Sentencia C-025/09

DERECHO A LA DEFENSA- Garantia del debido proceB&RECHO
A LA DEFENSA-DefinicionDERECHO A LA DEFENSA-
Importancia

Una de las principales garantias del debido progcess precisamente el
derecho a la defensa, entendido como la oportunigsmbnocida a toda
persona, en el ambito de cualquier proceso o adfuacjudicial o
administrativa, de ser oida, de hacer valer lasgias razones y argumentos,
de controvertir, contradecir y objetar las pruebas contra y de solicitar la
practica y evaluacion de las que se estiman faveslasi como de ejercitar
los recursos que la ley otorga. Su importancia lecoatexto de las garantias
procesales, radica en que con su ejercicio se buspedir la arbitrariedad
de los agentes estatales y evitar la condena mjusediante la busqueda de
la verdad, con la activa participacion o represanfm de quien puede ser
afectado por las decisiones que se adopten solvada de lo actuado

DERECHO A LA DEFENSA EN MATERIA PENAL-
ModalidadedDEFENSA MATERIAL Y DEFENSA TECNICA-
Diferencias

El ejercicio del derecho a la defensa en materiamgbecomprende dos
modalidades, la defensa material y la defensa té&crlia primera, la defensa
material, es aquella que le corresponde ejerceectmmente al sindicado. La
segunda, la defensa técnica, es la que ejerce enbreo de aquél un
profesional del derecho, cientificamente preparadonocedor de la ley
aplicable y académicamente apto para el ejerci@dadabogacia. En nuestro
sistema procesal penal, el derecho a la defensad&cse materializa, o bien
con el nombramiento de un abogado escogido pomdicado, denominado
defensor de confianza, o bien a través de la asignade un defensor publico
proporcionado directamente por el Estado a travék Sistema Nacional de
Defensoria Publica.

PRINCIPIO DE IGUALDAD DE ARMAS- Importancia en los
sistemas penales de tendencia acusatoria

DERECHO A LA DEFENSA- Ambito de aplicacion en el proceso penal
comprende toda actuacion incluida la etapa prepad®PERECHO A

LA DEFENSA EN EL SISTEMA PENAL DE TENDENCIA
ACUSATORIA- Su aplicacién se extiende a la etapa preprocesal

La posicion de la Corte ha sido univoca, consigtgnsolida, en el sentido de
sostener que, a luz de la Constitucion y de lotatlas internacionales de
derechos humanos, no pueden consagrarse excepcalnegercicio del
derecho de defensa, esto es, no puede edificase gbrestriccion alguna,
de manera que debe entenderse que la defensa isadextsin distingo



ninguno, a toda la actuacion penal, incluida porpsasto la etapa
preprocesal, conocida como investigacion previalagacion preliminar o

simplemente indagacion. Esta posicion de la Codesido reiterada en sus
pronunciamientos que abarcan tanto el modelo nietdendencia inquisitiva
inicialmente adoptado por la Constitucion del 9tlgsarrollado basicamente
por el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2066hacel sistema procesal
penal de tendencia acusatoria incorporado a nuestidenamiento juridico

mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 y desadul por el Legislador a
través de la Ley 906 de 2004, con las modificagan&oducidas por la Ley
1142 de 2007.

DERECHO A LA DEFENSA TECNICA- Caracter intemporal

El caracter intemporal del derecho a la defensantéa fue determinado al
adelantarse el estudio de constitucionalidad dé¢icafo 8° de la Ley 906 de
2004, que consagraba el derecho a la defensa cammoanrectora y daba a
entender que ese derecho era procesalmente exigitdevez se obtenia la
calidad de imputado. Al estudiar dicha norma, eStrporaciéon manifestd
que el derecho a la defensa técnica es intempom@lfiene limites en el
tiempo, de manera que puede ser ejercido por e@ymt® implicado desde la
etapa misma de la indagacién, y en todo caso, dastEs de que se inicie
formalmente la investigacion. Precisé que la comemterpretacion del
derecho de defensa implica que se puede ejercededemtes de la
imputacidon, en las etapas pre y procesal, sin gslte relevante para el
ordenamiento constitucional la denominacion jur&digue se le asigne al
individuo al interior de todas y cada una de lasuaciones penales, pues lo
importante y trascendental es que se le garantit®largo de todas ellas el
ejercicio del derecho a la defensa sin limitacionedilaciones injustificadas;
luego el ejercicio del derecho a la defensa surgesdd que se tiene
conocimiento que cursa un proceso en contra depamsona y solo culmina
cuando finalice dicho proceso.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Propésitos del nuevo modelo
procesal penal

Las finalidades perseguidas con la introduccion deévo modelo procesal
penal se concreto en: (i) fortalecer la funcionestigativa y de acusacion de
la Fiscalia General de la Nacion, en el sentidocdacentrar los esfuerzos de
ésta en el recaudo de la prueba, despojandola etideeestricto de funciones
jurisdiccionales; (i) la configuracibn de wun ju@i puablico, oral,
contradictorio y concentrado en cabeza del juez cd@ocimiento; (iii)
instituir una clara distincién entre los funcionas encargados de investigar,
acusar y juzgar; (iv) descongestionar los despadoosciales mediante la
supresion de un sistema procesal basado en latesxtrpara pasar a la
oralidad, buscando garantizar el derecho a ser adm sin dilaciones
injustificadas; (v) modificar el principio de permencia de la prueba por
aguel de la produccion de la misma durante la etdph juicio oral; (vi)



introducir el principio de oportunidad en cabezd dete investigador; y (vii)

crear la figura del juez de control de garantiagjuen se le asigna la funcion
de ejercer un control previo y posterior de legatidsobre las actividades y
diligencias llevadas a cabo por la Fiscalia Geneml el ejercicio de su
actividad investigativa.

JUEZ DE CONTROL DE GARANTIAS- Competencias asignadas

Al juez de control de garantias se le asignaroreknuevo sistema procesal
penal competencias para adelantar (i) un contra\po para la adopcion de
medidas restrictivas de la libertad; (ii) un contpmosterior sobre las capturas
realizadas excepcionalmente por la Fiscalia Gen@lla Nacion; (iii) un
control posterior sobre las medidas de registrdammiento, incautacion e
interceptacion de llamadas; (iv) un control sobaedplicacion del principio
de oportunidad; (v) decretar medidas cautelares rsobienes; e (vi)
igualmente autorizar cualquier medida adicional daglique afectacion de
derechos fundamentales y que no tenga una autddizaexpresa en la
Constitucion. Es por ello que al juez de controlgdgantias le corresponde
examinar si las medidas de intervencién en el ajercde los derechos
fundamentales, practicadas por la Fiscalia Genetalla Nacion, no solo se
adecuan a la ley, sino si ademas son o no propoates, es decir, (i) si la
medida de intervencion en el ejercicio del derefthmlamental es adecuada
para contribuir a la obtencion de un fin constitoicalmente legitimo; (ii) si la
medida es necesaria por ser la mas benigna entrasgposibles para
alcanzar el fin; y (iii) si el objetivo perseguidon la intervencion compensa
los sacrificios que esta comporta para los titukadel derecho y la sociedad.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Rasgos estructurales del
procedimiento aplicabl®ISTEMA PENAL ACUSATORIO- Etapas
comprende, términos y actividades que se cumplatian

FISCALIA. EN SISTEMA PENAL DE TENDENCIA
ACUSATORIA- Ente acusaddflSCALIA EN SISTEMA PENAL DE
TENDENCIA ACUSATORIA- FuncionedfISCALIA EN SISTEMA
PENAL DE TENDENCIA ACUSATORIA- No ejercicio de funciones
jurisdiccionaledFISCALIA EN SISTEMA PENAL DE TENDENCIA
ACUSATORIA- Actos que impliquen restriccion de derechos
fundamentales sometidos a control del juez de gasan

En el nuevo sistema procesal penal la labor dek aid investigacion se
desarrolla con especial énfasis en la funcién atusa enfocandose en la
busqueda de evidencias destinadas a desvirtuardaupcion de inocencia
del procesado. En ese sentido, los actos de laak#&s00 son jurisdiccionales
sino de investigacion, con excepcion de aquell@sioppliquen restriccion de
los derechos fundamentales de las personas, loesuleben ser en todo
caso controlados por el juez de garantias, quiendotoriza y convalida en
el marco de las garantias constitucionales, guadi@e el equilibrio entre la



eficacia del procedimiento y los derechos del iogub mediante la
ponderacion de intereses, a fin de lograr la miniafiectaciéon de derechos
fundamentales. La Fiscalia General de la Nacion dgudacultada para

ejercer el principio de oportunidad e imponer, eh @&irso de las

investigaciones que realice, las medidas de reagistallanamiento,

incautacion e interceptacion de comunicaciones,clales no requieren, en
el nuevo texto constitucional, autorizacion judigeevia para ello, pero si
estan sometidas a un control judicial posteriorauético, por parte del juez
gue cumpla la funcion de control de garantias.

AUDIENCIA DE CONTROL O REVISION DE LEGALIDAD EN
SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Eventos en que
procedeAUDIENCIA DE CONTROL O REVISION DE
LEGALIDAD EN SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Propoésito

La audiencia de control o revision de legalidad teo®r que se cumple por
parte del Juez de Control de Garantias sobre lacfica de ciertas diligencias
realizadas, bien durante la indagacion previa orbidurante la etapa de
investigacion, por parte de la Fiscalia GeneralldéNacion y los 6rganos de
Policia Judicial sin previa autorizacion judicial apa su realizacion,
comprende las medidas de: (i) registro y allananoenretencion de
correspondencia, interceptacion de comunicacionesreouperacion de
informacion dejada al navegar por internet u otrogdios similares; (ii)
actuacion de agentes encubiertos; (iii) entregailatn de objetos; (iv)
busqueda selectiva en base de datos y (v) pradiécaxamenes de ADN, y
tiene como propésito especifico llevar a cabo leisi®n formal y sustancial
del procedimiento utilizado en la practica de lasdas diligencias, esto es,
verificar que se hayan respetado los parametrossiiiutionales y legales
establecidos para su autorizacion y realizaciongwalmente, que la medida
de intervencion no haya desconocido garantias forefdales.

AUDIENCIA DE CONTROL O REVISION DE LEGALIDAD EN
SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Labor fiscalizadora del juez de
control de garantias no sustituye ni reemplazactierde defensa de los
implicados

AUDIENCIA DE CONTROL O REVISION DE LEGALIDAD EN
SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Participacion del indiciado y su
defensolAUDIENCIA DE CONTROL O REVISION DE
LEGALIDAD EN SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Participacion
del imputado y su defensor

Es claro que cuando las diligencias se practicaspdes de formulada la
imputacién, el imputado y su defensa pueden ppeticen la audiencia de
control de legalidad si lo desean, para realizacehtradictorio; pero cuando
éstas se llevan a cabo antes de formulada la ingota durante la
indagacion preliminar, las normas correspondientggermiten dos



interpretaciones posibles respecto de la presermm la audiencia del
implicado y su defensor: una primera interpretacextluyente que llevaria a
entender que en dicha audiencia no se permite fagiaacion del implicado
y su defensor cuando la misma se practica durantgdpa de indagacion, la
que resulta inconstitucional, pues no existe justifion valida para que se
limiten los derechos a la defensa y a la igualdadaeetapa de indagacion; y
una segunda interpretacion incluyente en sentidoesfp a la anterior, es
decir, que si es posible la participacion del irnptlo y su defensor en la
audiencia de revision de legalidad posterior cuarékia tiene lugar en la
etapa de la indagacion, que se ajusta plenameréeCGarta en la medida en
gue, acorde con la jurisprudencia constitucionabila materia, garantiza
el ejercicio del derecho a la defensa del investmalurante la etapa de
indagacién y, concretamente, su participacion eralaliencia de revision
posterior que sobre las diligencias contenidas @anrormas demandadas se
lleva a cabo ante el juez de control de garantias.

DERECHO DE DEFENSA EN AUDIENCIA DE CONTROL O
REVISION DE LEGALIDAD EN SISTEMA PENAL
ACUSATORIO- Se vulnera al no permitirse la participacion aigratio

y su defensoBERECHO DE DEFENSA EN AUDIENCIA DE
CONTROL O REVISION DE LEGALIDAD EN SISTEMA PENAL
ACUSATORIO-No admite excepciones basadas en la condicion de la
persona investigada al interior de las etapasrdekgo penal

En concordancia con el alcance fijado al articuldb & la Ley 906 de 2004
que consagra la posibilidad de activar el derechtaalefensa en favor del
implicado en una actuacion penal, antes de queaddeiera la condicién de
imputado, al igual que del articulo 267 de la misheg que regula lo
referente a las facultades de quien no es imputadoautoriza a la persona
gue sea informada o advierta que se adelanta ilgasbn en su contra, para
asesorarse de abogado y para recaudar elementosrialass probatorios que
podra utilizar en su defensa ante las autoridadesisgliccionales,
disponiendo asimismo que quien no es imputado pediiéitar al juez de
control de garantias que lo ejerza sobre las adaes que considere hayan
afectado o afecten sus derechos fundamentalesa Asiuz de lo previsto en
los articulos precitados del C.P.P., quien conoeaida actuacion penal en su
contra esta facultado para ejercer el derecho adéensa durante la etapa de
indagacion y, concretamente, para solicitarle azude garantias que lleve a
cabo el control de legalidad sobre las diligenctaactuaciones realizadas en
esa etapa, y que a su juicio se hayan practicadograve afectacion de sus
derechos fundamentales, maxime cuando en ellaysen\aadecidir asuntos de
interés para el implicado, que pueden compromatdusira responsabilidad
y definir el curso del proceso -como es precisamessgolver sobre la validez
de la evidencia o material probatorio recaudado-gue hace imprescindible
gue se garantice su presencia en la audiencia, &3 @e asegurarle el
ejercicio de su derecho a la defensa, independmestée al momento en que
aquella pueda llevarse a cabo, y si bien la disfincentre indagado e



imputado, y el reconocimiento de éste Ultimo comjets procesal, son
situaciones juridicas que a luz del ordenamientaidjoo resultan
constitucionalmente admisibles, no constituyenmagale especial relevancia
que justifiguen una restriccion sustancial del addv® a la defensa del
primero.

Referencia: expediente D-7226

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad
contra los articulos 237 (parcial), 242
(parcial), 243, 244 (parcial) y 245 de la
Ley 906 de 200%or la cual se expide el
Caddigo de Procedimiento Penal”

Demandante:
Edgar Saavedra Rojas y otro.

Magistrado Ponente:
Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Bogota D.C., veintisiete (27) de enero de dos ondve (2009).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumehto de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite ldst@dos en el Decreto 2067
de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidon publica de inconstitueiatad consagrada en los
articulos 241 y 242 de la Constitucion Politicg, daudadanos Edgar Saavedra
Rojas y Javier Mauricio Hidalgo Escobar, demandams articulos 237
(parcial), 242 (parcial), 243, 244 (parcial) y 2ibla Ley 906 de 2004por

la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penedh las modificaciones
introducidas por la Ley 1142 de 2007.

Mediante Auto del treinta y uno (31) de marzo de dol ocho (2008), el
Magistrado Sustanciador resolvié admitir la demanligpuso su fijacion en
lista y, simultaneamente, corrié traslado al seacurador General de la
Nacion para que rindiera el concepto de su competerftn la misma
providencia orden6é ademas comunicar la demandarasterio del Interior y



de Justicia, al Presidente de la Academia Colomab@ Jurisprudencia, al
Director del Colegio de Defensores Publicos de Bangp a los Decanos de
las Facultades de Derecho de las UniversidadesriBpodaveriana y Andes,
para que, si lo estimaban conveniente, intervinieientro del proceso con el
propésito de impugnar o defender la constituciclaaide las disposiciones
acusadas.

Una vez cumplidos los tramites previstos en etali242 de la Constitucion
Politica y en el Decreto 2067 de 1991, la Corte SBitutional procede a
decidir acerca de la demanda en referencia.

.  TEXTO DE LAS NORMAS ACUSADAS

A continuacion se transcriben las disposicionestoljle censura, conforme a
su publicacién en el Diario Oficial No. 45.658 ddel.septiembre de 2004 y a
la modificacion introducida por el articulo 16 de Ley 1142 de 2007,
publicada en el Diario Oficial No. 46.673 de 28juigio de 2007, subrayando
y destacando los apartes que se acusan en la demand

“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)
“por la cual se expide el Cédigo de ProcedimientnBl”
El Congreso de la Republica

DECRETA

(..)

Articulo 237. Audiencia de control de legalidad teo®r.
(Subrogado art. 16 de la Ley 1142 de 2007). Derdeo las
veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimiedt® las ordenes
de registro y allanamiento, retencion de correspaaa,
interceptacion de comunicaciones o recuperacionnd@emacion
dejada al navegar por Internet u otros medios snes, el fiscal
comparecera ante el juez de control de garantiasa gue realice
la audiencia de revision de legalidad sobre lo acko, incluida la
orden.

Durante el tramite de la audiencia solo podran agisademas del
fiscal, los funcionarios de la policia judicial Yok testigos o peritos
que prestaron declaraciones juradas con el fin ddener la orden
respectiva, o que intervinieron en la diligencia.




El juez podrd, si lo estima conveniente, interrogaectamente a
los comparecientes y, después de escuchar los argos del
fiscal, decidira de plano sobre la validez del mditniento.

PARAGRAFO. Si el cumplimiento de la orden ocurtiégb de
formulada la imputacién, se deberd citar a la audi@ de control
de legalidad al imputado y a su defensor para idp desean,
puedan realizar el contradictorio. En este U(ltimwerto, se
aplicaran analégicamente, de acuerdo con la natzal del acto,
las reglas previstas para la audiencia preliminar.

(...)

ARTICULO 242. Actuacion de agentes encubiertos.nGoael

fiscal tuviere motivos razonablemente fundadosaleerdo con los
medios cognoscitivos previstos en este codigo, pdeair que el

indiciado o el imputado en la investigacion que adelanta,

continda desarrollando una actividad criminal, prwautorizacion

del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, po@rdenar la

utilizacion de agentes encubiertos, siempre que ultes
indispensable para el éxito de las tareas invesiiga. En

desarrollo de esta facultad especial podra dispsaegue uno o
varios funcionarios de la policia judicial o, ingda particulares,
puedan actuar en esta condicion y realizar actdsapenales con
trascendencia juridica. En consecuencia, dichosnsgge estaran
facultados para intervenir en el trafico comerciagsumir

obligaciones, ingresar y participar en reuniones @nlugar de

trabajo o domicilio del indiciado o imputado y,fsiere necesario,
adelantar transacciones con él. Igualmente, sigdrde encubierto
encuentra que en los lugares donde ha actuadoeeki&irmacion
util para los fines de la investigacion, lo hardbea al fiscal para
gue este disponga el desarrollo de una operacigre@al, por

parte de la policia judicial, con miras a que secogm la

informacion y los elementos materiales probatonofvidencia
fisica hallados.

Asi mismo, podra disponerse que actie como agectéerto el

particular que, sin modificar su identidad, sealdeconfianza del
indiciado o imputado o la adquiera para los efeatiesla busqueda
y obtencién de informacidon relevante y de elementaseriales

probatorios y evidencia fisica.

Durante la realizacion de los procedimientos enettis podran
utilizarse los medios técnicos de ayuda previstoslarticulo 239.



En cumplimiento de lo dispuesto en este articub, debera
adelantar la revisibn de legalidad formal y matérialel
procedimiento ante el juez de control de garantiastro de las
treinta y seis (36) horas siguientes a la termidadaile la operacion
encubiertapara lo cual se aplicaran, en lo gue sea pertinerntes
reglas previstas para los registros y allanamientos

En todo caso, el uso de agentes encubiertos noapextenderse
por un periodo superior a un (1) afio, prorrogabler mn (1) afio
mas mediante debida justificacion. Si vencido atplsefialado no
se hubiere obtenido ningun resultado, esta se dar&e sin

perjuicio de la realizacion del control de legaldla
correspondiente.

ARTICULO 243. Entrega vigilada. El fiscal que tuviere motivos
razonablemente fundados, de acuerdo con los med@gsoscitivos
previstos en este codigo, para creer que el indicgia el imputado
dirige, o de cualquier forma interviene en el traoge de armas,
explosivos, municiones, moneda falsificada, drog@as producen
dependencia o también cuando sea informado por tagen
encubierto o de confianza de la existencia de uwgavidad
criminal continua, previa autorizacion del Directddacional o
Seccional de Fiscalias, podra ordenar la realizacide entregas
vigiladas de objetos cuya posesion, transporte, jezraion,
compra, alquiler o simple tenencia se encuentréniimida. A estos
efectos se entiende como entrega vigilada el dpjarla mercancia
se transporte en el territorio nacional o salga d& bajo la
vigilancia de una red de agentes de policia judieispecialmente
entrenados y adiestrados.

En estos eventos, esta prohibido al agente endobgmbrar la
idea de la comision del delito en el indiciado gutado. Asi, solo
esta facultado para entregar por si, 0 por interplaepersona, 0
facilitar la entrega del objeto de la transaccidegal, a instancia o
por iniciativa del indiciado o imputado.

De la misma forma, el fiscal facultara a la poligiadicial para la
realizacion de vigilancia especial, cuando se trdeeoperaciones
cuyo origen provenga del exterior y en desarrolold dispuesto
en el capitulo relativo a la cooperacién judiciatérnacional.

Durante el procedimiento de entrega vigilada sdizatia, si fuere
posible, los medios técnicos idoneos que permittabiecer la
intervencién del indiciado o del imputado.

En todo caso, una vez concluida la entrega vigilattss resultados
de la misma vy, en especial, los elementos matesigl®batorios y




evidencia fisica, deberan ser objeto de revisiom parte del juez
de control de garantias, lo cual cumplira dentro ¢S treinta y
seis (36) horas siquientes con el fin de establesarlegalidad
formal y material.

ARTICULO 244. Busqueda Selectiva en bases de dadgsolicia
judicial, en desarrollo de su actividad investigatj podra realizar
las comparaciones de datos registradas en basesamueas,
magnéticas u otras similares, siempre y cuandoate tlel simple
cotejo de informaciones de acceso publico.

Cuando se requiera adelantar busqueda selectiviagrbases de
datos, que implique el acceso a informacion confitld, referida
al indiciado o imputado o, inclusive a la obtencidle datos
derivados del analisis cruzado de las mismas, debeediar
autorizacion previa del fiscal que dirija la invaEgcion y se
aplicaran, en lo pertinente, las disposiciones rdlas a los
reqistros y allanamientos.

En estos casos, la revision de la legalidad seizaed ante el juez
de control de garantias, dentro de las treinta ys 486) horas
siguientes a la culminacion de la busqueda selaciie la
informacion.

ARTICULO 245. Examenes de ADN que involucren atimdb o

al imputado. Cuando la policia judicial requiera taalizacién de
examenes de ADN, en virtud de la presencia deouadrporales,
cabellos, vello pubico, semen, sangre u otro viestigie permita
determinar datos como la raza, el tipo de sangrerygespecial, la
huella dactilar genética, se requerira orden exprekel fiscal que
dirige la investigacion.

Si se requiere cotejo de los examenes de ADN conflarmacion

genética del indiciado o imputado, mediante el aaza bancos de
esperma_y de sangre, muestras de laboratorios otisj

consultorios  médicos u odontolégicos, entre otrodgbera
adelantarse la revision de legalidad, ante el jude control de
garantias, dentro de las treinta y seis (36) hoisguientes a la
terminacion _del examen respectivo, con el fin deaddecer su
legalidad formal y material.”




lll. LA DEMANDA
1. Normas constitucionales que se consideran infringas

Los demandantes consideran que las disposicionesalp@gente acusadas
contenidas en la Ley 906 de 2004, contravienersjouésto en los articulos 2,
4, 13, 29 y 229 de la Constitucion Politica, eicatb 14 del Pacto Universal
de Derechos Humanos y el articulo 8 de la Convenditmericana de
Derechos Humanos.

2. Fundamentos de la demanda

A manera de consideracion general, los actoreserman por destacar que
fue uno de los propdsitos del legislador dentrosgema penal con tendencia
acusatoria el que en la etapa de investigaciomprglr o previa no se pudiera
ejercer el derecho a la defensa, lo cual fue coaslig a partir del articulo 8 de
la Ley 906 de 2004, de cuyo tenor literal se dewfreque solo a partir del

momento en que la persona adquiera la condiciompletado tendra derecho,

en plena igualdad respecto del 6rgano de persecuymdal, a ejercer la

defensa material y técnica.

Partiendo de esa consideracion, sostienen qué@ilar237 de la Ley 906 de
2004, tal y como fue subrogado por el articulo @dadLey 1142 de 2007,
establecio que a la diligencia de control de lelgalide las pruebas obtenidas
en allanamientos s6lo podran asistir el fiscal, floscionarios de la policia
judicial y los testigos o peritos, sin que hayaalugl efectivo ejercicio del
derecho a la participacion de la defensa; situagife por via de analogia,
predican igualmente de algunos procedimientos que astablecen
expresamente el tramite a seguir para el contrdégi@idad posterior, entre
los que se encuentran la actuacion de los agemtebiertos -articulo 242-, la
entrega vigilada -articulo 243-, la busqueda sekcoie bases de datos -
articulo 244- y el examen de ADN -articulo 245- poemdidos en el mismo
ordenamiento, por cuanto tales diligencias se flesacabo antes de la
formulacién de la imputacion, lo cual significa ghasta antes de ese
momento no se puede ejercer el derecho a la defensa

A juicio de los demandantes, el derecho a la ppaioon de la defensa debe
ser ejercitado, incluso, en los controles postesiaealizados a las pruebas
obtenidas en las diligencias previstas en loswoscarriba referidos, como
quiera que en ellas se define indiscutiblemenkegalidad del procedimiento.

En ese sentido, afirman que las normas objeto pgeoake constitucional
prescinden de la participacién de uno de los ssijgtocesales esenciales en la
dindmica del sistema penal con tendencia acusatw es, la defensa, pues
al no ser tenida en cuenta para efectos del coptrsterior ante el juez de
control garantias frente a diligencias de allanato® interceptaciones
telefénicas y de correspondencia, y recuperaciomfiemacion dejada en



internet, favorece la posicién de la Fiscalia eque guarda relacion con el
derecho a la defensa, a la contradiccién probataria igualdad de las partes
y al debido proceso, en tanto se limita temporatmehejercicio de la defensa
s6lo al momento en que se adquiera la calidad geitado o en que se es
capturado.

En ese orden de ideas, los actores proceden a tlamgse las normas
acusadas contienen la prescindencia sefaladacamtente, de la siguiente
manera:

Articulo 242. Actuacion de agentes encubierRara los demandantes, si bien
la orden que expide el Fiscal deviene legitima pati#izar agentes
encubiertos, en tanto con ello se fortalece laipalcriminal del Estado y se
dota eficazmente a este Ultimo para combatir efoddd cierto es que en la
diligencia de revision de legalidad formal y makdel procedimiento ante el
juez de control de garantias, prevista en el citad@wulo, se excluye la
participacion de la defensa, por cuanto como queghiesto anteriormente,
no ha sido formulada la imputacion.

De ahi que se advierta una seria afectacion adoschdos a la igualdad de
armas y al debido proceso, como quiera que no sritpela participacion
activa y contradictoria en el marco de la diligantde control de legalidad ante
el juez de garantias, todo lo cual se predicae@rtliteral del articulo 237 de
la Ley 906 de 2004, al no permitir el efectivo ejeo del derecho a la
defensa mientras no se haya adquirido el caradetpade como imputado.

Articulo 243. Entrega vigiladaA este respecto, estiman igualmente que la
participacion de la defensa es nula dentro de tleadia de revision de
legalidad formal y material de los elementos probas y de la evidencia
fisica recaudada, ya que, por via de analogigperiador juridico se remite a
la interpretacion contenida en el articulo 237aitdenamiento procesal penal.

Articulo 244. Busqueda selectiva en bases de dateste a este precepto, los
actores indican de igual manera que la participacé la defensa se ve
truncada para refutar la legalidad de la activic@stigativa adelantada por
la policia judicial, por lo que la sola interventicdel fiscal, de los
funcionarios de la policia judicial y de los tes8go peritos, contraviene
abiertamente los articulos 2, 13, 29 y 228 de las@micion Politica, y los
Tratados Internacionales de derechos humanos quearigoarte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto.

Articulo 245. Examenes de ADN que involucren aktiado o al imputadoA
este respecto, consideran que para efectos da kewaabo el control de
legalidad formal y material del procedimiento, ésligbe necesariamente
conducirse a partir de lo dispuesto por el arti@id de la Ley 906 de 2004,
lo cual implica nuevamente la imposibilidad qued¢idéa persona sobre la cual
recae la medida de participar en la audienciadsioa de la legalidad ante el



juez de control de garantias, hasta tanto se feremlsu contra la imputacion
de alguna conducta delictuosa.

Ahora bien, los demandantes también sostienen ege g que el articulo 237
de la Ley 906 de 2004 fue modificado por el articlb de la Ley 1142 de
2007, tal precepto conservd su concepcion ini@glia la cual, la defensa
puede ser efectivamente ejercida una vez se hayar@ad el caracter de parte
a través de la formulacion de la imputacion. Ertefeafirman que durante la
fase de disefio del nuevo ordenamiento procesal, fjaaabjetivo primordial
de la Fiscalia el que en la etapa de investiggaiéhminar no se ejerciera el
derecho a la defensa ni se notificara a los indasano obstante los reiterados
pronunciamientos de la Corte Constitucioneh la materia, principalmente
orientados a que la investigacion preliminar sedicada.

Agregan que ha sido abundante la jurisprudencia dielnal Constitucional
que ha abordado el estudio del nuevo sistema deegbiroiento penal,
especificamente en cuanto se refiere a la defewsao cuno de los
componentes cardinales de dicho sistema, cuyo iedeejercicio puede
activarse antes de que se adquiera la calidad pletaaio, ya que desde una
perspectiva interpretativa incluyente no puedetiexima limitante temporal
para la materializaciéon del derecho a la defensmocquiera que es una
prerrogativa general y universal que surge a paelimomento mismo en que
se tiene conocimiento que cursa un proceso enadetruna persona y solo
culmina cuando finalice dicho proceso.

Asi, luego de traer a colacién copiosa doctrinarigprudencia constitucional
en lo que guarda relacion con las garantias dddmechos al debido proceso,
a la defensa material y técnica y a la contradicdigs demandantes arriban a
la conclusién de que en el nuevo sistema procesablpcon tendencia
acusatoria, la defensa queda absolutamente desarale la oportunidad de
ejercer el derecho a la controversia dentro darnantica probatoria que se
surte al interior de las actuaciones que no reemieutorizacion judicial
previa para su realizacion, dado que hasta ese mioj@mo lo dispone el
articulo 8 de la Ley 906 de 2004, no se ha addquladondicién de imputado.

Sobre esa linea de interpretacion, el no permitie ¢p persona ejerza
cabalmente su derecho a la defensa desde que&iseuna investigacion en su
contra, sea ésta preliminar o no, conlleva a paentos poderes

investigativos del Estado sin razon o justificacgonstitucional alguna en
desmedro del derecho a la defensa de la persoestigada; lo cual, a su vez,
implica la vulneracion del derecho a la igualdadagepartes, en atencion al
desequilibrio que se genera entre la defensa istalka.

! Los demandantes traen a colacién la Sentencia9Cd#92005, en la cual se declaré la exequibilidad
condicionada del primer inciso del articulo 8° ad.¢y 906 de 2004, en tanto el derecho a la defefisase
adquiere a partir del reconocimiento de la condicé imputado. En ese sentido, se consideré qaenell
obstaculizaba el pleno ejercicio del derecho aedfemka, incluso, desde antes de la imputaciongess, d
durante la etapa de investigacion preliminar oiprev



En ese orden de ideas, es de resaltar que ekl@gishcurrié en una evidente
omision legislativa relativa al excluir a un sujpr@cesal determinante dentro
del marco del sistema penal acusatorio con tendeualsiersarial: la defensa.

Asi también, los demandantes indican que el heehad participar en el
control de legalidad de todas y cada una de lamecines que no requieren
autorizacion judicial previa para su realizacioomporta la violacion del
derecho al acceso a la administracion de justipises al sustraerse de
controvertir la legitimidad de un elemento prob&taecaudado que puede
llegar a ser determinante en un estadio procesdémar, se hace nugatoria
toda actividad encaminada a materializar la gaaasdiialada en el articulo 29
Superior.

Finalmente, los actores ponen de presente la teexia de cosa juzgada

constitucional respecto de las normas que sonmbgtensura, para solicitar
a este Tribunal que declare la inconstitucionalidadas normas demandadas
en cuanto excluyen la efectiva participacion delééensa en los controles

posteriores realizados a los elementos probatobtenidos en las diligencias

para cuya realizacion no se requiere de autoringadfcial previa.

IV. INTERVENCIONES
Ministerio del Interior y de Justicia

El Director del Ordenamiento Juridico del Ministediel Interior y de Justicia,
mediante escrito allegado a esta Corporacion ele28bril de 2008, intervino
en el trdmite de la accion con el fin de defendecdnstitucionalidad de las
normas demandadas.

En primer lugar, el interviniente sostuvo que ldgehcias previstas dentro
del nuevo régimen procedimental penal colombianenseentran sometidas a
un estricto control de legalidad reforzado porrkacion de la figura del juez
de control de garantias, todo lo cual garantiza,upolado, la eficacia de los
derechos al debido proceso y a la defensa; vy, fparparte, la consolidacion
de una verdadera democratizacién del proceso penal.

Ello obedece también a la necesidad de preservadgdrios elementos
materiales probatorios que permiten estableceriemcia de un delito, asi
como la individualizacion del infractor de la legral sustancial.

Bajo tal consideracion, advirti6 que no comparte ceiterio de los
demandantes en relacion con el cual se asegural qoatrol de legalidad es
meramente formal y superficial de las facultadelcjales ejercidas por la
Fiscalia, ya que, por el contrario, dada la inteci@an de la institucion del juez
de control de garantias dentro de la estructurardekeso penal, éste examina



con rigor si el accionar desplegado dentro de hasrshs diligencias que se
han llevado a cabo se adecua al respeto de loshdsréundamentales de los
ciudadanos. De ser ello asi, el juez a cargo detaono legitima la actuacién

gue se haya surtido y, mucho menos, admitird colemmento probatorio a

aquel que se haya recaudado sin el cumplimientasdprevisiones legales y
constitucionales pertinentes.

En segundo término, indic6 que las actuaciones woerequieren de
autorizacion judicial previa para su realizaciconstituyen herramientas de
inteligencia que contrarrestan las diversas maademes de la delincuencia
organizada, por lo que establecer la obligacion rasificar cuando
materialmente no se ha identificado ni individuadia al presunto infractor,
impide que se adelante la legalizacion de lasafilitas previas, sacrificando
asi un bien juridico de mayor valor y relevancagjuisticia de la sociedad. En
esa medida, encontré que el articulo 237 de 1a890&yde 2004 es plenamente
compatible con la Constitucion Politica y con legprudencia constitucional
en la materia

Asi, el interviniente puso de presente que durdmtetapa preprocesal de
indagacion no se practican pruebas en estrictadsent que lo que se realiza
alli es el recaudo de los elementos materialesapwabs, evidencia fisica e

informacion que ulteriormente sera allegada al gsogara que se surta una
controversia publica netamente adversarial. Sobaebase, manifestdé que la
defensa puede igualmente desplegar su accionasterestadio procesal con
miras a, entre otras cosas, anticipar la ofensrehgtoria de la Fiscalia y

estructurar la argumentacion juridica que asegura adecuada defensa
técnica en las etapas posteriores del proceso.

Por otro lado, destacé que las actuaciones quelgeto de reproche, esto es,
la utilizacion de agentes encubiertos, la entregglada y la busqueda
selectiva en bases de datos, constituyen valiosamrhientas de politica
criminal que el legislador, en virtud de un ejeide libre configuracion
legislativa, radicd en cabeza de la Fiscalia Gémerda Nacion para que, de
considerarlo pertinente, acudiera a tales figuoaset objetivo de procurar el
aseguramiento de las pruebas y la busqueda y taciopi de informacion.

Bajo ese entendido, para el interviniente, la idgdl de una actuacion no se
circunscribe al hecho del otorgamiento de una ojdéicial previa, sino a la
causa probable exigida para su ejecucion o motwdandada para ello.

% Para el efecto, el interviniente cita la Sentef@iz99 de 2005, M.P. Jaime Araljo Renteria. Erseséido,
sefialé que tal como lo ha establecido la Corte @oa®nal, no en todos los casos en que se omite
informacion sobre la existencia de una investigagieliminar al imputado conocido, se presenta una
vulneracion de los derechos a la defensa y a l&radiocion, dado que ésta sélo se concretara cusado
impida el ejercicio efectivo de éstos, verbigraciadando el derecho a rebatir las pruebas acopiadas
impidiendo la solicitud de nuevas pruebas, negdmgoocedencia de recursos etc.



Por dltimo, sefalé que de una simple lectura dadrts contenidos en los
articulos 243 y 245 acusados no se advierte sayser via de interpretacion
analdgica, que en éstos se prevea la eventual aasds la defensa en la
audiencia de control posterior de legalidad defingth el articulo 237 de la
Ley 906 de 2004, como quiera que en ellos no alrasion normativa en lo
no previsto al procedimiento correspondiente pagestros y allanamientos.

En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto artiello 2° del Decreto
2067 de 1991, el interviniente solicitd a esta Gaapion inhibirse de emitir
pronunciamiento de fondo respecto de los cargesidek contra los articulos
243 y 245 del Cdédigo de Procedimiento Penal y, avesz, declarar la
exequibilidad de los articulos 237, 242 y 244 dmikema preceptiva.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante comunicacién de fecha 10 de abril de 2608¢efior Procurador y el
Viceprocurador General de la Nacién se declaramgedidos para rendir el
concepto de rigor dentro del presente procesougaean razon de sus cargos,
los dos participaron en el tramite del proyectdegeque le dio origen a la Ley
906 de 2004, -nuevo Cdédigo de Procedimiento Pedalcuyo texto hacen
parte las normas demandadas. Asi, el Sefor Pranuraltticipé en la
comision redactora del proyecto y el Viceprocuradstuvo involucrado en la
subcomision redactora del mismo.

Estos impedimentos fueron aceptados por esta Gaipor mediante Auto
103, de fecha 23 de abril de 2008, razén por lae@jyefe del Ministerio
Plblico procedi6 a designar a la Procuradora Aarxilpara Asuntos
Constitucionales para que rindiera concepto defgtpresente proceso

En ese orden, la Procuradora designada Ad-Hoccitsola la Corte
Constitucional que se declare la constitucionaldiatas normas acusadas.

El Ministerio Publico, partiendo de una interpré&acintegral de las normas
superiores y de las que forman parte del bloguecalestitucionalidad,
reconoce gue el derecho a la defensa no solo gec@rde quien haya sido
vinculado formalmente a un proceso penal, sino @mhde quien no
habiéndolo sido, sea investigado en la etapa prelmton miras a que se
determine su presunta participacion en un delitste Ees el aspecto mas
relevante de la indagacion preliminar, la cual eaceeta finalmente en la
imputacion.

Afirma que durante la fase de investigacion prelani la garantia de los
derechos fundamentales de todos los intervinieptds los ciudadanos en

® Frente a dicho Auto el Magistrado Jaime Araujo tBéa salvo el voto, entre otras razones, por denai
que la Corte Constitucional no tiene competenciaa paecidir los impedimentos del Procurador o
Viceprocurador General de la Nacion.



general que puedan verse comprometidos en lascipeea de investigacion
estd a cargo del juez de control de garantiasngiebera constatar tanto la
legalidad como la proporcionalidad del acervo protia recaudado. En ese
sentido, si bien podria arribarse a la conclus®uk no existe desproteccion
de los derechos de quienes no hayan sido imputdoloserto es que el
ejercicio de la defensa no puede sustituirse cdmnleion fiscalizadora que la
autoridad judicial realiza sobre las actuacionesqde tratan las normas
acusadas, pues ésta se limita a evitar arbitralesdague pueden ser
ocasionadas como consecuencia del ejercicio diitasones de la Fiscalia,
mientras que el objetivo pristino de la defensaimeinscribe a desvirtuar los
elementos probatorios que eventualmente vinculela @ersona que se
investiga preliminarmente con la comision de uritalel

Frente a lo anterior, sefiala la Vista Fiscal quertétulo 238 de la Ley 906 de
2004, en aras de garantizar el derecho a la defenseelacion con las
actuaciones y pruebas obtenidas en las operacignesse encuentran
contenidas en las normas objeto de reproche, cpldemdemas de la
impugnacién de la decision del juez de control deagtias, la posibilidad de
gue la defensa solicite posteriormente la exclud@fas evidencias obtenidas,
en caso de no haber asistido a la audiencia deotald legalidad. Dicho
articulo es del siguiente tenor:

“Articulo  238. Impugnabilidad de la decision. >Agtilo
modificado por el articulo 17 de la Ley 1142 de 200La decision
del juez de control de garantias sera susceptigléngpugnacion,
en los eventos previstos en esta ley. Si la defeasabstuvo de
intervenir en la audiencia, podra solicitar en otraudiencia
preliminar o durante la audiencia preparatoria lxausion de las
evidencias obtenidas.”

Asi las cosas, el material probatorio que se rexard dichas actuaciones
podr4d ser controvertido por la defensa en la opaad procesal
correspondiente, esto es, en la misma audiencieod&ol de legalidad de
tales procedimientos, cuando éstos se hayan rdalizaa vez formulada la
imputacion. De manera que para la representanteMdakterio Publico
resulta ser una previsibn normativa loégica si sneti en cuenta que,
precisamente, la etapa preliminar tiene como olyjetticar la existencia del
hecho ilicito e individualizar al presunto autol aésmo.

En ese sentido, refiere que tal como lo ha sefda@orte Constitucional a
través de su jurisprudendiael derecho a la defensa no tiene limites

“ La representante del Ministerio Publico trae @acioh la Sentencia C-799 de 2005, en cuyo contesgdo
alude precisamente a la importancia y al alcanteetecho a la defensa en la etapa de investigac&ria
dentro del proceso penal.



temporales, por lo que en cualquier etapa pre cegad se puede hacer uso del
ejercicio constitucional a defenderse.

Asi pues, para terminar, la representante del kéings Puablico indica que la
finalidad de las diligencias de que tratan las r@rmiemandadas se concreta
Gnicamente en la verificacion por parte del juezxadetrol de garantias de la
legalidad formal y material de la actuacion, y esjpsamente de la proteccion
de los derechos fundamentales; por lo que no esspreente la oportunidad
procesal para que el juez decida sobre la participade las personas en la
comision de un delito, ya que sera el fiscal quigra vez concluida la fase de
investigacion preliminar y de acuerdo con los el#io® de prueba obtenidos
en la misma, determine esta vinculacion al momdatefectuar la imputacion
y, posteriormente, decida presentar o no la acusaintra el imputado para
que ésta sea finalmente evaluada por el juez penadnocimiento.

Por las anteriores razones, la Vista Fiscal saligieste Tribunal que declare
la exequibilidad condicionada de los apartes aassag los articulos 237,
242, 243, 244 y 245 de la Ley 906 de 2004, bagntdndido que cuando una
persona tenga conocimiento de que esta siendotigaga por su presunta
participacion en un hecho delictivo a través defgraciones realizadas en la
etapa de indagacion preliminar, esto es, que se haglividualizado
preliminarmente al presunto infractor, debe sauterizada su participacion y
la de su abogado en la audiencia de control delidega de dichas
operaciones, si asi lo estima pertinente, parangaaa el ejercicio efectivo
del derecho de defensa.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

Por dirigirse la demanda contra varias disposicanes hace parte de una ley
de la Republica, los articulos 237, 242, 243, 224%y de la Ley 906 de 2004,
esta Corporacion es competente para decidir sobrersstitucionalidad, tal y
como lo prescribe el articulo 241-4 de la Consititdolitica.

2. Problema Juridico

Como ya se ha manifestado, los demandantes letaolia la Corte que
declare la inexequibilidad parcial de los articl183, 242, 243, 244 y 245 del
Caddigo de Procedimiento Penal, por considerar gsarlismos vulneran los
derechos a la defensa, a la igualdad y al debioloepo penal, consagrados en
la Constitucion Politica y los tratados de deredhosanos, al no permitirle al
indiciado y a su defensor participar en la audeenle revision de legalidad de
las diligencias de: (i) registros y allanamientasencion de correspondencia,



interceptaciéon de comunicaciones o0 recuperacionogdeunicacion dejada al
navegar por Internet u otros medios; (ii) actuadéragentes encubierta; (iii)
entrega vigilada de objetos; (iv) busqueda selactin base de datos; y (v)
realizacion de examenes de ADN, cuando tales ditigs se realizan en la
etapa de indagacién preliminar, es decir, antesqde se formule Ila
imputacion y se de inicio a la etapa de investiyatormal.

Sostienen al respecto que, de acuerdo con la @andti Politica, los tratados
de derechos humanos y la jurisprudencia constiatioel derecho a la
defensa técnica no tiene limites temporales y,taonto, su ejercicio surge
desde el momento en que una persona tiene conotinde que existe una
investigacion en su contra y hasta cuando finalgeroceso penal. Bajo ese
entendido, aducen que las normas acusadas sorsimgoonales al limitar el
ejercicio de la defensa so6lo al momento en quajetsadquiera la calidad de
imputado, sin comprender las audiencias de code&dégalidad que se llevan
a cabo en la etapa preprocesal de la indagaci@mprar.

La posicion de la demanda es compartida por laaViigscal, quien en su
concepto de rigor coincide en sostener que el derada defensa técnica se
debe extender a todas las actuaciones que se smtés procedimientos
sancionatorios, de manera que quien tenga conotdionde que en su contra
se adelanta cualquier tipo de investigacion o iadeg preliminar tiene
derecho a ejercer la defensa desde la misma etapeopesal. Conforme con
tal posicion, el Ministerio Publico le solicita a ICorte que declare la
exequibilidad de las normas acusadas, bajo el @di@rgue, cuando una
persona tenga conocimiento de que en las operacreafizadas en la etapa
de indagacién preliminar se esté investigando saymta participacion en un
hecho delictivo, debe autorizarse su intervencida ye su abogado en la
audiencia de control de legalidad de tales opemnasigi asi lo solicita.

Por su parte, quien interviene en representaciomdesterio del Interior y
de Justicia se aparta de la acusacion de la demandkel concepto del
Ministerio Publico, advirtiendo que las diligencipsevistas en las normas
impugnadas, practicadas en la etapa de la indagpoe@iminar, se encuentran
sometidas a un estricto control de legalidad refdozpor la creacion de la
figura del juez de control de garantias, con Id seagarantiza plenamente la
eficacia de los derechos al debido proceso y a&fanda de los indiciados.
Precisa que la calificacion sobre la validez yipericia de las diligencias de
gue tratan las normas acusadas se da en otroced&giroceso penal distinto
al de la indagacion preliminar, en el que esta grt@mnte garantizada la
participacion del imputado y su defensor, por le qu cabe plantear su
inconstitucionalidad.

De acuerdo con lo anterior, en esta oportunidadoleesponde a la Corte
establecer si las normas acusadas no permitentleigecion del indiciado y

de su defensor en la audiencia de revision deitkghlde las diligencias en
ellas previstas, cuando las mismas se llevan a ealda etapa de indagaciéon



preliminar, y en consecuencia, si por ese hechaniamas desconocen los
derechos a la defensa técnica, al debido procada igualdad.

Para resolver el problema juridico planteado, lateCse referira a los
siguientes temas: (i) hara una breve referencieesallderecho a la defensa en
el marco de la actuacion penal, (i) fijara la pam de la jurisprudencia
constitucional en torno al ambito de proteccion dé&do derecho en los
modelos inquisitivo y acusatorio, (iii) presentanda breve descripcion del
proceso penal acusatorio, y finalmente, dentro adegltexto anterior, (iv)
definird sobre la constitucionalidad de las norax@assadas a partir del alcance
reconocido a las mismas.

3. El derecho a la defensa

3.1. Como es sabido, el articulo 29 de la Consfitu®olitica consagra el
derecho fundamental al debido proceso, haciendensixta su aplicaciota
toda clase de actuaciones judiciales y administes.

La Corte se ha referido a este derecho, sefalamel@l@ integran el conjunto
de facultades y garantias previstas en el ordem&mnjeridico, cuyo objetivo
basico es brindar proteccion al individuo sometedgaualquier proceso, de
manera que durante el tramite se puedan hacersudeaterechos sustanciales
y se logre el respeto de las formalidades propehguitio, asegurando con
ello una recta y cumplida administracion de juatici

3.2. Una de las principales garantias del debidogso, es precisamente el
derecho a la defensa, entendido como la oportunidadnocida a toda
persona, en el ambito de cualquier proceso o détuagudicial o
administrativa, “de ser oid[a], de hacer valerdaspias razones y argumentos,
de controvertir, contradecir y objetar las pruebascontra y de solicitar la
practica y evaluacion de las que se estiman falesahsi como de ejercitar
los recursos que la ley otor§a”

La jurisprudencia constitucional ha destacado lpoitancia del derecho a la
defensa en el contexto de las garantias processéaJando que con su
ejercicio se busca “impedir la arbitrariedad dedgentes estatales y evitar la
condena injusta, mediante la busqueda de la vecdada activa participacion

o representacion de quien puede ser afectado pdetasiones que se adopten
sobre la base de lo actuadoAcorde con ello, ha reconocido igualmente que
el derecho de defensa es una garantia del delndegur de aplicacién general
y universal, que “constituyen un presupuesto pangdlizacion de la justicia
como valor superior del ordenamiento juridfto”

® Sentencia T-068 de 2005.
® Sentencia C-617 de 1996.
" Sentencia Ibidem.

8 Sentencia C-799 de 2005.



3.3. Aun cuando es claro que el derecho a la deféeise ser garantizado por
el Estado en el ambito de cualquier proceso o aidajudicial o
administrativa, la jurisprudencia y la doctrinammmien en sostener que éste
se proyecta con mayor intensidad y adquiere majevancia en el escenario
del proceso penal, en razon de los intereses ¢goddgue alli se ven
comprometidos, las materias de las que se ocupa grhves consecuencias
gue tiene para el procesado la sentencia condendtarcircunstancia de que
en el proceso penal se resuelvan asuntos de gictmpara la comunidad y
gue en él se puedan imponer sanciones que linatdibdrtad personal, lo
cual no ocurre en ningun otro tipo de controvejgiigcial, no deja duda sobre
la importancia que adquiere la defensa en ese cadglo derecho
sancionatorio. Asi lo entendio el propio Constitutgedel 91, al hacer un
reconocimiento expreso del derecho a la defensamateria penal,
consagrando en el articulo 29 de la Carta tfaguien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abmgasdogido por él, o de
oficio, durante la investigacion y el juzgamieraiogn debido proceso publico
sin dilaciones injustificadas; a presentar pruelyaa controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia emadoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho”.

También en el escenario internacional los distirttesados de derechos
humanos hacen un especial reconocimiento al deetndefensa en materia
penal. Asi ocurre, por ejemplo, con el Pacto Irsteional de Derechos Civiles
y Politicos y con la Convencion Americana de DeosciHumanos,
incorporados a nuestro ordenamiento interno adrededas Leyes 74 de 1968
y 16 de 1972, respectivamente, los cuales a stovemn parte del Bloque de
Constitucionalidad por mandato expreso del arti@8ode la Constitucidon
Politica.

En el caso del Pacto de Derechos Civiles, el dotitd, Numeral 3°, Literal
d), consagra quéfd]urante el proceso, toda persona acusada de wtitd
tendra derecho, en plena igualdad, a las siguieg@sntias minimas: (...)
d) A hallarse presente en el proceso y a defeedpessonalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a serrinéma, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerloieyp@e que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor flei@ gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo”.

Tratdndose de la citada Convencion, el Articulp NBfmeral 2°, Literales d)
y €e), prevé quei(...)[d]Jurante el proceso, toda persona tiene dene, en

plena igualdad, a las siguientes garantias minim@s) d) derecho del
inculpado de defenderse personalmente o de setidasigor un defensor de
su eleccion y de comunicarse libre y privadamerda su defensor; e)
derecho irrenunciable de ser asistido por un defemsoporcionado por el

Estado, remunerado o no segun la legislacion irgesi el inculpado no se



defendiere por si mismo ni nombrare defensor dedéloplazo establecido
por la ley”.

3.4. A la luz de las garantias reconocidas en lastitacion y los tratados de
derechos humanos, el ejercicio del derecho a landaf en materia penal
comprende dos modalidades, la defensa material defansa técnica. La

primera, la defensa material, es aquella que leresponde ejercer

directamente al sindicado. La segunda, la defeérgada, es la que ejerce en
nombre de aquél un profesional del derecho, cieaftffente preparado,

conocedor de la ley aplicable y académicamente guta el ejercicio de la

abogacia.

En nuestro sistema procesal penal, el derecho defansa técnica se
materializa, o bien con el nombramiento de un athogascogido por el
sindicado, denominado defensor de confianza, odieavés de la asignacion
de un defensor publico proporcionado directameatecpEstado a través del
Sistema Nacional de Defensoria Publica, “de quiesgesxige en todos los
casos, en consideracion a su habilidad para utitiza propiedad los medios
e instrumentos de defensa previamente instituiddslantar una actuacion
diligente y eficaz, dirigida asegurar no solo epeto por las garantias del
acusado, sino también a que las decisiones prafedd el curso del proceso
se encuentren ajustadas a deretho”

Reiterando lo dicho por esta Corporacion, “la fofedl protectora de las
garantias procesales previstas en la Constitucianey, que constituyen a su
vez el minimo de requisitos y condiciones que ddbearse en cuenta en las
actuaciones penales para asegurar el respeto deteshos del implicado,
exigen necesariamente que dentro del respectivuitérgjudicial éste se
encuentre representado por una persona con stsi@onocimientos de
derecho, capacitada para afrontar con plena salv@gmrédica elitemprocesal

y las vicisitudes que de ordinario se presentael erismo™.

3.5. Como ya se mencion0, el derecho a la defemsa eloble modalidad,
material y técnica, se encuentra claramente gaeaidipor la Constitucion y
los tratados internacionales de derechos humanagnt@ la etapa de
investigacion y el juzgamiento. Al respecto, elicib 29 de la Carta, ya
citado, consagra qufg]uien sea sindicado tiene derecho a la defensalg
asistencia de un abogado escogido por él, o deiogfidurante la
investigacion y el juzgamientoDe la misma manera, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Aoana de Derechos
Humanos, a los que también ya se hizo referene@nocen de la misma
manera el“derecho del inculpado de defenderse personalmentde ser
asistido por un defensor de su eleccidon”

® Sentencia T-068 de 2005.
10 sentencia Ibidem.



Respecto al derecho a la defensa técnica, la judspcia constitucional ha
sido enfatica en sostener que el mismo hace paitetlieo esencial del
derecho a la defensa y al debido protestestacando que el respeto a este
derecho de rango constitucional “obliga al legistagla los jueces, a tal punto
que las deficiencias en la materia ocasionan, clonexpreso esta Corte en
Sentencia C-592 del 9 de diciembre de 1993, laahilidlad de lo actuado en
el estrado judicial por razones constitucionalds yconstitucionalidad de la
disposicion legal o reglamentaria que las perrtita”

Sobre el particular, dijo la Corte en la Sente:id25 de 1998:

“5. El Constituyente dejo plasmada en la Cartaolantad de asegurar
el respeto pleno al derecho a la defensa técnical é@mbito penal,
mediante una ‘regulacion categorica y expresa dictsx normativo y
de rango superior’, que ‘compromete, con caracteperativo y
general, al legislador, alaley y a los jueces’.

6. Lo anterior significa que ‘dichas funciones ddetisa del sindicado
en las etapas de investigacion y juzgamiento ndgruser adelantadas
por una persona gque no Se encuentre cientifica cpicEmente
habilitada como profesional del derecho, so penra denfiguracion de
una situacion de anulabilidad de lo actuado ersebdo judicial por
razones constitucionales, o de inconstitucionalidadla regulacién
legal o reglamentaria que lo permita’.

En oportunidad posterior, la Corte reitero:

“no resulta indiferente la relacion que el articRR9 de la Constitucion
Politica realiza entre la administracion de juaticia intermediacion de
un profesional del derecho, porque, cuando see&eguna intervencion
técnica, la presencia de quien es versado en leygsuede tomarse
como una interferencia, sino como la garantia de ejuprocesado
tendra un juicio justo -articulo 29 C. P.-, deba&lque dicho profesional
pondra sus conocimientos al servicio de la justicten miras a que las
razones de su poderdante sean escuchadas y ehalatek mismo
valorado, dentro de los parametros legales y ataddi a las reglas
propias de cada proceso.

“La Corte, en diferentes pronunciamientos, con iocadel examen de
sendas disposiciones del Estatuto del Abogado stewlie- y de otros

2 Sobre el tema se pueden consultar, entre oteaSegatencias C-507 de 2001, C-131 de 2002, C-228 de
2002, C-040 de 2003, C-328 de 2003 y C-152 de 2004.
12 Sentencia C-617 de 1996.



preceptos de idéntico o similar contenido, ha dadta acordes con la
Constitucion Politica las normas que desarrollan peincipio
constitucional de exigir, como regla general, lgemencién de un
profesional del derecho para litigar en causa prgpajena, -articulos
25, 28, 29, 31 y 33 D. |. 196 de 1970; 138, 148 3¢ 149 y 150 D. |I.
2700 de 1991; 46, 63y 67 C. de P. C.; y 2°y 3240 de 1996-. Y
contrarias a dicho principio las disposiciones glesconocen tal
prevision -articulos 34 D. |. 196 de 1971; 148 1Ac.161 (parcial),
322(parcial) y 355 del D. I. 2700 de 1991, y 374 Decreto-ley 2550
de 1988%

3.6. En relacion con esto dltimo, vale la peneeraitlo dicho por la propia

jurisprudencia constitucional, en el sentido deakafique la importancia de
proporcionar una garantia plena del derecho aflenda, y en particular de

una defensa técnica en el proceso penal, es parti@nte relevante si se
considera también que de su ejercicio se derigmtantia de otros derechos
como el de igualdad de oportunidades e instrumeptosesales, que se
materializa en el derecho a un proceso equitagtvque en el modelo de

tendencia acusatoria es conocido como el principligualdad de armas’

En punto al principio de igualdad de armas, haaliehCorte que el mismo
“constituye una de las caracteristicas fundamentddelos sistemas penales
de tendencia acusatoria, pues la estructura deniksos, contrario a lo que
ocurre con los modelos de corte inquisitivo, eseashrial, 1o que significa
qgue en el escenario del proceso penal, los acsmescontendores que se
enfrentan ante un juez imparcial en un debate a@lagobos deben entrar con
las mismas herramientas de ataque y protection”

3.7. Asi las cosas, el derecho a la defensa, yaeticyar el derecho a la
defensa técnica, es entonces determinante paralitkez constitucional del

proceso penal, lo que impone que éste deba gaes#jzzomo ya se anuncio,
en los términos previstos por el articulo 29 d€dmstitucion Politica y los

tratados de derechos humanos.

4. Alcance del derecho a la defensa técnica. Ambitte aplicacion dentro
del proceso penal

4.1. Aun cuando el articulo 29 de la Constitucidtita extiende el derecho
al debido procesta toda clase de actuaciones judiciales y admimistas”,

y en materia penal reconoce el derecho de loscsidds a una defensa técnica
“durante la investigacién y el juzgamiento&n nuestro medio ha existido
controversia en torno al tema de hasta donde dendgt el ambito de
proteccion del derecho a la defensa en una actupeidal.

13 Sentencia C-507 de 2001
14 Sentencia C-1194 de 2005



4.2. El asunto ha sido objeto de pronunciamiento parte de esta
Corporacién, abarcando sus decisiones, tanto eklmadixto de tendencia
inquisitiva inicialmente adoptado por la Constiutidel 91 y desarrollado
basicamente por el Decreto 2700 de 1991 y la Ldy & 2000, como el
sistema procesal penal de tendencia acusatoriarpm@emlo a nuestro
ordenamiento juridico mediante el Acto Legislat®d®de 2002 y desarrollado
por el Legislador a través de la Ley 906 de 20@h kas modificaciones
introducidas por la Ley 1142 de 2007.

En los dos escenarios la posicion de la Corte dha wnivoca, consistente y
solida, en el sentido de sostener que, a luz @@ihestitucion y de los tratados
internacionales de derechos humanos, no puedemgranse excepciones al
ejercicio del derecho de defensa, esto es, no pedifecarse sobre él
restriccidon alguna, de manera que debe entendeesaalefensa se extiende,
sin distingo ninguno, a toda la actuacion penaluida por supuesto la etapa
preprocesal, conocida como investigacion previdagacion preliminar o
simplemente indagacion.

4.3. En las primeras decisiones sobre la matexri§olrte fue contundente en
afirmar que, aun cuando la investigacion previaami®rior a la existencia
formal del proceso penal, la misma es determinabt&sica para dar paso a la
instruccion y el juicio, ya que en ella se definsctuacion debe continuar o
no. Por esta razon, no existe justificacion validea restringir la participacion
del indagado en ella, pues resulta indispensablereteccion desde el
momento en que se ha iniciado una investigaciosuerontra, en procura de
que pueda tomar oportunamente todas las medidas egtablezca el
ordenamiento para proceder a ejercer con equililaiodefensa de sus
derechos.

Precisamente, al pronunciarse sobre la incongitatidad de los articulos 7°,
161y 322 del Decreto 2700 de 1991, antiguo Code@rocedimiento Penal,
en la Sentencia C-150 de 1993, esta Corporacion hianifiesta la

invulnerabilidad del derecho a la defensa en Ipaetde la investigacion
preliminar, en los siguientes términos:

"Aunqgue la etapa de la investigacion previa esramta la existencia del
proceso y tiene como finalidad establecer si laestigacion debe
proseguir o no, es considerada como especial gddsila instruccion y
del juicio. Por tal motivo no asiste razon que ptxra limitacion de la

controversia probatoria en dicha etapa. Por tandel@do proceso debe
aplicarse en dicha etapa.

Con el acatamiento al principio de contradicciorcsple una funcion
garantizadora que compensa el poder punitivo digdésen cabeza de
los funcionarios judiciales, es decir, actla como contrapeso



obligatorio, respetuoso de los Derechos Humanospehitir la
intervencién en cualquier diligencia de la que pueskultar prueba en
contra del imputado, sindicado o procesado.

()

Obsérvese gue lo que se entiende por "controvdesia prueba” es la
posibilidad que tiene el sindicado o imputado denpnciarse sobre el
valor, el contenido y los elementos internos y exie del material

recaudado y con base en ello sustentar la arguo@mtde la defensa.
La distincion entre imputado y sindicado es relézatesde el punto de
vista constitucional para muchos otros efectoslicws y su repercusion
es amplia en el orden legal y principalmente epretedimiento penal;

empero, de la interpretacion del articulo 29 d€data, se advierte con
claridad que no es admisible el establecimientoegeepciones al

principio de la contradiccion de la prueba asiseatdpa de investigacion
previa no exista sindicado de un posible delito;pnede el legislador
sefalar, como lo hace en la disposicion acusadagegua etapa de la
investigacion previa, existan excepciones al ppiocde la presentacion
y controversia de pruebas por el imputado, pues &shbién tiene

derecho a su defensa y a controvertir las pruehss sg vayan

acumulanda”.

Por su parte, en la Sentencia C-412 de 1993, adlvers sobre la
constitucionalidad del articulo 324 del Decreto @d& 1991, en el que se
autorizaba la duracion indefinida de la investigagorevia, la Corte hizo la
siguiente precision en torno al tema:

“El principio contradictorio se anticipa en estap, pues frente al
interés que anima a la funcion investigativa y saradora del Estado,
surge el interés concreto, digno de tutela, deluiago de resultar
favorecido con una resolucion inhibitoria que deteck existencia del
hecho, su tipicidad, la procedibilidad de la acci@n en fin que
establezca en su caso una causal de antijuridioidaculpabilidad (C de
P.P. art. 327).

Si bien la formalizacion del conflicto Estado-sitatio se constituye
formalmente a partir de la resolucion de apertwgangtruccion, ésta
materialmente y de manera gradual se prefiguraaeptdpa previa.
Justamente, la anticipacién constitucional del raamlttorio en esta
etapa, otorgandole al imputado posibilidades derdsf en el campo
probatorio, corresponde al reconocimiento que lateChace de la
conflictualidad actual o potencial que ya comieazaanifestarse en esta
temprana fase de la investigacion y que exige banden las necesarias

! Corte Constitucional. Sentencia C-150/1993



garantias constitucionales a fin de que puedamafrequilibradamente
al poder punitivo del Estado.

En este contexto, la ilimitada utilizacion de losdios de que dispone el
Estado en la etapa previa - practica de "todaprlasbas necesarias para
el esclarecimiento de los hechos" y control portepatel fiscal del
momento de cierre de esta etapa - cuyo emplecaessalgrado sumo la
funcidn investigativa y punitiva del Estado, puedesvirtuar su
conexidad funcional con el cometido instituciona th misma y
terminar atrayendo hacia si la definicion y tratarto de aspectos
conflictuales insitos en la persecucion e investiadel delito que son
mas propios del proceso”

Posteriormente, en la Sentencia C-475 de 1997, emidid sobre Ila

inconstitucionalidad de los articulos 319 al 324 Decreto 2700 de 1991, la
Corte se reafirmo en su posicion de que a la lua @onstitucion Politica, el
derecho a la defensa se extiende a la indagadidrestigacion prelimar. Dijo

sobre el particular en el citado fallo:

“En primer lugar, al sujeto le asiste el derechsernoido tan pronto el
Estado tiene suficientes elementos para formulars@ncontra una
imputacion penal. Los principios de prontitud y dpoidad han sido
defendidos reiteradamente por esta Corporaciomdatar, entre otras
cosas:

“El derecho al debido proceso contiene en su niesemcial el derecho
a conocer tan pronto como sea posible la imputagiém existencia de
una investigacion penal en curso - previa o fornalfin de poder tomar
oportunamente todas las medidas que consagre exslardento en aras
del derecho de defensa. Hay un derecho al procesdayintimidad
personal y familiar. Pero, antes, inclusive, landigd de la persona
humana postula la existencia del derecho a setosdg proceso y no
simplemente objeto del mismo. (...)

El debido proceso que se predica de toda clasetdac@éones judiciales
se aplica a la etapa de la investigacion previaope es en el proceso
donde con mayor intensidad y plenitud de garamiesie participar el
imputado, la investigacion previa debe tener umoplerrazonablemente
breve, circunscribirse a asegurar las fuentes debpry a verificar el
cumplimiento de los presupuestos minimos que s@aem para ejercer
la accion penal. (...)

El derecho a la presuncion de inocencia, que acdanpaoda persona
hasta el momento en que se la condene en virtuthdesentencia en
firme, se vulnera si no se comunica oportunamentxistencia de una



investigacion preliminar a la persona involucraddos hechos, de modo
que ésta pueda, desde esta etapa, ejercer su aedectdefensa
conociendo y presentando las pruebas respettivas

En suma, resulta violatorio del debido procesoyooar a un sujeto para
qgque rinda version preliminar o declaracion indagatccuando la
actividad inquisitiva del Estado se ha postergadsteh conseguir un
cumulo tal de elementos probatorios que hagan iiigoso
particularmente ardua la defensa. En estas coméigjquede afirmarse
qgue el Estado debe permitir que el sujeto invedtiginda version libre
0 indagatoria, tan pronto resulte posible formukam, su contra, una
imputacion penal.

Bajo la vigencia del modelo mixto de tendencia isdjwa, desarrollado como
ya se ha dicho por el Decreto 2700 de 1991 y la@G€yde 2000, el criterio
de la Corte en torno a la invulnerabilidad de devex la defensa técnica en la
etapa preprocesal, fijado en los fallos arribadoisa fue ademas reiterado,
entre otras, en las Sentencias T-181 de 1999, C-d&2000, C-033 de 2003
y C-096 de 2003. En la Sentencia C-033, al prormuseisobre una demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 126 aé.¢y 600 de 2000por la
cual se expide el Cadigo de Procedimiento Peredta Corporacion afirmo al
respecto:

“7.- Esta fase reviste importancia capital no doa el cumplimiento de
los fines del Estado, sino también para el imputadoque dependiendo
de las actividades desarrolladas en esta etapa puwegb convertirse en
sindicado y desde entonces su libertad personalgual que otros

derechos, resultar seriamente afectados. Por $mmoila actividad

estatal en la busqueda de la verdad debe armamizansel ejercicio de
sus derechos al debido proceso y a la defensa, gride contrario

probablemente careceran de eficacia material durdas etapas
subsiguientes.

(..)

8.- Aun cuando el debido proceso y el derecho denda parecen
fortalecerse a medida que avanza la investigatwocierto es que en la
fase preliminar, como en las demas fases, el derada defensa debe
concebirse en una dimension amplia.

En efecto, el ente acusador tiene a su alcanceiGampbderes que en
ciertos eventos podrian definir radicalmente ebaculel proceso. Por
ejemplo, si gran parte del material probatorio esopilado durante la

15 Corte Constitucional. Sentencia C-412 de 199®.Mduardo Cifuentes Mufioz



investigacion previa sin la participacion del imguld o de su defensor, o
sin la posibilidad de controvertirlo oportunamente,de solicitar la
practica imperiosa de algunas pruebas a favorngeliado, el derecho
de defensa dificilmente podra consolidarse durahsimario y menos
aun en la etapa del juicio, por cuanto durantada preprocesal aquel no
revistio las suficientes garantias y solamente siatesfecho de manera
precaria.

(..)

Aunque la Corte no desconoce que el imputado cueota ciertos

mecanismos que de alguna manera le permitirianegjeu derecho a la
defensa en la investigacion previa, consideraesibargo, que el hecho
de no ser sujeto procesal debido a su precariogtadvinculacion a la
investigacion, no puede ser interpretado en eidsewle excluirlo de la

facultad de ejercer en toda su dimension sus deseparticularmente el
de contradiccion y defensa, en la medida en querestaccion de esa
naturaleza podria afectar de manera grave el ddesade las etapas
subsiguientes del proceso.

12.- En este orden de ideas, la Corte consideraiduen es cierto que la
distincion entre imputado y sindicado es constimaimente valida, el
articulo 126 del Codigo de Procedimiento Penal needp ser

interpretado de tal manera que excluya al imputdelda facultad de
ejercer sus derechos como lo pueden hacer los dangies procesales.
Por tal motivo declarara la exequibilidad de la mmar pero

condicionandola en el entendido en que, aun argefa drzinculacion

mediante indagatoria 0 como persona ausente, altadp tendra los
mismos derechos del sujeto procesal, en lo quefisza al ejercicio del
derecho de defensa y la proteccion de sus dereonssitucionales.”

4.4. Como ya se menciong, la posicion de la Compéicada precedentemente,
también se ha hecho extensiva al sistema procesahl pde tendencia
acusatoria, incorporado a nuestro ordenamientdigarimediante el Acto
Legislativo 03 de 2002 y desarrollado por el Legisr a través de la Ley 906
de 2004, con las modificaciones introducidas paeia1142 de 2007.

La primera referencia al tema aparece en la Seatéhé99 de 2008, donde
se adelant6 el estudio de constitucionalidad détudo 8° de la Ley 906 de
2004, el cual, al consagrar el derecho a la defemse norma rectora, daba a
entender que ese derecho era procesalmente exigiblerez se obtenia la
calidad de imputado. Al estudiar dicha norma, €stgporacion manifesté que
el derecho a la defensa técnica es intemporalene timites en el tiempo, de
manera que puede ser ejercido por el presuntodatguidesde la etapa misma

8 M.P. Jaime Araujo Renteria



de la indagacion, y en todo caso, desde antesalsqjinicie formalmente la
investigacion.

PrecisO al respecto guta correcta interpretaciéon del derecho de defensa
implica que se puede ejercer desde antes de latauign”, en las etapas pre
y procesal, sin que resulte relevante para el am@nto constitucional la
denominacion juridica que se le asigne al individLimterior de todas y cada
una de las actuaciones penales, pues lo imporarascendental es que se le
garantice a lo largo de todas ellas el ejerciciod#eecho a la defensa sin
limitaciones ni dilaciones injustificadas.

Puntualizé el fallo que ni la Constitucion ni loatados de derechos humanos
han fijado limites temporales para el ejercicioalriecho de defensa, pues se
trata de un derecho general y universal que comgnmvalores
consustanciales al Estado de Derecho como songladdd humana y la
libertad, y a través del cual se busca que la parsea sujeto del proceso
penal y no objeto del mismo. En este sentido, auahdrticulo 29 de la Carta
consagra qué[qJuien sea sindicado tiene derecho a la defensaajla
asistencia de un abogado escogido por él, o deiogfidurante la
investigacion y el juzgamientpésta extendiendo el ambito de proteccion del
derecho de defensa a toda la actuacion penaljdadia etapa de indagacion.

Con base en ello, la Corte preciso en la citadsigeacia quée‘el ejercicio
del derecho a la defensa surge desde que se t@TEEiCcniento que cursa un
proceso en contra de una persona y solo culminandoafinalice dicho
proceso”.

En la mencionada sentencia la Corte concluyo:

“- La correcta interpretacion Constitucional delrettho de defensa
implica que este no tiene un limite temporal.

- Si no existiera desde el inicio de la investigac esta
proporcionalidad basada en el derecho de defer&almente la
persona puede pasar de investigada, a imputadagusada y a
condenada; sin haber actuado en equilibrio de &seron quien lo
investiga. Razon por la cual, existiria una chardacion al derecho
de igualdad y al derecho de defensa.

- En consecuencia, no es de relevancia para etnardiento
Constitucional el nombre que juridicamente se lergate a una
persona al interior de una investigacion o de urcgso penal. Lo
trascendente acd, es que a dicha persona no pkgeen excepciones
temporales al ejercicio de su derecho de defenss, glla en cualquier
etapa pre o procesal puede hacer uso del ejercamatitucional ha
defenderse.



- Por consiguiente, el ejercicio de dicho derechalefensa por parte de
la persona investigada obtiene constitucionalmesdéce. Lo anterior,

por cuanto nadie mas interesada que la persorta sigénvestigacion en
demostrar que no debe ser ni siquiera imputadasialé¢litos que se
investigan.

- En conclusion, no permitir que la persona ejstzderecho de defensa
desde que se inicia una investigacion en su cominga ésta el caracter
de pre- procesal o procesal, es potenciar losrpsdevestigativos del
Estado sin razon Constitucional alguna en desmeeétoderecho de
defensa de la persona investigada.

Por el contrario, corresponde al ordenamiento igoidreforzar el
principio de dignidad humana, de raigambre Corgtihal, permitiendo
que la persona ejerza general y universalmenteesechio de defensa.
Lo anterior, para evitar que la persona en realggdsujeto del proceso
penal y no objeto del mismo”.

Acorde con la posicion de garantizar el derechdefensa técnica durante la
indagacion previa, en el mismo fallo la Corte hizxpresa referencia a
algunas hipdtesis donde claramente debe entendetseado el citado

derecho antes de adquirir el sujeto la condiciomygmitado, mencionando el
caso de algunas diligencias que son practicadaselp@nte investigador

durante la indagacién preliminar, como ocurre cas Iregistros y

allanamientos, precisando el fallo que, en esoatesguna vez realizada su
practica, debe garantizarse a la persona la pdsitilde cuestionar la
evidencia. Se refirio el tema en los siguientesitéos:

“Hipotesis en las que se Activa el Derecho de Deirantes que se
adquiera la Condicién de imputado

Primera: Cuando se efectia un allanamiento por parte deridado
publica competente, bajo el entendido que se mqietebtener material
probatorio y evidencia fisica por ejemplo, lo reaiole a la luz de los
postulados Constitucionales es que aquella pepomge vea sometida a
dicha carga publica pueda desde ese momento quesstep evidencia
fisica que se recauda.

¢,Que pasa si el objeto — arma de fuego - que sendeehallar no se
encuentra en el inmueble allanado sino en la casiaa ? ¢ Que sucede
si la existencia de insumos para el procesamientestlpefacientes era
totalmente ajena a la persona allanada ? Para gadesspuesta a estos
interrogantes hipotéticos, siempre sera neceshagereicio del derecho
de defensa.



En efecto, si se realiza un allanamiento es poegiste un motivo para
hacerlo. La persona en un Estado de derecho dereela posibilidad de
controvertir desde un primer momento dicho motigon base en el
derecho de defensa. Asi entonces, el solo hecle ajgicacion de una
medida cautelar, que no es la detencion preveniiyica laactivacion

del derecho de defenisgor consiguiente con mayor énfasis debera
operar ante la propia detencién preventiva.

No obstante, esta Corporacion hace claridad quecosa es que la
autoridad publica no esté obligada a avisar del emionen el cual va a
realizar un allanamiento, en aras de la eficacidadgisticia, y otra
distinta es que la persona que este siendo ob@talldnamiento no
pueda defenderse.

Por consiguiente, el derecho de defensa, debe ged&jercido no solo
desde gue se adquiera la condicion de imputadagidmente antes de
la misma.

Segunda:En el instante mismo de un accidente de transismte la
evidencia de un posible homicidio culposo; la peassobre la recae la
supuesta responsabilidad debe poder ejercer suhdede defensa, con
el propodsito de demostrar que, por ejemplo, sucudhiestaba en otro
carril, el croquis no responde a la realidad de Heshos, solicitar
testimonios de personas que afirmen su dicho, entas. Hechos estos
posibles de aclarar cola activacion del derecho de defengano
necesariamente ostentando la condicién de imputado.

Tercera : Ante los posibles sefialamientos publicos, efelctsigoor la

Fiscalia General de la Nacion, la Policia Naciamalualquiera de los
intervinientes en el proceso penal, en los cusdesndilga algun tipo de
responsabilidad penaldebe poder la persoractivar su derecho de
defensano necesariamente teniendo la condicion de imputad

En consecuencia, la activacion del derecho de dafes una prioridad
esencial para aquella persona que se vea sometalawneracion de

uno de sus derechos fundamentales. El| caso refaBge es la

vulneracion del derecho fundamental a la libertachaés de la captura,
la cual inmediatamentactiva el derecho de defenske la persona
capturada.

La activacion del derecho de defensa en un capiutrag consigo un
conjunto de derechos y prerrogativas en quien retdiaho acto,

precisamente porque se esta violentando el deeethbbertad personal,
esencial en un estado de Derecho...”



Con base en lo expuesto, advirtio la Corte ‘taudimitacion establecida en el
articulo 8° de la ley 906 de 2004, si se interpegteel entendido de que el
derecho de defensa sélo se puede ejercer desasranto en que se adquiere
la condicién de imputado, seria violatorio del daede defensa”. Bajo esa
premisa, en la Sentencia C-799 de 2005 la Cortéamdeta exequibilidad
condicionada de la expresitmna vez adquirida la condicion de imputado”
incorporada a la norma en cita, para que se emtendjue el derecho de
defensa se ejerciasih perjuicio del ejercicio oportuno, dentro de losuces
legales, del derecho de defensa por el presuntdidagm o indiciado en la
fase de indagacién e investigacion anterior a lanfolacion de la
imputacion”’

En el mismo sentido se pronuncié la Corte en laeeia C-1154 de 2005,
en la que sostuvo que el derecho a la defergegé desde que se tiene
conocimiento que cursa un proceso en contra depansona y solo culmina
cuando finalice dicho proce&cEn efecto, al pronunciarse sobre una demanda
de inconstitucionalidad formulada contra el artbic@Bl de la Ley 906 de
2004, entre otras normas, la Corte reiter6 la posiadoptada en la Sentencia
C-799 de 2005, senalando:

“El derecho a la defensa es una garantia univgrgaheral que constituye

un presupuesto para la realizacién de la justiormccvalor superior del
ordenamiento juridico. Como lo establecio la seritef-799 de 2008 el
derecho a la defensaurge desde que se tiene conocimiento que cursa un
proceso en contra de una persona y solo culminandodinalice dicho

7 La Parte resolutiva de la sentencia sefiala expersia lo siguiente: “3. Declar&XEQUIBLE

la expresion na vez adquirida la condicion de imputadmwintenida en el inciso 1° del articulo 8°
de la ley 906 de 2004, por los cargos examinadogesjuicio del ejercicio oportuno, dentro de los
cauces legales, del derecho de defensa por elmpoesmplicado o indiciado en la fase de
indagacion e investigacion anterior a la formulaaé la imputacion.”

8 En la sentencia C-799 de 2005 (MP: Jaime Araujatd&a) se reviso la constitucionalidad del ard@ide

la Ley 906 de 2004 que consagra el principio detcl® a la defensa. EI demandante considerabaaque |
norma era inconstitucional pues ésta consagrarelcto a la defensa como norma rectora y estahlexze
ese derecho solo se adquiere una vez se obtenghdad de imputado lo que va en contra del adi2dl de

la Constitucién. Uno de los problemas juridicos gesolvio la Corte en dicha oportunidad fu@ éxiste
violacion al derecho de defensa cuando la normaada determina que este derecho se podra ejercelede
el momento en el cual se adquiera la condicidnimeutado(...).”La Corte después de hacer un analisis del
derecho a la defensa y de sefialar las posiblepiiataciones del articulo demandado considerd Eues'ste
orden de ideas, la correcta interpretacion del ddie de defensa implica que se puede ejercer degds de

la imputacion. Asi lo establece el propio Codigw pjemplo desde la captura o inclusive antes, doagl
investigado tiene conocimiento de que es un ptesimplicado en los hechos. Por ello, la limitatio
establecida en el articulo 8° de la ley 906 de 20f)4se interpreta en el entendido de que el dereddn
defensa solo se puede ejercer desde el momentaiersay adquiere la condicion de imputado, seria
violatorio del derecho de defensde acuerdo a lo anterior, la Corte condicionéelequibilidad de la
expresién acusadait perjuicio del ejercicio oportuno, dentro de leeuces legales, del derecho de defensa
por el presunto implicado o indiciado en la faseinldagacion e investigacion anterior a la formuldeide

la imputacion” La Parte resolutiva de la sentencia dice: “3clBear EXEQUIBLE la expresion tina vez
adquirida la condicién de imputadaontenida en el inciso 1° del articulo 8° de la%&% de 2004, por los
cargos examinados, sin perjuicio del ejercicio apw, dentro de los cauces legales, del derechizfimsa
por el presunto implicado o indiciado en la fasendiagacion e investigacion anterior a la formuaaie la
imputacion.”



procesd de lo que se colige que el derecho a la defeesajerce de
manera oportuna y por los cauces sefalados eyi'la le

De igual manera, en la Sentencia C-1194 de 2008salver una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 344 de kyl906 de 2004, la Corte
reiteré que el presunto infractor puede ejercaedesecho de defensa desde la
indagacion, con anterioridad a la formulacion dputacion. Expreso sobre el
punto:

“Una vez formulada la imputacion, la defensa estapesibilidad de

adelantar el recaudo de la informacion pertinentdeylos elementos
facticos de contenido probatorio necesarios pasefidr la estrategia
defensiva. Lo anterior no obsta para que, com@mnéamente lo preciso la
Corte Constitucional, el presunto implicado puepkicer su derecho de
defensa desde la etapa misma de la indagaciormprali y durante la
etapa de investigacion anterior a la formulaciémadenputacion, tal como
se desprende del pronunciamiento que se cita, rfofeon ocasion del
estudio del articulo 108 del C.P.P...."

En similar sentido se pronuncié la Corte en al &mia C-210 de 2003
llevar a cabo el andlisis de constitucionalidadaddtulo 119 del Caodigo de
Procedimiento Penal, en el que se dispone daedésignacion del defensor
del imputado debera hacerse desde la captura, lsichel lugar a ella, o desde
la formulacién de la imputacién. En todo caso débemntar con éste desde la
primera audiencia a la que fuere citado. El presuminplicado en una
investigacion podra designar defensor desde la cocagion que de esa
situacion le haga la Fiscali&d®. En este caso, aun cuando a partir de una
interpretacion sistematica de la ley la Corte ncoatré que la norma violara
la Constitucion, reiterando lo dicho en la Sent@n€i799 de 2005, afirmoé
gue: “[lJla Corte Constitucional dijo que el derecho aldefensa se ejerce
desde el momento en que se inicia la investigap@mal y no solamente
cuando se ordena la captura o cuando se adquiecalidad de imputada”

Sefialo la Corporacion:

“26. El anterior analisis sistematico del tema nna@gsentonces, que
contrario a lo sostenido por el demandante, elcigjer de la defensa
técnica se inicia desde el primer acto procesalatoque el investigado
tiene conocimiento de que la Fiscalia inici6 unaestigacion por la
presunta participacion en un hecho punible. En emrencia, resulta

9 ey 906 de 2004. Articulo 119.



equivocado sostener que, por el hecho reprochadta etemanda, el

investigado no tuvo tiempo para ejercer su derecladefensa, ni que la
norma acusada consagra una desigualdad de trédacgurespecto de la

oportunidad para ejercer la defenkaego, de la lectura integral de la
norma acusada se infiere que el cargo de la denmangdeospera.

Sin embargo, en razon a que el reproche ciudadantracla expresion
demandada y el andlisis adelantado por la Salaveeslimitado al
entendimiento literal de las expresiones normata@asadas y en relacion
con la supuesta violacion del derecho de defensadeclarard la
exequibilidad de la disposicion, pero limitada a&rgo expresamente
estudiado.®

4.5. En consecuencia, de acuerdo con la posicjadafipor la Corte en la
jurisprudencia citada, la interpretacion que sataja la Constitucién y a los
tratados de derechos humanos, en torno al temadia tionde se extiende el
derecho a la defensa en una actuacion penal, &mtel sistema mixto

inquisitivo como en el actual modelo de tendenciasatorio, es la de que el
citado derecho surge desde que la persona tiereeiouanto que cursa una
investigacion en su contra y solo culmina cuandaliza el proceso. En este
sentido es claro que el derecho a la defensa mmé&tsin discusion ninguna
a la etapa preprocesal de la indagacion previapgrar de ella, a todos los
demas actos procesales hasta la decision final.

5. El nuevo proceso penal de tendencia acusatoriBreve descripcion del
procedimiento aplicable

5.1. Considerando que las normas acusadas hacém garla ley que
desarrolla el proceso penal con tendencia acuaatodnsidera la Corte
oportuno hacer una breve referencia a la manera danciona el nuevo
modelo, con el Unico fin de precisar el contextotaedel cual dichas normas
tienen operancia.

5.2. Segun lo ha precisado esta Corporacion emi@m® pronunciamientos,

mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 -que refotos articulos 116, 250 y

251 de la Carta Politica- se modifico la estruchasica del proceso penal en
Colombia, pasandose de un modelo mixto de tendémgiasitiva que habia

sido el adoptado por la Constitucion del 91, a istesia procesal penal de
tendencia acusatoria, que hace especial énfasés garantia de los derechos
fundamentales del inculpado para la consecucida derdad y la realizacion

efectiva de la justicia, y que busca privilegiami@én los derechos de las
victimas.

20 Sentencia C-210 de 2007, M.P. Marco Gerardo Mo@atyra.



5.3. De acuerdo con la jurisprudencia constitudiorias finalidades
perseguidas con la introduccion del nuevo modedogsal penal se concreto
en: (i) fortalecer la funcién investigativa y deusacion de la Fiscalia General
de la Nacion, en el sentido de concentrar los exbgede ésta en el recaudo de
la prueba, despojandola en sentido estricto deidnas jurisdiccionales; (ii)
la configuracion de un juicio publico, oral, comliGiorio y concentrado en
cabeza del juez de conocimiento; (iii) instituiraudlara distincion entre los
funcionarios encargados de investigar, acusar gajuziv) descongestionar
los despachos judiciales mediante la supresiOmdastiema procesal basado
en la escritura para pasar a la oralidad, buscgadantizar el derecho a ser
juzgado sin dilaciones injustificadas; (v) maodificael principio de
permanencia de la prueba por aquel de la produc®@dia misma durante la
etapa del juicio oral; (vi) introducir el principate oportunidad en cabeza del
ente investigador; y (vii) crear la figura del jude control de garantias, a
quien se le asigna la funcidon de ejercer un corgrelvio y posterior de
legalidad sobre las actividades y diligencias laga cabo por la Fiscalia
General en el ejercicio de su actividad investigeii

5.4. A diferencia del sistema de tendencia inquaiten el que la Fiscalia
cumplia al mismo tiempo la funcién acusatoria ycfanes jurisdiccionales,

en el nuevo sistema procesal penal la labor ded det investigacion se
desarrolla con especial énfasis en la funcion &otaa enfocandose en la
busqueda de evidencias destinadas a desvirtuaedanrion de inocencia del
procesadoEn ese sentido, los actos de la Fiscalia no sujccionales sino

de investigacion, con excepcion de aquellos qudidogn restriccion de los

derechos fundamentales de las personas, los cielen ser en todo caso
controlados por el juez de garantias, quien losraat y convalida en el

marco de las garantias constitucionales, “guardéned equilibrio entre la

eficacia del procedimiento y los derechos del ingub mediante la

ponderacion de intereses, a fin de lograr la minaieztacion de derechos
fundamentales”.

Dentro de este esquema, el propio Acto Legislad8ade 2002 faculta a la
Fiscalia General de la Nacion para ejercer el mimcde oportunidad e
imponer, en el curso de las investigaciones quéceedas medidas de
registro, allanamiento, incautacion e interceptagi@ comunicaciones, las
cuales no requieren, en el nuevo texto constitatjoautorizacion judicial
previa para ello, pero si estan sometidas a unratopidicial posterior
automatico, por parte del juez que cumpla la fumdé control de garantias.

5.5. Segun lo dijo la Corte, una de las modificae® mas importantes que
introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002 al nuevstama procesal penal, fue
la creacion del juez de control de garantias, smuse le asignaron
competencias “para adelantar (i) un control prepara la adopcion de
medidas restrictivas de la libertad; (ii) un cohfvosterior sobre las capturas

2L Ver, entre otras, las Sentencia C-873 de 2009 1Cde 2005 y C-1194 de 2005.



realizadas excepcionalmente por la Fiscalia Gerdwala Nacion; (iii)) un
control posterior sobre las medidas de registianamiento, incautacion e
interceptacion de llamadas; (iv) un control solaraplicacion del principio de
oportunidad; (v) decretar medidas cautelares sbiames; e (vi) igualmente
debera autorizar cualquier medida adicional queligue afectacion de
derechos fundamentales y que no tenga una autidnzaxpresa en la
Constitucion®.

Siguiendo esa estructura, al juez de control dang@s le corresponde
examinar “si las medidas de intervencion en elcajer de los derechos
fundamentales, practicadas por la Fiscalia Gemerdh Nacion, no solo se
adecuan a la ley, sino si ademas son o0 no propailei®, es decir, (i) sila
medida de intervencion en el ejercicio del derethlmlamental es adecuada
para contribuir a la obtencion de un fin constibnalmente legitimo; (i) Si
la medida es necesaria por ser la mas benigna etrie posibles para
alcanzar el fin; y (iii ) si el objetivo persegaidon la intervencibn compensa
los sacrificios que esta comporta para los titglagel derecho y la
sociedad ®

5.6. Pues bien, el nuevo proceso penal con termleamisatoria ha sido
desarrollado y regulado por el Legislador medidateey 906 de 2004, con
las modificaciones introducidas por la Ley 1142 207. En distintos

pronunciamientos sobre la matétjala Corte se ha referido a dicho
procedimiento, destacando los aspectos mas redsvaet su estructura, que
en este caso vale la pena reiterar.

a- La actuacion penal sobre los hechos que reviagenaracteristicas de un
delito se inicia desde el momento en que la Fasdcadneral de la Nacién tiene
informacion de lanotitia criminis,hecho que puede llegar a su conocimiento
por medio de denuncia, querella, peticidbn especi@br cualquier otro medio
idoneo (art. 200 C.P.B?)

Sobre este particular, la Corte ha aclarado ggel& notitia criminis” no es
suficiente para abrir formalmente el proceso pgnadra poner en marcha la
funcidn investigativa y punitiva del Estado, sientcesario para ello, que
ésta se acomparfie de los presupuestos minimos guiégoedeterminar si hay
lugar o no a la accion penal. Por eso, cuandtdditia criminis” no se
acompanfa de la informacion suficiente para inilgaccion penal, se requiere
llevar a cabo una actuacion preliminar, anterigsrateso propiamente dicho,
denominada dentro del sistema penal acusatorio ¢ardagacion”, cuya
finalidad es precisamente establecer la necesigadlatle curso a éste,

?2 gentencia C-591 de 2005.

23 Ver Sentencia Ibidem.

24 Al respecto se consultaron las Sentencias C-8Z968, C-591 de 2005 y C-1194 de 2005.

% Ley 906 de 2004. Articulo 200. Organos. Correspamth Fiscalia General de la Nacién realizar la
indagacion e investigacion de los hechos que @visaracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento por medio de denuncia, querella, [getiespecial o por cualquier otro medio idoneo”.



buscando definir si el hecho delictivo se cometidno ocurrié y quienes
participaron en su realizacion.

b- En ese sentido, en una primera fase, denomidadindagacion”, la
Fiscalia entra a determinar la existencia del hechstictivo y las
circunstancias en que se presentd, asi como tar@i@entificacion de los
autores o participes (art. 200 y sig. del C.PEh)la medida en que los hechos
facticos constitutivos del delito no siempre socilfdente verificables y que
las circunstancias que los determinan pueden lwardusa la identificacion
de su ilicitud, el fin de ldindagacién” a cargo de la Fiscalia, y de las
autoridades de policia judici8l es definir los contornos juridicos de la
conducta delictiva que va a ser objeto de invesitigay juicio, mediante la
realizacion de actividades y diligencias previanicas y cientificas. De
manera general, las diligencias y actividades adtdas durante la
“indagacion” tienen caracter reservado y el limite para lle@sd cabo es el
término de prescripcion de la accién penal.

En los casos en que existe informacion suficieotares la ocurrencia del
delito, sobre las circunstancias en que éste fueetido y sobre sus autores,
no se requiere adelantar‘iadagacion”.

c- Cumplida la‘indagacion”, cuando ella se requiera, la Fiscalia procede a
formular ante el juez de garantias la imputaciantreola persona sobre la que
existen indicios de ser la responsable del ilicBegun el articulo 286 del
C.P.P., la formulacion de imputacion‘“e$ acto a través del cual la Fiscalia
General de la Nacién comunica a una persona suwladlide imputado, en
audiencia que se lleva a cabo ante el juez de obmte garantias’ La
Fiscalia promueve dicha formulacion cuarfde los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o de la informaciGgdlmente obtenida, se
pueda inferir razonablemente que el imputado esranitparticipe del delito
que se investiga”En la misma audiencia de formulacién de imputacion
previo cumplimiento de los requisitos de ley, ladalia podra solicitarle al
juez de control de garantias las medidas de asagn® contra el imputado
y las medidas cautelares sobre sus bienes.

Con la formulacion de imputacion el indagado adguile condicién de
imputado (art. 126 C.P.P.), segun la identificaaiore de él haga la Fiscalia

%6 ey 906 de 2004. Articulo 202. Organos que ejefaemiones permanentes de policia judicial de naaner
especial dentro de su competencia. Ejercen perrtemente funciones especializadas de policia judicia
dentro del proceso penal y en el ambito de su ctampia, los siguientes organismos:

1. La Procuraduria General de la Nacion.

2. La Contraloria General de la Republica.

3. Las autoridades de transito.

4. Las entidades publicas que ejerzan funcionesgilancia y control.

5. Los directores nacional y regional del Inpes, directores de los establecimientos de reclusién y
el personal de custodia y vigilancia, conforme loogefialado en el Cédigo Penitenciario y Carcelario

6. Los alcaldes.

7. Los inspectores de policia.
Paragrafo. Los directores de estas entidades,@dinacion con el Fiscal General de la Nacion,
determinaran los servidores publicos de su deperaigne integraran las unidades correspondientes.



(art. 128 C.P.P.) y tal calidad le confiere a date mismas atribuciones
asignadas a la defensa que resulten compatiblesucoondicién (art. 130 del
C.P.P.). Desde ese momento la defensa esta ernlidaditde adelantar el
recaudo de la informacion pertinente y de los etgosefacticos de contenido
probatorio necesarios para disefiar la estratefgmsiga. En relacion con esto
altimo no puede dejarse de destacar que, segureseiané en el apartado
anterior, la jurisprudencia constitucional ha dejash claro que el presunto
implicado puede ejercer su derecho de defensa thesti#pa preprocesal de la
indagacion previa y durante la etapa de investigeanterior a la formulacion
de imputacion.

d- Una vez formulada la imputaciéon se inicia ofitiente la etapa de
“investigacion”. En ella deben practicarse las diligencias diagida
establecer la forma como ocurrieron los hechosgitasinstancias de tiempo,
modo y lugar en que los mismos se presentaronsu@os que aparecen
implicados en su condicion de autores o particifms,dafios y perjuicios
ocasionados con la conducta y el monto de la inde=midn.

En respuesta a la formulaciéon de imputacion, eliaxbo tiene la facultad de
aceptar los cargos presentados por el organismestigativo o de
rechazarlos. La aceptacion total de los cargosUdlatos con la imputacion
permite la protocolizacion inmediata de“écusacion” (art. 293 C.P.P.). En
los casos de aceptacion de cargos no tiene luggapea deinvestigacion”,
pues solo hay lugar a ella cuando el imputado mclsacusacion.

Al igual que la Fiscalia, en la etapa d€‘itavestigacion” el imputado o su
defensor podran buscar, identificar empiricamente, recogeembalar los
elementos materiales probatorios y evidencia fistan la solicitud para que
sean examinados Yy la constancia de la Fiscaliaudeas imputado o defensor
de este, los trasladaran al respectivo laboratodiel Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde los gat@n bajo recibo”(art.
268 C.P.P.)

Ahora bien, en principio, el término de investigeces de 30 dias, contados a
partir del dia siguiente a la fecha en que se lebaudiencia de imputacion.
En ese lapso, la Fiscalia puede optar por tomar dedas siguientes
decisiones: (i) formular la acusacion contra el utado; (ii) solicitar la
preclusion de la investigacion; o (iii) hacer us principio de oportunidad
que le confiere el nuevo modelo penal acusatoniangcurridos los 30 dias
iniciales de la instruccién, si el fiscal no adopiaguna de las referidas
decisiones, el proceso debera ser asignado a wumd®discal, que contara
con el mismo término de 30 dias para tomar la aecorrespondiente.

En la etapa deinvestigacion”, la Fiscalia, con la participacion de los
organismos de Policia Judicial, debe investigaregoger los elementos
materiales, las evidencias fisicas y las informaesoque sean favorables o
desfavorables al imputado y a los demas interviaegean el proceso, actuando



con criterios objetivos y transparentes en su escibn y con respeto de los
derechos fundamentales, siendo responsable adenfeasatlena de custodia.

Si durante ldinvestigacion” realizada se encuentra qtde los elementos
materiales probatorios’y de la“evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, se pueda afirmar, con probabilidad dedeer, que la conducta
delictiva existidé y que el imputado es su autorattipipe”, la Fiscalia debe
presentar acusacion formal contra el imputado, ameiescrito de acusacion
(Art. 336 C.P.P). El escrito de acusacion es em®rl instrumento procesal
remitido por la Fiscalia al juez competente enuel €l ente investigador acusa
a un individuo al que considera responsable pemdémpor su autoria o
participacion en la comision de un delito, para s@e@delante en su contra el
juicio oral.

Cabe precisar en este punto, como ya lo habia hieci@orte en anterior
pronunciamientd, que el material probatorio que tanto la Fiscatieno la
defensa recaudan en el procesangestigacion no adquieren la condicion de
prueba sino desde el momento en que son decrefamlazl juez de
conocimiento. En el sistema penal anterior, de drai@d inquisitiva, la
Fiscalia ejercia la funcion principal de recaudasrgcticar las pruebas que
haria valer en el juicio, lo que implicaba quedaalucién de acusacion que
presentaba ante el juez iba ya acompanada de lebgw del proceso,
constituyéndose éstas en el fundamento probaterita dentencia. Bajo el
nuevo modelo acusatorio, la Fiscalia, en su cabwlide ente investigador,
despojada de funciones jurisdiccionales, carecsod®etencia para recaudar
lo que técnicamente se conoce como prueba prodamakso, los elementos
de conviccidn recaudados durante la investigaci@meh simplemente
caracter de evidencias, elemento material de proetnaterial probatorio, y
no constituyen fundamento probatorio de la sendgersgsno en la medida en
gue el juez de conocimiento decide decretarlogradbs y reconocerlos en la
etapa de juicio.

e- Formalmente, la presentacion del escrito acueaton los elementos de
conviccidon recaudados, pone fin a la etapdimestigacion” y da inicio a

una etapa de transicion entre aquella y el juigial, acconocida como de
“acusacion”. En esta fase de transicion, se busca delimiwmrtdmas que
seran debatidos en el juicio oral y la fijacionloe elementos de conviccion
gue podran practicarse como pruebas en el juidi@bfetivo general de la
etapa de“acusacion” es entonces depurar el debate que sera llevado a
instancias del juez de conocimiento en el juicie,ndanera que alli sélo se
discuta lo relacionado con la responsabilidad péekimputado.

El escrito de acusacion es un instrumento procksabkpecial trascendencia y,
como tal, estd sometido al cumplimiento de losisigies requisitos formales:
1) la individualizacion concreta de quiénes sonsadas, incluyendo su

27\/er Sentencia C-1194 de 2005.



nombre, los datos que sirvan para identificarld goenicilio de citaciones; 2)
una relaciéon clara y sucinta de los hechos jurfdéarge relevantes, en un
lenguaje comprensible; 3) el nombre y lugar deciita del abogado de
confianza o, en su defecto, del que le designeigkrBa Nacional de
Defensoria Publica; 4) la relacion de los bienescursos afectados con fines
de comiso, y 5) el descubrimiento de las pruebas @7 C.P.P.). El
descubrimiento de pruebas debe acompanarse a sle wezdocumento anexo
gue deberéa contener: a) los hechos que no requeneba; b) la trascripcion
de las pruebas anticipadas que se quieran adyaicial, siempre y cuando su
practica no pueda repetirse en el mismo; c) el memthirecciéon y datos
personales de los testigos o peritos cuya dectaraa solicite en el juicio; d)
los documentos, objetos u otros elementos queajuemtucirse, junto con los
respectivos testigos de acreditacion; e) el sefiatdmn de los testigos o
peritos de descargo indicando su nombre, direcgidatos personales; f) los
demas elementos favorables al acusado en podea disdalia y g) las
declaraciones o deposiciones (art.337 C.P.P.).

Recibido el escrito de acusacion, dentro de losia® @iguientes, el juez
competente debe convocar a una audiencia de foridnlde acusacion (art.
338 C.P.P.). Dicha audiencia es la oportunidadgsalcprevista para que la
Fiscalia exponga los elementos de juicio, las exides y el material factico

gue pretende aducir como pruebas en el juicio ddidesvirtuar la presuncion
de inocencia del imputado. En la audiencia, el pognpetente da traslado del
escrito de acusacion a las partes y debe concédmoede la palabra a la
Fiscalia, al Ministerio Publico y a la defensa, anfin de que expresen
oralmente las causales de incompetencia, impedasentecusaciones,
nulidades, si las hubiere, y las observacionesesebescrito de acusacion, si
no reune los requisitos establecidos en el arti8@ib, para que el fiscal lo
aclare, adicione o corrija de inmediato. Seguiddeehjuez dara la palabra al
fiscal para que éste formule la correspondientesaan (Art. 339 C.P.P).

Antes de finalizar la audiencia de acusacion, @z jue conocimiento

incorporara las correcciones a la acusacion leidembara o improbara los
acuerdos a que hayan llegado las partes y susp@endadicionalmente el

procedimiento, cuando ello corresponda (art. 343K).

En la audiencia acusatoria se determinara la chtiéavictima. Igualmente se
concretaran los autores del ilicito y se le otagigara calificacion provisional

a los delitos, lo cual orientara la acusacion quentilard la Fiscalia en el
juicio oral. Ello significa que el acusado solo geieser juzgado por los delitos
definidos en la etapacusatoria”, de manera que la sentencia que se profiera
en el juicio oral no podra pronunciarse sobre delipersona que no haya sido
mencionada en el escrito de acusacion o en laraididel mismo nombre.

f- Concluida la audiencia de formulacion de acu®acen un término no
inferior a 15 dias ni superior a 30, el juez decowomiento deberd convocar a
una segunda audiencia, denominddadiencia preparatoria”, que tiene



como fin ultimo la fijacidén de las pruebas que agih valer en el juicio oral y
el sefialamiento de la fecha de iniciacion del quici

En la audiencia preparatoria, que cuenta con l|aepma del fiscal, del
defensor, del acusado, del Ministerio Publico y dgbresentante de las
victimas (art. 355 C.P.P.), el juez dispondra,eeptras cosas, que las partes
manifiesten sus observaciones sobre el procedimi@éatdescubrimiento de
los elementos probatorios. Adicionalmente, ordegaii la defensa descubra
sus elementos materiales probatorios y evidensiaafiy ordenard que la
Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad d@tasbas que haran valer en la
audiencia del juicio oral y publico.

Durante la audiencia preparatoria, la Fiscalia gdfensa podran solicitar las
pruebas que requieran para sustentar su pretemsifuez decretara las que
considere pertinente y admisibles. ExcepcionalmegiteMinisterio Publico
puede solicitar la practica de las pruebas que @ayan sido pedidas por las
partes y que pudieran tener influencia relevantéosresultados del juicio
(art. 357 C.P.P.).

g- Tramitada la audiencia preparatoria, el jueza@®cimiento fijara la fecha

y la hora de inicio deljuicio oral” , que deberéa realizarse dentro de los 30
dias siguientes a la audiencia preparatoria (A% &.P.P). En efjuicio
oral”, el juez escucha la presentacion del caso poe pitla Fiscalia y la
defensa, los alegatos finales de los interviniepgesactica las pruebas que se
ordenaron en la audiencia preparatoria. Finalmemkecide sobre la
responsabilidad del acusado, decisién que hahréflegarse en la sentencia.

6. Contexto del cual forman parte las normas acusag y alcance de las
mismas. Declaratoria de exequibilidad condicionada

6.1. De acuerdo con lo explicado en el punto amteeis importante destacar
que los articulos 237, 242, 243, 244 y 245 del @dde Procedimiento Penal,
parcialmente acusados en esta causa, hacen phatidrdell, que trata sobre
las “técnicas de indagacion e investigacion de la pruep el sistema
probatorio”, de su Titulo | que regula el tema de‘“la Indagacion y la
Investigacion” y, dentro de éste, del Capituld que consagra las
“Actuaciones que no requieren autorizacion judicigrevia para Ssu
realizaciéon”.

En ese contexto, dichas disposiciones regulan tspeelacionados con la
practica de ciertas diligencias por parte de ladfia General de la Nacion y
los érganos de Policia Judicial, que no requierenadtorizacion judicial

previa para su realizacion, pero que si estan sased control posterior, y
que se pueden llevar a cabo, o bien durante lagawidn previa, o bien

durante la etapa de investigacion. Concretamenti®, gue hace relacion a los
apartes acusados, las mismas preveén lo referdat@wdiencia de control o



revision de legalidad posterior que se cumple potepdel Juez de Garantias
sobre las medidas de: (i) registro y allanamientetencién de
correspondencia, interceptacion de comunicacioneseauperacion de
informacion dejada al navegar poternetu otros medios similares (art. 237);
(ii) actuacion de agentes encubierto (art.242); ditrega vigilada de objetos
(art. 243); (iv) busqueda selectiva en base desdai®.244) y (v) practica de
examenes de ADN (art.245).

6.2. Tal como se anot6 en el apartado anteriordenlas modificaciones mas
importantes que introdujo el Acto Legislativo 03 21202 al nuevo sistema
procesal penal, fue precisamente la creacion éelge control de garantias, a
quien, entre otras, se le asignaron competencies gdelantar un control
posterior sobre las medidas de registro, allanamieincautacion e
interceptaciéon de comunicaciones, y en generakestunas aquellas de que
tratan las normas acusadas. En estos casos, laneiadide control de
legalidad tiene como propoésito especifico llevaraho la revision formal y
sustancial del procedimiento utilizado en la pcEctie las citadas diligencias,
esto es, verificar que se hayan respetado los pam@nconstitucionales y
legales establecidos para su autorizacion y reabimae igualmente, que la
medida de intervencion no haya desconocido gamafiiizdamentales (C.P.
art. 250y C.P.P. art. 39).

6.3. Con esa precision, y en el contexto desdasonormas acusadas preven:

- El articulo 237 precisa que dentro de las 24 haigsientes al
cumplimiento de las 6rdenes de registro y allanatojeretencion de
correspondencia, interceptacion de comunicacionescoperacion de
informacion dejada al navegar gaternetu otros medios similares, el
fiscal debe comparecer ante el juez de control atangias, para que
realice la audiencia de revision de legalidad stbeetuado, incluida la
orden. La misma norma precisa qtfejurante el tramite de la
audiencia solo podran asistir, ademas del fisoas, fluncionarios de la
policia judicial y los testigos o peritos que peesin declaraciones
juradas con el fin de obtener la orden respectovgue intervinieron en
la diligencia”. Sobre esto ultimo aclara igualmente qfs]i el
cumplimiento de la orden ocurrié luego de formuldalamputacion, se
debera citar a la audiencia de control de legalid@ldmputado y a su
defensor para que, si lo desean, puedan realizamoatradictorio. En
este Ultimo evento, se aplicaran analdégicamenteacigerdo con la
naturaleza del acto, las reglas previstas parauadiancia preliminar”.

- En lo que hace al articulo 242, éste establececgaado el fiscal
tuviere motivos razonablemente fundados para mfeme el indiciado o
el imputado en la investigacion que se adelantatjraa desarrollando
una actividad criminal, previa autorizacion del daiior Nacional o
Seccional de Fiscalias, podra ordenar la utilizacie agentes
encubiertos, siempre que resulte indispensablegb&dto de las tareas



investigativas. Precisa la misma preceptiva ‘geedebera adelantar la
revision de legalidad formal y material del proaminto ante el juez
de control de garantias dentro de las treinta ¥ $86) horas siguientes
a la terminacion de la operacion encubierta, pavaclial se aplicaran,

en lo que sea pertinente, las reglas previstas pasa registros y

allanamientos’

Por su parte, el articulo 243 consagra la posdillide que el fiscal,
previa autorizacion del Director Nacional o Secaiode Fiscalias,
ordene la realizacion de entregas vigiladas detadbjeuya posesion,
transporte, enajenacion, compra, alquiler o sirtgrlencia se encuentre
prohibida, cuando aquél tuviere motivos razonabteenéundados para
creer que el indiciado o el imputado dirige, o delguier forma
interviene en el transporte de armas, explosivagjiciones, moneda
falsificada, drogas que producen dependencia oiéamtuando sea
informado por agente encubierto o de confianzaadexistencia de una
actividad criminal continua. La norma aclara diieln todo caso, una
vez concluida la entrega vigilada, los resultadas ld misma y, en
especial, los elementos materiales probatorios jdescia fisica,
deberan ser objeto de revision por parte del juez abntrol de
garantias, lo cual cumplira dentro de las treintasgis (36) horas
siguientes con el fin de establecer su legalidach& y material”.

En punto al articulo 244, el mismo dispone quedbcfa judicial, en
desarrollo de su actividad investigativa, puede lizaa las
comparaciones de datos registradas en bases nas;amagnéticas u
otras similares, siempre y cuando se trate del Isingotejo de
informaciones de acceso publico. Aclara que cuasdorequiera
adelantar busqueda selectiva en las bases de dai®simplique el
acceso a informacién confidencial, referida al ¢ratio o imputado o,
inclusive a la obtencion de datos derivados deliss&ruzado de las
mismas, debera mediar autorizacion previa del Ifisgee dirija la
investigacion y se aplicaran, en lo pertinentias disposiciones
relativas a los registros y allanamientosEn los términos de las
normas anteriores, también prevé el precepto elraloposterior de
legalidad sobre las diligencias de busqueda erslusdatos, sefialando
gue,“estos casos, la revision de la legalidad se remlizante el juez de
control de garantias, dentro de las treinta y €86) horas siguientes a
la culminacion de la basqueda selectiva de la im@cion”.

Finalmente, el articulo 245 faculta a la Fiscalieapautorizar la practica
de examenes de ADN en los casos en que la palidicgl los requiera

en virtud de la presencia de fluidos corporalebgltas, vello pubico,
semen, sangre u otro vestigio que permita deterndatbs como la
raza, el tipo de sangre y, en especial, la hualtéildr genética. Destaca
la norma que sise requiere cotejo de los exdmenes de ADN con la
informacion genética del indiciado o imputado, naede el acceso a



bancos de esperma y de sangre, muestras de labiosatolinicos,
consultorios médicos u odontolégicos, entre otdehera adelantarse
la revision de legalidad, ante el juez de contrelgharantias, dentro de
las treinta y seis (36) horas siguientes a la teamwion del examen
respectivo, con el fin de establecer su legalidachtl y material”.

6.4. Como ya se ha planteado, en relacion con tidp®siciones los actores
cuestionan el hecho de que las mismas no le perraitandiciado y a su
defensor participar en la audiencia de revisioiedalidad de las diligencias
alli previstas, cuando éstas se practican duramtetdpa de indagacion
preliminar, es decir, antes de que se formule |autacion y se de inicio a la
etapa de investigacion formal, lo cual, a su jyigiesulta violatorio del
derecho a la defensa técnica y, por esa via, daeleshos a la igualdad y al
debido proceso.

6.5. Revisado el contenido de las normas acuspdes|a Corte es claro que
una interpretacion posible de las mismas es praeiste la que se plantea en
la demanda. Esto es, que dichas normas no pertat@articipacion del
indiciado y su defensor en la audiencia de revid®itegalidad de las medidas
en ellas previstas, cuando se practican en la e@palagacion preliminar.

Conforme con esta interpretacion, es claro que dmdas diligencias se
practican después de formulada la imputacion, fanda puede participar en
la audiencia si lo desea; pero cuando éstas slieweabo antes de formulada
la imputacién, durante la indagacion preliminatpgmdran participar en ella
el fiscal, los funcionarios de policia judicial gsl testigos o peritos que
presentaron declaraciones juradas. Veamos:

Tratdndose de las diligencias degistro y allanamiento retencién de
correspondencia interceptacion de comunicaciones 0 recuperacion de
informacion dejada al navegar por internet u otrosedios similares
contenidas en el articulo 237 del C.P.P, tal im&ggeion surge al disponer
dicha norma que a la audiencia de revision de ikl posterior‘solo
podran asistir’, ademas del fiscal, los funcionarios de policidigial y los
testigos o peritos que declararon para obtenerd@noco que intervinieron en
la diligencia; aclarando ademas que si el cumphiniele la medida se ejecutd
luego de formulada la imputacion, se debera citaradiencia al imputado y
a su defensor para que, si lo desean, puedanaralizontradictorio. De este
modo, puede considerarse que el precepto gardatiparticipacion de la
defensa en la audiencia de control de legalidadepos soélo cuando las
diligencias se ejecutan después de formulada latamnjbn, durante la etapa
de investigacion formal, y no cuando las mismasetidugar en la indagacion.

Respecto de las diligencias referidaa actuacion de agentes encubierips
busqueda selectiva en base de datmmisagradas en los articulos 242 y 244
del C.P.P., aun cuando las normas que las regolamevén el procedimiento
a seguir durante la audiencia de control posteder legalidad, tales



disposiciones ordenan aplicar para esos efél@eseglas previstas para los
registros y allanamientos”De ello se deduce que estas diligencias estan
sometidas también al procedimiento previsto enriétwdlo 237 del mismo
ordenamiento y, por tanto, una lectura posibleagemiismas es que tampoco
en ellas se permite la presencia del indagado ydefensor durante la
audiencia de control de legalidad posterior cuaggta tiene lugar en la etapa
de indagacion.

En el caso de las diligencide entrega vigilada de objetgsrealizacion de
examenes de ADNos articulos 243 y 245 C.P.P. guardan absollg#ocio
sobre el procedimiento aplicable a la audienciarelasion de legalidad
posterior a la practica de las mismas. No obstamda medida que se trata
de diligencias que guardan semejanza y correspoiaddagica con las
previstas en los articulos 237, 242 y 244, unarpnégacion analdgica y
sisteméatica puede llevar a concluir que tambiére cgllicarles’las reglas
previstas para los registros y allanamientp&€n el sentido de que en ellas
esta descartada la participacion de la defensaaeaudliencia cuando las
diligencias se practican en la etapa de indagaE&idrefecto, en la medida que
no existe regulacién especial en punto al procesitoique debe surtirse en la
audiencia de control de legalidad de las diligenda entrega vigilada de
objetosy realizacion de examenes de ADMa interpretacion posible es la de
recurrir a las normas que regulan materias sinsilgega llenar el vacio, en
este caso, a las normas que prevén dicho procedonpara el caso de las
diligencias de registro y allanamientos previstaslarticulo 237 del C.P.P..

En conclusién, se reitera, una primera interprétagosible de las normas
acusadas es aquella segun la cual, las mismasrnutge la presencia del
implicado y su defensor en la audiencia de revisiénlegalidad de las
diligencias alli previstas, cuando éstas se pmattidurante la etapa de
indagacién preliminar.

6.6. Ahora bien, conforme quedo explicado en eftaga anterior, mediante
Sentencia C-799 de 2005, la Corte adelantd etliestie constitucionalidad
del inciso 1° del articulo 8° de la Ley 906 de 2084cual, al consagrar el
derecho a la defensa como principio rector del gsocacusatorio, permitia
interpretar que el ejercicio del mismo por parteidactor solo era posible
“una vez adquirida la condiciéon de imputadoEn dicho fallo, la Corte
declaré la exequibilidad condicionada de la citat@resion, para que se
entienda que las garantias procesales del derexlhiefdnsa alli contenidas
pueden ser ejercidas por el presunto implicadodiciedo “en la fase de
indagacién e investigacion anterior a la formulatide la imputacioh

En concordancia con el alcance fijado al articila® la Ley 906 de 2004
(actual Cdodigo de Procedimiento Penal), el mismidewmamiento contiene
disposiciones que consagran la posibilidad de aceV derecho a la defensa
en favor del implicado en una actuacion penal,sadeque éste adquiera la
condicién de imputado. Concretamente, el artic6lo @ la Ley 906 regula lo



referente a las facultadéde quien no es imputado’Dicha norma autoriza a
la persona que sea informada o advierta que sardddhvestigacion en su
contra, para asesorarse de abogado y para receletaentos materiales
probatorios que podra utilizar en su defensa arae #&utoridades

jurisdiccionales. De igual manera, el citado prézejispone que quien no es
imputado“podra solicitar al juez de control de garantiasejip ejerza sobre

las actuaciones que considere hayan afectado oteafesus derechos
fundamentales”

El anterior analisis muestra, entonces, que a zadel lo previsto en los
articulos 8° y 267 del C.P.P., quien conoce de astaacion penal en su
contra esta facultado para ejercer el derechodefiensa durante la etapa de
indagacién y, concretamente, para solicitarle ek jde garantias que lleve a
cabo el control de legalidad sobre las diligenoasctuaciones realizadas en
esa etapa, y que a su juicio se hayan practicad@@ve afectacion de sus
derechos fundamentales.

En consecuencia, por via de una interpretacioarsiéica es posible advertir
también que _una segunda lectura de las normasdasusa la de que resulta
posible la participacion del indiciado y su defenmo la audiencia de revision
de legalidad de las medidas en ellas previstascaando se practiquen en la
etapa de la indagacién preliminar.

6.7. De esta manera, para la Corte es claro gpeaesdel procedimiento

aplicable a la audiencia de revision de legalidastgrior de las diligencias

previstas en los articulos 237, 242, 243, 244 y @dbC.P.P., caben dos
interpretaciones posibles. Uexcluyentela cual llevaria a entender que en
dicha audiencia no se permite la participacionidgllicado y su defensor

cuando la misma se practica durante la etapa agawibn. Y otrancluyente

en sentido opuesto a la anterior, es decir, ges pbsible la participacion del

implicado y su defensor en la audiencia de revisiénlegalidad posterior

cuando ésta tiene lugar en la etapa de la indagacio

Se pregunta la Corte ¢ cual de las dos interprete€iposibles se ajusta a la
Constitucion?

6.8. Sobre este particular, lo primero es recogdarla audiencia de control de
legalidad tiene como proposito especifico ejercecantrol posterior sobre las
diligencias previstas en las normas acusadas, esstéa revision formal y
material del procedimiento utilizado en la practiealas medidas de registro y
allanamiento, retencion de  correspondencia, inpéac@n  de
comunicaciones, actuacion de agentes en cubiettaga vigilada de objetos,
bdsqueda selectiva en base de datos y practicaaeeaes de ADN. Por su
intermedio, se busca entonces que el juez de gasardrifique si las citadas
medidas respetaron los parametros constitucioryalegales fijados para su
practica y ejecucion, e igualmente, que no hayanatecido con su proceder
garantias fundamentales.



6.9. Partiendo de dicho objetivo, no encuentra dateCuna razon juridica
valida para negar la participacion activa del iradkgy de su defensor en la
aludida audiencia, cuando las medidas previstdasenormas impugnadas se
practican en la etapa de indagacion. Por el caojiarcircunstancia de que en
ella se vayan a decidir asuntos de interés para@icado, que pueden
comprometer su futura responsabilidad y defincugso del proceso -como es
precisamente resolver sobre la validez de la ecidem material probatorio
recaudado-, hace imprescindible que se garantipeesencia en la audiencia,
en aras de asegurarle el ejercicio de su derechda adefensa,
independientemente al momento en que aquella pigsdase a cabo.

Nadie mas interesado que el propio indagado eno&dr, en tener la

oportunidad de demostrar, desde el inicio de laaaidn penal, que no debe
ser imputado de los delitos que se investigan,Ipanenos a partir de la

validez de la evidencia que hasta ese momento sschadado, y ello sélo es
posible cuando se le asegura la asistencia a |eermi@ de control de

legalidad sobre las diligencias practicadas emalpaede indagacion. No puede
perderse de vista que tales diligencias constituygterial probatorio o

evidencia fisica que puede ser utilizadas en calgranvestigado para iniciar

formalmente el proceso y definir su vinculacionnalsmo en calidad de

imputado.

6.10. A juicio de la Corte, no resulta coherente gespecto del mismo acto
procesal: la audiencia de control de legalidadgrast se establezca un trato
diferente al ejercicio del derecho a la defensaattdo como Unico referente
la condicion juridica que pueda tener la persomastigada para el momento
en que la audiencia se realiza -indagado o imputad® jurisprudencia
constitucional ha sido clara en sefalar que la icad del sujeto o la
denominacion juridica que pueda recibir al intederas diferentes etapas del
proceso penal, resulta irrelevante para efectdsader efectivas sus garantias
procesales, de manera que por ese hecho no etepestdiblecer excepciones
al derecho a la defensa, pues lo trascendentastaratial es garantizarle al
implicado su ejercicio en cualquier etapa pre c@sal.

En ese sentido, carece de la mas minima justiicague solo se permita la
presencia del investigado en la audiencia de dodé@arantias a partir del
hecho de haber adquirido la calidad de imputadodessr, cuando las

diligencias se han llevado a cabo durante la etapavestigacion, y no ocurra
la mismo cuando las diligencias se practican eretéga de indagacion,
teniendo el investigado la condicion de indagaddiiéh la distincion entre

indagado e imputado, y el reconocimiento de éstanal como sujeto

procesal, son situaciones juridicas que a luz iigr@amiento juridico resultan
constitucionalmente admisibles, no constituyen magade especial relevancia
gue justifiguen una restriccion sustancial del deoea la defensa del primero.



6.11. No es cierto, como lo afirma uno de los inteentes en el proceso, que
la garantia del derecho a la defensa en el presastese encuentre satisfecha
en la indagacién con el control que ejerce el jdezgarantias sobre la
evidencia o material probatorio recaudado por $zd&ia en las diligencias de
que tratan las normas acusadas. Compartiendo l@igodijada por el
Ministerio Publico, considera esta Corporacion lgueefensa de los derechos
de los implicados no puede ser sustituida o reeragl por la labor
fiscalizadora del juez de garantias, pues su fanegha concentrada en evitar
las posibles arbitrariedades en el proceder dehnisgio investigador, en
tanto el objetivo de la defensa va mas alla, esentido de buscar también
desde el comienzo de la actuacion, desvirtuar lalerade la evidencia o
material probatorio que preliminarmente compromatendividuo con la
comision del delito que se investiga.

Segun lo ha dicho la Corte, ain cuando el derecha defensa parece
fortalecerse con el avance y desarrollo de la tigeson, en la fase

preprocesal de la indagacion, como ocurre en lagsgénstancias del proceso,
el citado derecho debe concebirse en una dimemrsigiia, de manera que
permita la participacion activa y contradictorid oheliciado que no ha sido

vinculado formalmente al proceso.

6.12. Se ha mencionado en este fallo que contdaduntcion del sistema de
tendencia acusatorio se fortalecié la funcion itigativa y de acusacion de la
Fiscalia General de la Nacion, en el sentido deaunar en ella los esfuerzos
del recaudo de la prueba. Como consecuencia desellte reconocieron al
ente investigador amplios e importantes poderes rqueen pocos casos
pueden definir radicalmente el curso del procesedB ocurrir por ejemplo,
como ya lo ha puesto de presente la Corte, queade de la evidencia o
material probatorio sea recopilado durante la iad&gm previa sin la
posibilidad de haber sido controvertido oportunamagor el implicado o su
defensor. En estos casos, es claro que el “derdehdefensa dificiimente
podra consolidarse durante el sumario y menos ada etapa del juicio, por
cuanto durante la fase preprocesal aquel no révesisuficientes garantias y
solamente fue satisfecho de manera precdria”

Por eso, permitir la participacion del indagadaiyapoderado en la audiencia
de revision de legalidad de las medidas de regysatbanamiento, retencion
de correspondencia, interceptacion de comunicasjoeuacion de agentes
encubierto, entrega vigilada de objetos, busquelgtiva en base de datos y
practica de examenes de ADN , cuando éstas sdcpra@n la indagacion
previa, coadyuva en el propésito de no excluirnalidciado de la facultad
legitima de ejercer en toda su dimensién sus deseate defensa y
contradiccidon, pues una restriccion de esa nataalpodria incidir
negativamente en el desarrollo de las etapas siksigs del proceso, en
desmedro claro de los intereses del procesado.

28 Sentencia C-033 de 2003.



También busca garantizar el derecho de igualdadra@s, pues siendo el
modelo de tendencia acusatoria un proceso advdisiditar la participacion
de la defensa en la audiencia de control de lealih coloca en condiciones
de igualdad frente al ente investigador, no sologbtiecho de que éste si esta
expresamente autorizado por la ley para hacer mesen dicha audiencia,
sino ademas, porque le permite al investigado cwettir la legitimidad de la
medida practicada. La jurisprudencia ha dejadoadggke si desde el inicio de
la investigacion no existe proporcionalidad fregitejercicio del derecho a la
defensa, “facilmente la persona puede pasar destiggada, a imputada, a
acusada y a condenada; sin haber actuado en equiéfuerzas con quien lo
investiga, (...) razén por la cual, existiria unar&laiolacion al derecho de
igualdad y al derecho de deferfSa”

Sobre esto Ultimo, no sobra recordar que en lae8eiat C-799 de 2005, la
Corte hizo expresa referencia a algunas hipotsigle claramente debe
entenderse activado el derecho a la defensa amtdquirirse la condicion de
imputado, mencionando el caso de algunas diligsria son practicadas por
el ente investigador, como ocurre con los registyosallanamientos,
precisando que en esos eventos, a partir de sticpréaebe garantizarse a la
persona la posibilidad de cuestionar la evidentia,cual tiene lugar,
precisamente, durante la audiencia de controlgiditad.

6.13. Siguiendo las consideraciones precedentasnterpretaciomxcluyente
de las normas acusadas resulta entonces incorstdlicpues no existe
justificacion valida para que, por esa via, setémios derechos a la defensa y
a la igualdad en la etapa de indagacion. Segun do nfanifestado
reiteradamente esta Corporacion, el derecho a Ienske técnica es
intemporal, universal y general, de manera que st ejercido por el
presunto implicado desde la etapa misma de la auiég, y en todo caso,
desde antes de que se formule la imputacion, cuanplersona tiene noticia o
esta enterada que se adelanta en su contra ursigaegn penal.

Por el contrario, la interpretaci@mcluyentese ajusta plenamente a la Carta en
la medida en que, acorde con la jurisprudenciatitoa®nal sobre la materia,
garantiza el ejercicio del derecho a la defensangtelstigado durante la etapa
de indagacion y, concretamente, su participaciotaeaudiencia de revision
posterior que sobre las diligencias contenidasasmbrmas demandadas se
lleva a cabo ante el juez de control de garantias.

6.14. Asi las cosas, tratandose de las normas maglag, solamente se
entiende garantizado el derecho de defensa en dtanem que éstas sean
interpretadas en el sentido de que se permitariipacion del indagado y su
apoderado durante el tramite de la audiencia dieidavde legalidad de las
diligencias, independientemente al hecho de qua sstrealice antes o

29 Sentencia C-799 de 2005.



después de formulada la imputacion, esto es, etafm de indagacion o en la
etapa de la investigacion formal.

6.15. Precisa la Corte, que hacer prevalecer éaprdgtaciorincluyenteen este
caso, no compromete en modo alguno la facultad noeeda por las
disposiciones acusadas a la Fiscalia General d¢at@on para ordenar la
practica de las diligencias en ellas previstasrg flavarlas a cabo a través de
los organismos de policia judicial, durante lasp&$ade indagacion e
investigacion. Tampoco cuestiona el caracter raslengue pesa sobre tales
diligencias, pues entiende la Corte que por razaleepolitica criminal y
eficacia judicial, éste debe contar con los reaur&cnicos necesarios,
adecuados y suficientes para combatir y luchar deena pronta y eficaz
contra el delito. Lo que en realidad pretende demanla interpretacion mas
favorable, es el derecho a la defensa del indagada audiencia donde se
lleva a cabo la revision formal y material de ldgdncias previstas en las
normas acusadas, cuando ésta se realiza en la @tapadagacion, para
efectos de permitirle participar en ella al incdpay facilitar su derecho de
contradecir ente el juez de garantias la constiatidad y legalidad de la
medida, cuando tiene noticia que se adelanta wrestigacion penal en su
contra.

Cabe destacar, como ya lo ha hecho esta Corporaamranteriores

oportunidades, que una cosa es que la autoridditgiio esté obligada a dar
aviso sobre el momento en el cual se van a practieatas diligencias

-registros, allanamientos, interceptaciones, éceual redunda en beneficio
de la eficiencia y eficacia en la administracionjdgicia, y otra muy distinta

es que la persona que estd siendo objeto de tateBdas no pueda
controvertirlas oportunamente, no pueda ejercergoyelibremente su derecho
a la defensa.

6.16. De esta forma, para garantizar el derechdeflensa, y por esa via los
derechos de contradiccion e igualdad de armasa earte resolutiva de esta
sentencia, la Corte declarara inexequible la exjmé'solo” contenida en el
inciso segundo del articulo 237 de la Ley 906 d@42¢ exequiblepor los
cargos propuestos y analizados, los demas apagteandlados del citado
articulo 237 y los apartes demandados de los Ex$i@42, 243, 244 y 245 de
la citada Ley 906 de 2004, siempre que se entietheldtyo del respeto a la
naturaleza de cada una de las etapas estructa@lggocedimiento penal
acusatorio, que cuando el indiciado o indagadoaenrgicia de que en las
diligencias practicadas en la etapa de indagaairiar a la formulacion de
la imputacién, se esta investigando su participa@a la comisién de un
hecho punible, el juez de control de garantias debarizarle su participacion
y la de su abogado en la audiencia posterior deaiate legalidad de tales
diligencias, si asi lo solicita.

VIl. DECISION



En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la C@tmstitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y poandato de la
Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion“sélo” contenida en el
inciso segundo del articulo 237 de la Ley 906 da2@or la cual se expide
el Cdbdigo de Procedimiento Penaly EXEQUIBLE, por los cargos
propuestos y analizados, la expresiDarante el tramite de la audiencia [...]
podran asistir, ademas del fiscal, los funcionaritesla policia judicial y los
testigos o peritos que prestaron declaracionesdasacon el fin de obtener la
orden respectiva, 0 que intervinieron en la diligei, contenida en la misma
disposicion, siempre que se entienda, dentro dglete a la naturaleza de
cada una de las etapas estructurales del procedanpenal acusatorio, que
cuando el indiciado tenga noticia de que en lageatitias practicadas en la
etapa de indagacion anterior a la formulacion deamputacion, se esta
investigando su participacion en la comision déhaeoho punible, el juez de
control de garantias debe autorizarle su particpag la de su abogado en la
audiencia posterior de control de legalidad destaldigencias, si asi lo
solicita.

Segundo.-DeclararEXEQUIBLE, por los cargos propuestos y analizados, la
expresion“para lo cual se aplicaran, en lo pertinente, lasgtas previstas
para los registros y allanamientos€pntenida en el inciso cuarto del articulo
242 de la ley 906 de 200%or la cual se expide el Cddigo de Procedimiento
Penal”, siempre que se entienda que cuando el indiciadateaticia de que
en las diligencias practicadas en la etapa de auwidg anterior a la
formulacién de la imputacion, se esta investigasdoparticipacion en la
comision de un hecho punible, el juez de contraj@@ntias debe autorizarle
su participacion y la de su abogado en la audignasderior de control de
legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita.

Tercero.- DeclararEXEQUIBLE, por los cargos propuestos y analizados, la
expresion “En todo caso, una vez concluida la entrega vigdados
resultados de la misma y, en especial, los elersanttieriales probatorios y
evidencia fisica, deberan ser objeto de revisiongarte del juez de control
de garantias, lo cual cumplira dentro de las traingy seis (36) horas
siguientes con el fin de establecer su legalidach&é y material”, contenida
en el inciso quinto del articulo 243 de la Ley #2004, "por la cual se
expide el Cdédigo de Procedimiento Penasiempre que se entienda que
cuando el indiciado tenga noticia de que en lagatitias practicadas en la
etapa de indagacion anterior a la formulacion deaniputacion, se esta
investigando su participacion en la comision deéhaoho punible, el juez de
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control de garantias debe autorizarle su partiddpag la de su abogado en la
audiencia posterior de control de legalidad destal#digencias, si asi lo
solicita.

Cuarto.- DeclararEXEQUIBLE, por los cargos propuestos y analizados, la
expresior'se aplicaran, en lo pertinente, las reglas relasva los registros y
allanamientos”, contenida en el inciso segundo del articulo@4a Ley 906

de 2004,Por la cual se expide el Codigo de ProcedimientnRl”, siempre
gue se entienda que cuando el indiciado tengaiaakicque en las diligencias
practicadas en la etapa de indagacién anterior doraulacion de la
imputacién, se esté investigando su participacitaecomision de un hecho
punible, el juez de control de garantias debe imaibe su participacion y la
de su abogado en la audiencia posterior de cod&olegalidad de tales
diligencias, si asi lo solicita.

Quinto.- DeclararEXEQUIBLE, por los cargos propuestos y analizados, la
expresion'Si se requiere cotejo de los examenes de ADN @onfbrmacion
genética del indiciado o imputado, mediante el aocg bancos de esperma y
de sangre, muestras de laboratorios clinicos, chiosas médicos u
odontoldgicos, entre otros, debera adelantarseeldsion de legalidad, ante
el juez de control de garantias, dentro de lasntiy seis (36) horas
siguientes a la terminacion del examen respectivo, el fin de establecer su
legalidad formal y material’ contenida en el inciso segundo del articulo 245
de la ley 906 de 2004por la cual se expide el Cdédigo de Procedimiento
Penal”, siempre que se entienda que cuando el indiciadyateaticia de que
en las diligencias practicadas en la etapa de auwidg anterior a la
formulacion de la imputacion, se esta investigasdoparticipacion en la
comision de un hecho punible, el juez de contraj@@ntias debe autorizarle
su participacion y la de su abogado en la audigmasderior de control de
legalidad de tales diligencias, si asi lo solicita.

Notifiguese, comuniquese, cumplase, publiguesértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional y archivese el expediente.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
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Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C- 025 DE 2009 DEL
MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

AUDIENCIA DE CONTROL DE LEGALIDAD EN SISTEMA
PENAL ACUSATORIO- Inexequible por cuanto actuaciones debieron
contar con previa autorizacion judicial (Salvameatgo/oto)

INVESTIGACION PENAL EN SISTEMA DE TENDENCIA
ACUSATORIA- Carécter legal y legitimo se desnaturaliza (Salvame
de voto)

FISCALIA. EN SISTEMA PENAL DE TENDENCIA
ACUSATORIA- Despojada de funciones jurisdiccionales (Salvamento
de voto)

Referencia: Expediente D- 7226

Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 237 (parcial), 242 (parcial),
243, 244 (parcial) y 245 de Ley 906 de
2004“por la cual se expide el Codigo
de Procedimiento Penal”.

Magistrado Ponente:
RODRIGO ESCOBAR GIL

Con mi acostumbrado respeto por las decisiones miayas de la Corte, a
continuacion dejo expresas las razones por las djsiento del fallo
mayoritario.



1.- A mi juicio las normas demandadas han debiddegaradas inexequibles
plenamente y no solo en un pequefio apartado coarad@con la expresion

“sold’ del inciso segundo del articulo 237 de la Ley @@62004 (Cddigo de

Procedimiento Penal).

2. Tal como lo he venido sosteniendo en otras eas donde se ha
estudiado la constitucionalidad del llamado proceeinto penal de tendencia
acusatoria, en esta ocasion debo recordar questaing penal es perverso y
antigarantista porque dota de poderes investigagxtraordinarios a un ente
del Estado que actua a espaldas de los investigadagdando evidencia con
la que luego se sorprende al indefenso ciudadano.

3. Tan evidente es ello que el propio acto legislatedujo al maximo las
facultades jurisdiccionales de la Fiscalia Gendeala Nacion, quitandole la
mayoria de las atribuciones de restriccion, linitaco afectacién de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

4. El propio texto del fallo del que me aparto,lasieconoce al enunciar que
una de las principales caracteristicas del “nuewdaio procesal penal”, fue:
1) “fortalecer la funcion investigativa y de acusecde la Fiscalia General de
la Nacion, en el sentido de concentrar los esfisetizoésta en el recaudo de la
prueba, despojandola en sentido estricto de fuasiqurisdiccionales”

5. En este orden de ideas, de lo reconocido pomolaia Corte, se deduce que
la ausencia de funciones jurisdiccionales de ladfs dejan tal Institucion
reducida a la misma condicion de cualquier autdratdministrativa.

6. Agrégase a lo anterior que el método de escayaled titular de esa
institucion se hace privilegiando las motivaciongsliticas partidistas,
convirtiéndose tal método en un verdadero riesgm pas libertades y
garantias ciudadanas.

7. Siendo ello asi, tal como es objetivamente ditver resulta obvio que
todas las normas procesales del Capitulo 1l delditdel Libro Il de la Ley
906 de 2004 que agrupa los preceptos reguladorks dactuaciones que no
requieren autorizacion judicial previa para suireaién” han debido ser
declaradas inexequibles.

8. No tiene ninguna légica juridica y menos aumptatalidad constitucional
gue se mantengan en el ordenamiento juridico pteseqe autorizan a la
Fiscalia —un oOrgano politizado carente de funciojgsdiccionales— a
invadir el domicilio y a registrarlo sin previa erd de un Juez de la
Republica.

Y me pregunto, qué objeto tiene la creacion deeBide Garantias que actian
de manera permanente, organizados en turnos,asigafectacion de uno de
los mas importantes derechos fundamentales —elad@violabilidad del



domicilio— se les excluye a priori para privilegiar Fiscalia General de la
Nacién. Eso, me parece una monumental inconseieuenstitucional de la
gue orgullosamente me aparto pues no creo que Eaeedase prefiriendo el
supuesto eficientismo de la investigacion, en ddsmale las garantias
constitucionales.

Las investigaciones penales deben ser, no soldekegaino sobre todo
legitimas. Y no hay legitimidad cuando se autorigaviolacion de la
Constitucion para obtener resultados investigativos

Fechaut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado



