer limites a las
injerencias de los intervinientes, que rompen el equilibrio de las partes y vulneran
el derecho a la defensa.
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Con la recopilacion y analisis de la informacion aportada por los defensores ptblicos
de Cundinamarca, se puede afirmar que el principio de igualdad de armas en la
actualidad no ha tenido el desarrollo e impacto que se pretendia, ya que se ordenaba
ala FGN investigar para acusar, y la defensa precisaba hacer lo propio en igualdad de
medios y oportunidades, pero falta mucho para lograr consolidar esta igualdad
y obtener resultados mas efectivos en la prestacion de justicia en Cundinamarca.

Impacta saber que los jueces no ejerzan en forma debida su rol, y no garanticen y
exijan a las partes sus obligaciones, porque son ellos quienes al final del proceso
definiran la suerte del acusado. Finalmente, la injerencia que realizan los intervi-
nientes afecta de manera importante no solo el principio de igualdad de armas,
sino de defensa y debido proceso, sin encontrar limites claros para su ejercicio y
tampoco la utilidad vital de su presencia en el proceso penal, lo cual seria tema
para un posterior estudio a profundidad.

Los encuestados consideran muy importante enfrentar el proceso con los resultados
que entregan los investigadores y técnicos del Grupo de Investigacion Defensorial
(GID); igualmente, el apoyo de los peritos y laboratorios cumple una labor sustan-
cial (figura 10), lo cual muestra un avance evidente en la consolidacion de una de
las herramientas que brinda la Defensoria del Pueblo para materializar el principio
de igualdad de armas. Aunque el numero de investigadores, respecto a los inves-
tigadores del CTI y de la Sijin, podria ser insuficiente, se observa que cuando los
defensores han solicitado los servicios del GID, el 95 % de las veces han obtenido
respuesta favorable (figura 12), lo cual fortalece la estrategia defensorial.

Se encontré que la incorporacion de la imputacion en el sistema de tendencia
acusatoria que pretendia activar la defensa se convirtio en uno de los momentos
que quiebran no solo la igualdad de armas, al no poder realizar ninguna clase de
actuacion por parte de la defensa por no tener acceso a la carpeta del fiscal, sino en
una violacion a derechos de rango constitucional, porque es en ese momento
en que el presunto responsable de un hecho, sin conocer los elementos que posee
la Fiscalia, debe tomar la decision de allanarse o negociar frente a la imputacion,
que ademas es abultada el 85,1 % de las veces (figura 6).

Finalmente, se encuentra que los términos para la investigacion de la defensa
frente a los de la Fiscalia son insuficientes, y de nada sirve una comunicacion del
ente acusador si no se tiene acceso a los fundamentos y elementos que soportan
la imputacion, con el fin de realizar en tiempo y oportunidad la recoleccion del
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material probatorio util para ejercer la defensa y garantizar asi la igualdad de armas
de cara al proceso penal.
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Principio de igualdad de armas en la Ley 906 de 2004

Anexo. Encuesta a defensores publicos

Universidad Catolica de Colombia
Centro de Investigaciones Sociojuridicas (CISJUC)

Encuesta para la obtencion de informacion de los defensores publicos de la regional
Cundinamarca, del programa Ley 906/04, dentro del trabajo “Principio de igualdad
de armas en el Sistema Penal Acusatorio: realidad formal o violacion al derecho
fundamental de igualdad en Cundinamarca”.

A continuacion encontrara unas preguntas, las cuales se solicita conteste con base
en su experiencia como defensor publico. Dicha informacion sera utilizada como
insumo para establecer la percepcion del desarrollo del principio de igualdad de
armas en el marco de la Ley 906/04 (“Articulo 8. Defensa. En desarrollo de la
actuacion, una vez adquirida la condicion de imputado, este tendra derecho, en
plena igualdad respecto del organo de persecucion penal [...]” [cursivas mias]), y su
valoracion sera estadistica, cualitativa-cuantitativa.

Pregunta 1

;Cuanto tiempo lleva litigando en el sistema penal acusatorio (Ley 906 de 2004)
como defensor publico en el departamento de Cundinamarca?

Entre 1y 2 afios Entre 3y 5 afios
Entre 6 y 9 afios Entre 10y 12 arios
Pregunta 2

En su experiencia como litigante en el sistema penal acusatorio (Ley 906 de 2004),
sconsidera que el principio de igualdad de armas se materializa en el desarrollo
de las audiencias?

Nunca Casi nunca Algunas veces Casl siempre
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Pregunta 3

En su experiencia como defensor publico, indique en cual o cudles audiencias se
vulnera el principio de igualdad de armas (puede marcar varias opciones).

Audiencias concentradas Audiencias reservadas__ Audiencia de acusacion
Audiencia preparatoria__ Audiencia de juicio oral__

Pregunta 4

Desde su experiencia como defensor publico, ;considera que la Fiscalia General de
la Nacion cumple con la aplicacién del principio de igualdad de armas?

Nunca Casi nunca Algunas veces Casi siempre
Pregunta 5

Desde su experiencia como litigante, ¢los jueces garantizan y exigen la aplicacion
del principio de igualdad de armas a las partes?

Nunca Casi nunca Algunas veces Casi siempre
Pregunta 6

:De qué manera la Fiscalia General de la Nacion vulnera el principio de igualdad
de armas? (Puede marcar varias opciones)

Oculta resultados favorables al acusado___ Realiza descubrimientos parciales__
No permite el analisis de los EMP y EF que tiene en su poder__ Abulta los delitos,
agravantes y/o calificantes, para lograr allanamientos__ Realiza un descubrimiento
incompleto__ En la audiencia de acusacion, indica que atun existen pruebas en
produccion __

Pregunta 7

;Considera que los intervinientes (representante de victimas, Ministerio Publico)
realizan acciones que vulneran el principio de igualdad de armas?
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Nunca Casi nunca Algunas veces Casl siempre
Pregunta 8

:En qué audiencia los intervinientes (representante de victimas, Ministerio Publico)
realizan acciones que vulneran el principio de igualdad de armas?

Audiencias concentradas Audiencias reservadas__ Audiencia de acusacion __
Audiencia preparatoria__ Audiencia de juicio oral__

Pregunta 9

:Considera que la Defensoria del Pueblo esta a la par, respecto a los medios humanos,
técnicos, cientificos y financieros de su contraparte, la Fiscalia General de la Nacion?

Si No

Pregunta 10

;Cual de estas herramientas que brinda la Defensoria del Pueblo considera mas ttil
para garantizar el derecho de igualdad de armas frente a la Fiscalia?

Barras académicas para exponer los casos ___

Investigadores y técnicos del Grupo de Investigacion Defensorial
Peritos y laboratorios del Grupo de Investigacion Defensorial ____
Pregunta 11

:Cual de estas herramientas usa usted como defensor ptiblico para enfrentar un caso
presentado por la Fiscalia General de la Nacion? (Puede marcar varias opciones)

Barras académicas para exponer los casos
Investigadores y técnicos del Grupo de Investigacion Defensorial

Peritos y laboratorios del Grupo de Investigacion Defensorial
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Pregunta 12

Teniendo en cuenta la respuesta de la pregunta 11, indique si usted ha obtenido
respuesta favorable (si) o desfavorable (no) a sus inquietudes y/o solicitudes para
fortalecer un caso como defensor publico, en:

Barras académicas para exponer los casos

Investigadores y técnicos del Grupo de Investigacion Defensorial

Peritos y laboratorios del Grupo de Investigacion Defensorial ___
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