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Resumen.En las audiencias preliminares se observa una vulneracion sistematica y
repetiiva de los principios de la no autoincriminacion, derecho de defensa y
presuncion de inocencia, situacion que seevidencia con la imposicion de medidas de
aseguramiento- intramural- a través de requisitosdiferentes a los consagrados para ese
fin, tales como,garantizar la comparecencia al proceso, ser un peligro para la sociedad,
el proceso o la victima; o aspectos netamente procesales como el delito imputado, por
lo tanto,esta medida se toma pese a que la fiscalia no presenta elementos materiales
probatorios o evidencia fisica de los cuales se pueda inferir razonablemente que el
sujeto puede ser autor o participe de la conducta punible imputada y que ademas
cumple con las demas condiciones mencionadas. Al desconocerse derechos
fundamentales e ir en contra via de lo sefialado en la constituciébn y las mismas
directrices de la Corte Constitucional deberia generar un Estado de cosas
inconstitucionales, pero para ello es indispensable que la Corte Constitucional conozca
del asunto, lo cual a la fecha no es posible ya que no se han producidosuficientes
acciones de tutela en busca de proteccionde estos principios, requisito fundamental
para la declaratoria pretendida. Por lo anterior vamos analizar en este articulo las
pocas decisiones que se han tomado en la Corte Constitucional, la Corte Suprema de
Justicia sobre este asunto y a revisar algunas audiencias ante jueces de control de
garantias en las que se evidencia la vulneracion de los derechos fundamentales
mencionados.

Palabras clave.Audiencias preliminares, estado de cosas inconstitucionales, derecho
de defensa, no autoincriminacion, presuncion de inocencia.

Resumo.Nas audiéncias preliminares ha uma violacdo sistematica e repetitiva dos
principios de ndo autoincriminacdo, direito de defesa e presuncdo de inocéncia,
situacdo evidenciada pela imposicdo de medidas de seguro. intramuros - através de
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diferentes requisitos aqueles consagrados para esse fim, como garantir a aparéncia do
processo, sendo um perigo para a sociedade, 0 processo ou a vitima; ou aspectos
puramente processuais, como 0 crime imputado, portanto. Esta medida é tomada
apesar de a acusacdo nao apresentar elementos materiais probatorios ou provas
fisicas das quais possa razoavelmente inferir-se que o sujeito pode ser o autor ou
participante da conduta punivel imputada e que também cumpre as outras condi¢gfes
mencionadas. Quando os direitos fundamentais sdo ignorados e vdo contra o que é
indicado na Constituicdo e as mesmas orientacdes do Tribunal Constitucional devem
gerar um estado de inconstitucionalidades, mas para isso é essencial que o Tribunal
Constitucional saiba do assunto,que até hojendo € possivel, poisndohouveacdes
suficientes de tutela em busca da protecdodessesprincipios, requisito fundamental para
a supostadeclaracéo, Pelo exposto analisamos neste artigo as poucas decisdes que
foram tomadas no Tribunal Constitucional, no Supremo Tribunal de Justica sobre esta
matéria e revisamos algumas audiéncias perante juizes de controle de garantias nas
guais se evidencia a violagao dos direitos fundamentais mencionados .

Palavras-chave. Audiéncias preliminares, estado de coisas inconstitucional, direito de
defesa, direito a ndo se incriminar, presuncao de inocéncia.

Introduccién

Una de las figuras mas importantes que consagré la constituciéon politica de 1991, sin
lugar a duda fue la accion de tutela, mecanismo expedito para la proteccién inmediata
de derechos fundamentales vulnerados, violados o desconocidos por entidades
publicas o privadas; fue la figura mas revolucionaria y la mas apropiada para un Estado
social de derecho, democratico y participativo. No obstante, este mecanismo se fue
guedando corto; por lo tanto, en el afio 1997, mediante la sentencia SU-559 de 1997 se
cred la institucion juridica del Estado de cosas inconstitucionales como una herramienta
de proteccién de derechos y materializacion del Estado Social y Democrético y
participativo. A través de este medio, el maximo organo en lo constitucional ha
enfrentado situaciones estructurales caracterizada por (i) Afectar un namero amplio de
personas que alegan la violacion de sus derechos, (i) involucrar varias entidades
estatales como demandadas por ser responsables de fallas sistematicas de politicas
publicas e (iii) implicar érdenes de ejecucion complejas, mediante las cuales el juez de
la causa instruye a varias entidades publicas a emprender acciones coordinadas para
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proteger a toda la poblacion afectada (no solamente a los demandantes del caso
concreto).

En América Latina a finales de los afios ochenta y principios de los noventa, se dio un
gran auge para pasar de un sistema penal inquisitivo a un sistema adversarial
buscando con ello garantizar derechos fundamentales ya que este nuevo sistema
estaba fundado, inspirado y estructurado en principios constitucionales, tales como: El
debido proceso, presuncion de inocencia, la defensa técnica, la participacion de la
victima, la oralidad, publicidad y el respeto por la Constitucién y la Ley (Ramos, 2011).

Colombia no ha sido ajena a estas modificaciones y es asi que mediante el Acto
Legislativo 003 del 19 de diciembre de 2002 se implementa el nuevo sistema penal con
tendencia acusatoria. Este nuevo sistema tiene como pilar fundamental la Constitucion
Politica de 1991 y por ende da mucha importancia a los derechos humanos como
génesis del Estado Social de Derecho resaltando que no solo se nutre la Carta Magna,
sino que da una proteccion penal a bienes juridicos consagrados y protegidos por
tratados internacionales bloque de constitucionalidad- (Constitucion Politica de
Colombia, articulos 29, 250).

Al hacer un analisis del proyecto de Acto Legislativo 003 de 2002 se puede concluir
facilmente que se estd en presencia de un nuevo procedimiento judicial estructurado
sobre los principios de contradiccion, inmediacion, concentracion y publicidad que
propende fundamentalmente por garantizar la materializacion de los derechos de los
ciudadanos, al tiempo que a la efectividad de la accion penal. Igualmente se advierte,
gue sus principales caracteristicas son la oralidad, gratuidad, legalidad, diferenciacion
estricta de los responsables de la investigacién, el control de garantias y el
juzgamiento, publicidad, inmediacion y celeridad, contradiccibn y controversia
probatoria en el juicio, concentracion, igualdad de oportunidades, esquema adversarial
juez garante de los derechos y principio de oportunidad. Se resalta que las partes
tienen unos roles muy bien definidos y determinados, esto es, el fiscal investiga,
imputa, acusa, la defensa defiende y el juez actia como un sujeto imparcial, director y
protector derechos fundamentales.

Dicho lo anterior, se podria pensar qgue Colombia cuenta con un sistema penal acorde a
las exigencias constitucionales presentes en un Estado Social de Derecho vy
Democratico; no obstante, de la teoria a la practica, se presenta una contradiccion en el
mundo de lo factico, un desconocimiento sistematico por parte de los operadores
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judiciales de principios rectores y garantias procesales, por ende, de derechos
fundamentales.

El juez de control de garantias que es el juez constitucional por excelencia en el
sistema penal acusatorio protector de los derechos fundamentales y garantias
procesales, al momento de tomar las decisiones que le compete invierte el
ordenamiento juridico sobreponiendo la ley sobre la constitucion, desconociendo de
paso los pilares fundamentales de un Estado Social de Derecho y Democratico.

Para demostrar lo sefalado anteriormente, basta con analizar algunas actuaciones
procesales tales como cuando se aplica medida de aseguramiento de detencion
intramural en aquellos casos que no se dan el allanamiento o la flagrancia-, violando
con esto, la presuncion de inocencia del imputado. Igualmente cuando se acepta un
preacuerdo — juez de conocimiento- y se aplica una pena inferior a la impuesta a quien
se allano por los mismos hechos, violando los principios de igualdad y favorabilidad o
cuando se da aplicacion al principio de oportunidad, sin tener en cuenta a las victimas,
desconociendo sus derechos fundamentales.

Por lo tanto, en este trabajo nos hemos preguntado por lo siguiente: ¢ Es probable que,
a raiz de la vulneracion sistematica de los principios de la no auto incriminacion,
derecho de defensa y presuncion de inocencia en audiencias pre-liminares se pueda
generar un estado de cosas inconstitucionales?

La metodologia utilizada, se trata de una investigacion de tipo cualitativo, cuyo
desarrollo ha venido siguiendo la propuesta de Eumelia Galeano. La ruta metodol6gica
gue se ha empleado para alcanzar los objetivos propuestos en este proyecto de
investigacion comprende tres momentos: Exploratorio, focalizacion y profundizacién.La
recoleccion final de la informacion que sirvi6 como soporte para este trabajo de
investigacion se hizoteniendo en cuenta dos fuentes especificas,la primera, sentencias
de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justiciasobre el estado de cosas
inconstitucionalesy, la segunda, audiencias preliminares realizadas en los juzgados de
control de garantia de la ciudad de Medellin. En cuanto a las sentencias de la Corte
Constitucional, se hizo en dos momentos la recopilacion, en primer lugar,se realizé un
rastreo en la relatoria de la corte Constitucional en busca de las sentencias donde esta
alta corporacion decreto el estado de cosas inconstitucionales, identificando el afo, el
tema que origin6é su declaratoria y la decision.En un segundo momento, en la misma
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relatoria se buscaron decisiones especificas sobre el estado de cosas
inconstitucionales a raiz de la vulneracidn sistematica de los principios de la no
autoincriminacion, derecho de defensa y presuncién de inocencia en las etapas pre-
procesales, arrojando resultado negativos debido a que no se han generado las
suficientes acciones de tutela que permitan a la Corte pronunciarse sobre la
declaratoria de cosas inconstitucionales por vulneracionsistematica del derecho de
defensa, presunciébn de inocencia y no auto incriminacion en las audiencias
preliminares. Por lo anterior, se decide asistir a audiencias preliminares en los juzgados
de control de garantia de la ciudad de Medellin con el fin de identificar el criterios de los
jueces al momento de imponer medida de aseguramiento, aceptar preacuerdos,
legalizar ordenes de captura, teniendo en cuenta para ellos los principios de la no
autoincriminacién, derecho de defensa y presuncién de inocencia, e identificar si hay
una ponderacion de estos principios sobre la formalidad procesal al momento de tomar
la decision.

Por lo anterior, en este texto se abordaran los criterios doctrinales y jurisprudenciales
para determinar el alcance del estado de cosas inconstitucionales su significado y
decisiones de la Corte Constitucional que lo han declarado. En segundo lugar,
analizaremos el concepto, alcance y naturaleza de los principios de la no auto
incriminacién, derecho de defensa y presuncion de inocencia. En tercer lugar,
estudiaremos las sentencias de tutela revisadas por la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia (sala penal) entre los afios 2010-2017 en los casos en los que se
presentd vulneracion de los principios de la no auto incriminacién, derecho de defensa
y presuncion de inocencia en las audiencias preliminares, asi como algunas audiencias
celebradas en los juzgados penales municipales con funcién de control de garantias de
Medellin. Por ultimo, se expondran brevemente las conclusiones y los aportes
personales frente al objeto de estudio.

1. Estado de cosas inconstitucionales: Criterios para su declaratoria

En esta propuesta de investigacion es importante definir algunas categorias
conceptuales que son justamente las que van a guiar el desarrollo del mismo, toda vez,
gue se convierten en el eje central del problema planteado y de la respuesta a la que
se le pretende dar a la pregunta de investigacion en este trabajo. Esos componentes
conceptuales que vamos a trabajar en este marco teérico son los siguientes, el estado
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de cosas inconstitucionales y los principios de presuncion de inocencia, no auto-
incriminacién y el derecho de defensa en las etapas pre-procesales.

Cuando se habla de estado de cosas inconstitucionales no se hace referencia a una
figura contemplada en el ordenamiento juridico colombiano, pues es una herramienta
qgue se ha implementado o desarrollado a través de la jurisprudencia nacional con el
proposito primordial de defender y hacer respetar los derechos fundamentales de las
personas. Precisamente por tratarse de la defensa de derechos fundamentales, es la
Corte Constitucional la encargada por mandato de la misma constitucién en su art. 241
de declarar la procedencia o no esta figura.

El Estado de Cosas Inconstitucionales segun la propia jurisprudencia de la Corte
Constitucional:

Es la declaratoria que hace la Corte Constitucional, cuando se
constata la vulneraciobn repetida y constante de derechos
fundamentales que afectan a multitud de personas, cuya solucion
requiere la intervencion de distintas entidades para atender
problemas de orden estructural (T-025/ 2004).

La Corte ha valorado en sus diferentes jurisprudencias, seis factores para determinar si
existe un Estado de Cosas Inconstitucionales, los cuales son:

1. La vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que
afecta a un numero significativo de personas.

2. La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos.

3. La adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de
tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado.

4. La omision de expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.

Este articulo es producto del proyecto de investigacién Estado de cosas inconstitucionales en el desconocimiento de la presuncion
de inocencia, no auto incriminacion y el derecho de defensa en la etapa pre-procesal que se adelanté para obtener el titulo de
Magister en Derecho procesal penal y teoria del delito de la universidad Auténoma Latinoamericana.Asesora Geovana Andrea Vallejo
Jiménez<geovana.vallejoji@unaula.edu.co*. Estudiante Maestria en Derecho Procesal Penal y Teoria del delito Correo-e:

carlosherreraconsultores@gmail.com. >**.




5. La existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de
varias entidades, que requiere la adopcién de un conjunto complejo y coordinado de
acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal
adicional importante.

6. Finalmente concluye el maximo 6rgano de cierre, que si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieron a la accién de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial, lo que
hace perfectamente viable el decreto de estado de cosas inconstitucionales

En lo que lleva de existencia el maximo 6rgano de cierre sobre el estado de cosas
inconstitucionales se ha pronunciado siete veces de la siguiente manera:

La primera vez con la Sentencia SU-559 de 1997, ante la omision de dos municipios en
afiliar a los docentes a su cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a pesar de que se les hacian los descuentos para pensiones y prestaciones
sociales previstos en la Ley.

La segunda en la Sentencia T-153 de 1998, por la situacion de violacion continta de
los derechos de sindicados y procesados detenidos en las distintas carceles del Pais.

La tercera con las Sentencias T-606 y T-607 de 1998, debido a la falta de un sistema
de seguridad social en salud para los sindicados y reclusos

La cuarta vez, en la Sentencia T-590 de 1998, por la omision en la convocatoria de un
concurso de méritos para el nombramiento de notarios. La quinta en la Sentencia T-525
de 1999, por la mora habitual en el pago de mesadas pensionales durante un periodo
prolongado de tiempo, en los departamentos de Bolivar y Choco.

La sexta vez en la Sentencia SU-090 de 2000, por omisiones en la proteccion de la
vida de defensores de derechos humanos.

La séptima en la Sentencia T-025 de 2004, por las precarias condiciones de vida de la
poblacién internamente desplazada.

En las sentencias citadas anteriormente, la corte para superar el estado de cosas
inconstitucionales ha ordenado que se disefien y pongan en marcha las politicas,
planes y programas que garanticen de manera adecuada los derechos fundamentales
cuyo goce efectivo depende de la superacion del estado de cosas inconstitucionales.
Que se apropien los recursos necesarios para garantizar la efectividad de tales
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derechos. Que se reforme el marco juridico cuyas falencias han contribuido al estado
de cosas inconstitucionales.

Esta figura a pesar de su importancia, es poco conocida, son muy escasos los estudios
gue se han hecho sobre este tema y los existentes surgieron en mayor medida
después de la sentencia T -025 de 2004, la cual declar6 un estado de cosas
inconstitucionales respecto de la poblacion desplazada, pero pese a ello, en la
actualidad la situacion de este grupo poblacional no ha cambiado, el Estado no ha
acatado lo ordenado por la corte, quebrando en cierta medida el Estado Social de
Derecho y Democrético.

Sobre los diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional referente al estado de
cosas inconstitucionales, surgen dos preguntas, la primera ¢qué se pretende con la
declaratoria de cosas inconstitucionales? y dos ¢ qué efectos producen los fallos sobre
este tema?

La primera pregunta la responde de alguna manera Ariza (2000) cuando sefala:

La incorporacion dentro de la jurisprudencia constitucional de la
doctrina que aqui se ha venido analizando implica un reconocimiento
por parte de la Corte de la diferencia radical que puede existir entre
lo consagrado normativamente y lo real en términos sociales.(p.975).

La segunda pregunta de acuerdo con Alzate (2012) se puede responder de una
manera puntual y sencilla, cuando advierte que “en general los fallos no producen
grandes transformaciones institucionales, dado que las 6rdenes especificas que ha
dado la Corte para proteger los derechos fundamentales, tienen un caracter general y
no delimitado en el tiempo”.

Es claro que los principios rectores de la presuncion de inocencia, no auto
incriminacion y el derecho de defensa, en la etapa pre-procesal, no han sido objeto de
estudio en conjunto por parte de la Corte Constitucional para una eventual declaratoria
de cosas inconstitucionales, igualmente no existen estudios puntuales sobre el tema
que permitan concluir la procedencia del estado de cosas inconstitucionales por
desconocimiento de los principios rectores citados, lo que si existen son diversos
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pronunciamientos de las altas cortes y de doctrinantes, sobre la violacion o
desconocimiento de uno o varios de los principios rectores objeto de estudio que sirven
como punto de partida, para el desarrollo de este trabajo investigativo, un ejemplo es lo
gue explica el profesor Molina (2013), quien sefiala que el allanamiento de cargos en
la audiencia de imputacién y estar obligado el procesado cuando rinde declaracion de
parte a decir la verdad, so pena de cometer delito de falso testimonio, le vulneran
derechos fundamentales tales como la presuncion de inocencia y no auto incriminacion.

La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la violacion debido proceso,
presuncion de inocencia en los preacuerdos, condicionando los mismos a la
verificacion de no vulneracién de derechos del procesado, a que la voluntad del mismo
no se vea afectada, que conoce las implicaciones del mismo y a contar con asesoria de
su abogado (C-873 de 2003 y C-591 de 2005).

En una publicacion de la universidad Sergio Arboleda de Santa Marta, sobre el estado
de cosas inconstitucionales, se indicO que dicha figura tenia como fin primordial la
proteccion de derechos fundamentales de las poblaciones mas vulnerables, haciendo
una referencia puntual de quien es considerado por la Corte Constitucional como tal vy,
gue elementos son los que configuran esa vulnerabilidad:

‘(...) Como hemos podido ver, esta figura juridica busca proteger los
derechos fundamentales de la poblacion vulnerable, pero entonces nos
preguntamos quienes son considerados como tal?, la Corte Constitucional
yen reiteradas sentencias ha expresado que a este grupo pertenecen los
siguientes pobladores: a) Desplazados, b) Discapacitados, ¢) Minorias
étnicas, d) Personas privadas de la libertad en céarceles, e) Personas
mayores, f) Personas indigentes, g) Defensores de derechos humanos, h)
Menores de edad, i) Homosexuales, j) Mujeres en estado de embarazo o
lactancia, y, k) Mujeres discriminadas por razon del sexo

Es indudable que la poblacion vulnerable estd en condiciones de
inferioridad o desigualdad frente a la demas poblacion, razén mas que
suficiente para que el Estado esté en la obligacion de desplegar las
actividades y politicas necesarias para que dicho estado de vulnerabilidad
sea superado y se mejoren las condiciones de estos grupos
poblacionales. Y es aqui en este escenario, en mi modesta opinion, donde
la Corte Constitucional solo tiene un limite en su competencia y es el de
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desplegar todas las acciones que estén a su mano para mantener la
integridad y supremacia de la Constitucién Politica frente a las demas
normas juridicas, ante ese demoledor y aniquilador poder infinito de
algunos funcionarios u organismos publicos, y frente a la propia y dura
realidad social que vive nuestro Estado”.( Articulos maestrias de la
universidad Sergio Arboleda,2013).

Por su parte Bustamante (2011) sefala lo siguiente con relacion a la figura del Estado
de cosas inconstitucionales:

El ECI es una figura enmarcada en la jurisprudencia progresista que la
Corte Constitucional produce, en un contexto de grave desigualdad
econdémico-social, y violaciones sistematicas y permanentes a los derechos
humanos, y al derecho internacional humanitario, en medio de un largo y
degradado conflicto armado interno.( pag 7-14).

La constitucion politica de 1991 al consagrar la figura de estado de cosas
inconstitucionales, no sélo garantiza la proteccion de los derechos fundamentales de la
poblacion colombiana que por su situacion econdémica, politica, cultural, social y de
salud, son mas vulnerables sino que limita el poder del estado, obliga a la creacién de
politicas publicas que garanticen un orden social y condiciones de vida dignas y justas
para todos los colombianos pilares fundamentales de un estado social de derecho y
democratico.

Es, por lo tanto, que con relacién a lo que interesa en este trabajo consideramos que la
declaratoria de estado de cosas inconstitucionales puede darse, siempre y cuando, se
generen acciones de tutela que paulatinamente comiencen a evidenciar una violacion
sistemética de derechos fundamentales como la presuncion de inocencia, no auto
incriminacion y el derecho de defensa en las audiencias preliminares que permitan a la
Corte Constitucional pronunciarse al respecto.Asi entonces, previo a realizar cualquier
apreciacion sobre la vulneracion de los principios de defensa, no auto-incriminacion y
presuncion de inocencia procederemos brevemente a analizar qué se entiende por
cada uno de estos principios.
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2. Los principios de no autoincriminacion, derecho de defensa y presuncion
de inocencia

Una manera de entender el estado de cosas inconstitucionales por la violacion a
principios de no autoincriminacion, derecho de defensa y presuncidon de inocencia,
parte comprender la naturaleza, alcance y significado de cada uno de ellos.

2.1. Lano autoincriminacion

La Constitucién Politica de Colombia, consagra en su articulo 33 la garantia de no
autoincriminacién que implica que nadie puede ser obligado a declarar en contra de si
mismo, ni en contra de sus allegados, es decir, su conyuge, compafiero permanente o
aquellos parientes que se encuentren dentro del cuarto grado de consanguinidad, o
segundo de afinidad o primero civil.

De lo anterior se puede deducir entonces que una persona que se le imputa un delito,
puede guardar silencio e incluso mentir (en relacién a ese delito) para defenderse de
las acusaciones, lo cual aplica también a su grupo familiar, sin que ello se entienda
como obstruccidn a la justicia o se configure otro delito como el falso testimonio.

La Corte Constitucional, se ha ocupado y desarrollado este principio, entre otras, a
través de la Sentencia C-426 de 1997, indicé que esta garantia sélo podia ser aplicada
en los asuntos criminales, correccionales y de policia, citando las palabras de José
Maria Samper quien afirmaba que:

En otras Constituciones de la Republica habia figurado esta
disposicion, y era necesario mantenerla o restablecerla, dado que es
abiertamente inmoral que la ley obligue a alguna persona, contra
natura, a declarar, en asunto de que pueda resultar pena (criminal,
correccional o de policia), contra si mismo o contra sus parientes
MA&s cercanos.
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Es de anotar que en esta sentencia la Corte hizo una precision puntual en el entendido
gue la garantia de no autoincriminacion no excluia el deber que tienen los asociados de
colaborar con la administracion de justicia. Mas adelante el maximo O6rgano de cierre
mediante la sentencia C-422 del 2002, le dio un mayor alcance al principio de no
autoincriminacién precisando que se aplicaba a todas las actuaciones legales y
administrativas en las que actuara una persona.

Posteriormente, en la Sentencia C-782 del 2005 explic6 cdmo se debia matizar la
aplicacién del principio, tomando como ejemplo que: EIl principio de presuncién de
inocencia guarda una doble connotacion tanto desde el punto de vista moral, como
desde los derechos naturales de los sujetos.

(...) la previsidn del articulo 33 de la Constitucion no excluye el
interrogatorio de parte como medio para formar la conviccion del
juez en los procesos civiles o laborales, ni altera figuras como la
confesién ficta o ciertas presunciones legales previstas dentro
de esos procesos

La Corte Suprema de Justicia en reiterados pronunciamientos, ha resaltado la
responsabilidad que tiene el Juez de verificar el respeto de los derechos y garantias del
procesado, y al analizar el articulo 33 de la CN, ha precisado que la misma fue
desarrollada en el articulo 385 de la Ley 906 de 2004. Advirtiendo que las razones que
justifican la consagracion del derecho a no ser obligado a declarar en contra de los
familiares mas cercanos, la Corte Constitucional ha precisado: “la garantia de no
incriminacién de los parientes proximos atiende a la necesidad de amparar las
relaciones de afecto y solidaridad, evitando que las personas sean obligadas a declarar
en contra de quienes hacen parte de este nucleo de individuos con los que ha
consolidado tal vinculo” (C-799/ 2005). (SP 3168/2017).

El principio que motiva la regla del articulo 33 de la Carta es el de no incriminacion de
familiares, fundamentado a su vez en los valores y principios mas generales del
respeto a la persona humana, respeto a la autonomia de la voluntad y a la libertad de
conciencia, y en la proteccion especial a la intimidad y la unidad de la familia (C-1287/
2001).
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El derecho a no auto incriminacion o el derecho a guardar silencio, es un principio de
caracter internacional, el cual de acuerdo con Riveros (2008) se considera como el pilar
fundamental del debido proceso dentro del proceso penal. Asi, no solo ha adquirido
una proteccion legal, constitucional.

Algunos autores estudian la no autoincriminacion a partir dos vias, de un lado, como un
derecho fundamental de todos los procesados a que no se les coarte su libertad,
garantizando para ello, el derecho a guardar silencio, y de otro, como una prohibicion
para el Estado de aplicar torturas fisicas o sicologicas a los procesados para buscar
confesion, hacer promesas remuneratorias o de otra indole que no se pueda cumplir,
ejercer violencia, maltrato, trato crueles e inhumanos o ponerlo en un estado de
debilidad manifiesta que pueda afectar su voluntad al momento de aceptar una
acusacion (Pérez, 2009).

De igual manera, Ifiguez enmarco este derecho dentro de la libertad que tiene una
persona de decidir declarar, considera este autor que el derecho a no auto
incriminacién es una figura propia del sistema garantista, donde el procesado es visto
como un sujeto del proceso, no como una prueba, como se veia en los sistemas
inquisitivos, advierte que obligar a una persona a declarar contra si mismo, es lo mismo
que crear su propia condena, siendo una clara violacibn a la dignidad humana
(Ifhiguez,2014).

Otros autores tienen como punto de partida de la no autoincriminacion la presuncion
de inocencia y teniendo en cuenta que en los procesos garantistas la carga probatoria
estd muy determinada, lo que de entrada impide que el procesado aporte prueba,
como lo es su confesion para su propia incriminacion; esto garantizando el derecho de
defensa del procesado, condicién de la cual se puede concluir facilmente que la
presuncién de inocencia, es la suma del derecho de defensa y la presuncién de
inocencia.(Farfan& Soledad,2002).

En cuanto el origen del principio de no autoincriminacion podemos entonces advertir
gue la no autoincriminacion es un derecho fundamental que parte del principio de
presuncion de inocencia, nadie puede ser declarado culpable hasta que no se
demuestre lo contrario. El Estado tiene la carga como titular de la persecucion penal de
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desvirtuar dicha garantia constitucional a través de cualquier medio probatorio
consagrado en la normatividad penal o de cualquier otra forma que no vulnere
derechos fundamentales, por lo tanto, su alcance se entiende en tres momentos
concretos, el deber de denunciar y la excepcion al deber de declarar, deber a rendir
testimonio y la no autoincriminacion.

2.2. Derecho de defensa.

Este principio es de gran importancia porque esta estrechamente ligado al debido
proceso, es uno de los principios de mayor relevancia y tiene proteccion especial a
través de la accion de tutela.

La Corte Constitucional resalté el derecho de defensa como uno de los derechos méas
importantes recogidos en el debido proceso, pues este a su vez es fundante de otros
derechos, tales como la contradiccion, la publicidad, ser escuchado, presentar y rebatir
pruebas; es un derecho que permite una participacion dindmica, activa, técnica y
procesal de los investigados y limita el abuso del poder de los funcionarios publicos
(Sentencia C-025 de 2009).

El derecho de defensa es el que garantiza que una persona solo puede ser condenada
cuando ha sido vencida en juicio y luego de haber agotado toda una etapa de préactica
de pruebas, en la cual se pudo controvertir las mismas, es decir, donde se realizé un
verdadero proceso. Es tan importante este derecho que se encuentra regulado en
diferentes normas de aplicacién internacional, veamos:

El derecho de defensa no solamente es reconocido en la Constitucion de Colombia,
sino en tratados internacionales y se le ha dado el nivel de derecho humano, por estar
fuertemente ligado con la presuncion de inocencia (Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, articulo 11°).

En el mismo entendido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, analiza el
derecho de defensa no solo la posibilidad de defenderse personalmente, sino a tener
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un abogado que le garantice una defensa técnica o de no contar con los medios, la
obligacion del Estado de asignarle un abogado (Articulo 14)

A su vez la Convencion Americana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica
incluye el derecho de defensa de los procesados, y garantiza que estos estaran
asistidos por un defensor de su confianza o en su defecto uno, que les asigne el Estado
(articulo 8 inc. 2 acapite “e”).

La Corte Suprema de Justicia igualmente se ha pronunciado sobre el derecho de
defensa explicando que este va de la mano del debido proceso, aclarando que no es
solo una garantia procesal, sino un derecho fundamental, una figura propia de un
Estado Social de Derecho y de un sistema garantista como lo es el colombiano, es una
forma democratica de limitar el poder punitivo del estado, es el que limita la validez del
proceso y garantiza los derechos fundamentales del procesado (Sentencia 42337/
2015).

En cuanto a la presuncion de inocencia y el debido proceso, como principios
inseparables en cualquier actuacion bien sea administrativa o judicial, sefialo la Corte
Constitucional que no se puede desconocer en ninguna actuacion judicial, ni
administrativa, que tiene fuerza vinculante, no solo por estar consagrada en la
Constitucion Nacional, sino por el bloque de constitucionalidad, para que tenga valor
una decision, se tuvo que garantizar las garantias minimas y fundamentales como,
haber sido escuchado, presentado pruebas, permitir el debate y juicio publico. (C 460/
1992).

El derecho de defensa en el proceso penal colombiano y segun lo sefiala el cédigo de
procedimiento penal en su articulo 8° se materializa de la siguiente manera: El
imputado tendra derecho, en plena igualdad respecto de la Fiscalia en lo que aplica a
no ser obligado a declarar, no autoincriminarse, no se podra utilizar su silencio en su
contra, no se podra utilizar en su contra el contenido de las conversaciones tendientes
a lograr un acuerdo, ser representado por un abogado de confianza o nombrado por el
Estado, ser asistido gratuitamente por un traductor, tener comunicacion privada con su
defensor, conocer los cargos que le sean imputados, disponer de tiempo razonable y
de medios adecuados para la preparacion de la defensa. De manera excepcional podra
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solicitar las prorrogas debidamente justificadas, solicitar, conocer y controvertir las
pruebas, tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con
inmediacion de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, interrogar en audiencia a los
testigos de cargo, renunciar sus derechos a no autoincriminarse y a un juicio oral.

Como se observa, el derecho de defensa radica su importancia en el entendido que
trae implicito otros derechos de caracter constitucional como lo son el derecho de
publicidad, contradiccion y claro esta, el debido proceso, derecho que goza de
proteccidén constitucional (accion de tutela) y cuyo desconocimiento puede llegar a
generar a una nulidad procesal. Sumado a lo anterior, el derecho de defensa es el que
principalmente evidencia la diferencia entre el derecho de corte acusatorio y el
inquisitivo.

2.3. Presuncion de inocencia

Este principio, igualmente esté ligado al debido proceso, por lo tanto, es una garantia
constitucional que obliga a tratar a una persona como inocente hasta tanto no sea
vencida en juicio y su responsabilidad debidamente comprobada. Esta presuncion se
debe mantener: Durante toda la actuacion procesal; hasta que se dicte sentencia y
guede en firme, la carga de la prueba corresponde al 6rgano de persecucion penal, la
duda razonable que se presente se resolvera a favor del procesado.

La Corte Constitucional definié este principio como una garantia constitucional y ha
recordado la importancia del mismo no solo por estar consagrada en la Constitucién
Politica, sino en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia —que hacen parte del bloque de constitucionalidad, asi como en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, normas y tratados que coinciden en sefalar que toda persona se
presume inocente y asi debe ser tratado hasta que sea vencido en juicio. (SU 289/
2012).

La presuncion de inocencia esta estrechamente ligado con la libertad, los cuales son de
aplicacién y reconocimiento obligatorio y no admite excepcion; pero estos se ven
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menoscabados cuando se impone una medida de aseguramiento desconociendo la
estructura de estos principios (Tisnes, 2012). Por lo tanto, la presuncion de inocencia es
el pilar fundamental de un estado democratico a su vez una garantia necesaria en un
proceso adversarial donde se debe tratar a una persona como inocente hasta tanto no se
demuestre su responsabilidad (Castillo, 2009).

En cuanto a la presuncion de inocencia en el ordenamiento juridico colombiano, sefialé
Bernal, que el mismo tiene plena eficacia a partir de la constitucion de 1991, donde
encaja perfectamente en la concepcion del Estado Social de Derecho Democratico y
Participativo, siendo una obligacion del Estado, promover, proteger y garantizar la
presuncion de inocencia en todas las actuaciones administrativas, por ser un derecho
fundamental. (Bernal, 2013, pag. 191-212)

En cuanto a los diferentes significados de la presuncion de inocencia, podemos decir que
Castillo aborda la presuncion de inocencia de tres Opticas diferentes pero
complementarias; la primera como una garantia procesal para el procesado, la segunda,
el tratamiento que debe recibir el mismo durante el proceso (presumiendo su inocencia) y
la tercera la necesidad de demostrar la culpabilidad para un fallo condenatorio (Castillo,
2016).

Por su parte Nogueira (2005) manifiesta que siempre se debe partir de la base que las
personas actian de buena fe, con actuaciones rectas, con ética y principios,
respetando las normas y actuando con responsabilidad; por tal motivo, se debe
presumir siempre su inocencia hasta no desvirtuar la misma mediante un proceso con
todas las formalidades donde se respet6 el debido proceso.

En Colombia, existen normas constitucionales y legales que justifican la privacion de la
libertad de una persona amparada por la presuncién de inocencia. El articulo 28 de la
Carta Politica representa la clausula general del derecho a la libertad personal. En él se
reconoce de manera clara y expresa que "Toda persona es libre", no obstante, eso no
se yace como derecho absoluto, pues puede ser restringido en las condiciones y
formas permitidas por la ley. El principio de legalidad es entonces una garantia
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insustituible para la libertad individual, pues ésta soOlo podra ser afectada por los
motivos previamente definidos en la ley, y conforme a un procedimiento también
previamente sefialado en ella. La captura de una persona puede responder, bien a una
orden emitida por una autoridad competente, ora por captura en flagrancia o por orden
excepcional del fiscal.

De orden constitucional, se tienen: Arts. 28, 32 y 250 de la Constitucion Politica.

De orden Legal:

*Articulo 297 C.P.P; orden escrita proferida por un Juez de Control de Garantias; se
requiere motivos fundados e inferencia de autoria y participacion.

*Articulo 300; captura excepcional por orden de la fiscalia: motivada en eventos en los
gue procede la detencion preventiva, cuando no se encuentre un juez que pueda
ordenarla, siempre y cuando existan elementos materiales probatorios, evidencia fisica
e informacion que permita inferir que el indiciado es autor o participe de la conducta
investigada, y concurran las causales alli establecidas.

Igualmente se puede efectuar una captura cuando se presenta flagrancia la cual se
puede determinar por tres aspectos, cuando una persona es sorprendida y detenida al
momento de delinquir, cuando una persona es detenida inmediatamente después
debido a una persecucion o voces de auxilio de quien haya presenciado el hecho y
cuando una persona es sorprendida y aprehendida con objetos huellas o instrumentos
de los que pueden deducirse que momentos antes ha cometido un delito o participado
en uno.

El derecho fundamental a la presuncion de inocencia recogido en el articulo 29
constitucional significa que cualquier persona es inicial y esencialmente inocente,
partiendo del supuesto de que solo se puede declarar responsable al acusado al
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término de un proceso en el que deba estar rodeado de las plenas garantias
procesales y se le haya demostrado su culpabilidad

En sintesis, se debe entender la presuncion de inocencia como un juicio légico del
constituyente o del legislador por virtud del cual considera como cierto un hecho con
fundamento en las reglas o maximas de la experiencia que indican el modo normal
como €l mismo sucede.

La Corte Constitucional ha precisado que la afectacion provisional de la libertad no
implica que el destinatario de la medida pierda el derecho de defenderse ni significa
que la presuncion de inocencia haya sido resquebrajada pues igual la Fiscalia
mantiene la carga de probar la responsabilidad y optar por solicitar una sentencia
condenatoria, por ello, aprueba la medida de aseguramiento de detencion preventiva
en los delitos que asi lo amerita (C-774/ 2001).

En la citada sentencia explicd la Corte Constitucional que el derecho a la libertad no
tiene caracter irrestricto por lo que resulta ajustado a la Constitucién Politica la
detencion preventiva cuando ello sea necesario para garantizar otros intereses
constitucionalmente relevantes bajo los limites de la Constitucion y la ley, fines que son
proteccion a las victimas, su familia, y el proceso.

Difiero seriamente con la posicién de la Corte, pues es claro que la Unica razon que se
justifica la aplicacion de la medida de aseguramiento como negacién al principio de
libertad es la no comparecencia del imputado al proceso y aplicarla por otros aspectos -
proteccion a las victimas, su familia, y el proceso- , vulnera seriamente la presuncion de
inocencia y de paso desconoce los tratados internacionales ratificados por Colombia.
No sobra advertir que precisamente son esos fines los que en su inmensa mayoria
invoca el ente acusador para pedir la medida, medida que es por regla general
otorgada por los jueces en su mayoria, teniendo como soporte legal y constitucional lo
seflalado en la sentencia citada que a todas luces es violatoria a un estado
constitucional.
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Lo dicho hasta el momento permite advertir que los derechos a la defensa, no
autoincriminaciony presuncion de inocencia al ser considerados como normas rectoras
de la ley penal colombiana, deben garantizarse en cualquier etapa judicial del proceso
penal, por tal motivo, es de vital importancia su reconocimiento y aplicacion en las
audiencias preliminares. Por lo tanto, a continuaciéon, revisaremos los
pronunciamientos de la Corte Constitucional y laCorte Suprema de Justiciaen fallos de
tutela que protegen estos derechos y asi como algunas audiencias celebradas en la
ciudad de Medellin para determinar si ha existido una vulneracion sistematica de estos
derechos que conlleven a la instauracion de una accion judicial para la declaratoria de
estado de cosas inconstitucionales.

3. Los fallos de tutela en audiencias preliminares

Si bien es cierto se han dado pronunciamientos por via de tutela proferidos por las
altas cortes protegiendo derechos fundamentales violados o vulnerados en audiencias
preliminares, también lo es, que ninguno se refiere a violacidnsistematica sobre
derechos fundamentales alos derechos a la defensa, no auto incriminacion vy
presuncién de inocencia por las razones que venimos exponiendo en ese trabajo.

3.1. Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia (Sala penal)

Para poder llevar a cabo este andlisis en total encontramos que entre los afios 2005-
2017 se profirieron en total cinco (5) sentencia de constitucionalidad sobre derechos
fundamentales en las audiencias preliminares, pero de una manera aislada, pues se
estudia una eventual vulneraciéon de derechos fundamentales en casos especificos
como el pre acuerdo y la medida de aseguramiento cuando es privativa de la
libertad,concluyendo que dichos actos no vulneran derechos fundamentales como la
presuncion de inocencia y derecho de defensa. El rastreo se hizo atendiendo a los
resultados arrojados en la relatoria de la Corte Constitucional y se tuvo en cuenta
aspectos como tipo de sentencia, derecho fundamental tratado, argumentacion y
conclusion de la Corte.

Tabla 1.

Sentencia (Tipo de sentencia) | (Corte constitucional)Demanda de inconstitucionalidad contra los
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articulos 1° (parcial), 2° (parcial), 3° (parcial), 5° (parcial), 6°
(parcial), 10, 11 (parcial), 12 (parcial), 17 (parcial), 18 (parcial), 22,
30 (parcial), 31 (parcial), 32 (parcial), 39 (parcial) y 42 (parcial) del
Decreto Ley 261 de 2000, “por el cual se modifica la estructura de
la Fiscalia General de la Nacién y se dictan otras disposiciones”, y
75 (parcial), 112 (parcial), 115 (parcial) y 116 de la Ley 600 de
2000, “por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”

Radicado

C- 873/ 2003

Delito

Audiencia preliminar

Orden de Captura Sl NO X
Legalizacion de captura Sl NO X
Allanamiento Sl NO X
Medida de aseguramiento Sl NO X

X
Preacuerdo

Situacion factica

Se demanda los preacuerdos por considerar que
vulnera presuncion de inocencia de los investigados

Argumentos de la decisién (breve resumen)

La Corte Constitucional sefial6 que se viola la presunciéon de
inocencia, y claro esta, el debido proceso, en los preacuerdos,
cuando el procesado no tiene claro el alcance, significado e
implicaciones del mismo, y cuando no estd acompafado y
asesorado de un abogado, por eso condiciona la validez de éstos
en el cumplimiento de estos requisitos.

Principio de no autoincriminacion

Derecho de defensa

Presunciéon de inocencia

X

Decision de la corte (Resuelve)

Considera que la constitucion nacional le permite a la Fiscalia
General de la Nacion, adelantar pre acuerdos como forma
anticipada de terminar los procesos, siempre y cuando se respete
las garantias constitucionales de los investigados

Conclusion final (apreciaciones personales)

Sefiala la corte que son validos los preacuerdos cuando se
respeta el debido proceso y se informa al procesado de las
implicaciones del mismo; pero considero que se queda muy corta
en el andlisis, pues no aborda temas importantes y cruciales tales
como las formalidades que debe seguir el ente investigador para
proponer los preacuerdos, ejemplo, que se cuente y demuestre,
elementos materiales probatorios del cual se pueda determinar
responsabilidad, ya que con esto se evita que el fiscal exagere en
lo que tiene, para buscar un preacuerdo a toda costa, incluso
aceptando cargos sin fundamento.

Elaboracion propia. Informacion tomada de la relatoria de la Corte Constitucional. Octubre de 2017

Tabla 2.

Sentencia (Tipo de sentencia) (Corte Constitucional)Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 388, 396, 397, 398, 399, 400, 403, 404 a 409, 417,
418 del Codigo de Procedimiento Penal y los articulos 354 a
367 de la Ley 600 de 2.000

Radicado C- 774/ 2001

Delito

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X
Legalizacién de captura Sl NO X
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Allanamiento Sl NO X

Medida de | SI NO
aseguramiento
X
Preacuerdo
Situacion factica El actor demanda la constitucionalidad de las

normas penales que consagran la figura de la
detencién preventiva, por considerar que vulneran
el principio constitucional de la presunciéon de
inocencia y el derecho a la libertad personal; cargo
gue sustenta en la definicion del verbo PRESUMIR,
realizado por la Real Academia de la Lengua
Espariola, vigésima primera edicién de 1.992, que
tiene esta primera acepcion: “sospechar, juzgar o
conjeturar una cosa por tener indicios o sefiales
para ello”. Sefiala el actor que: “con arreglo a esta
definiciébn, mientras a una persona no se le
encuentre culpable se le puede considerar
inocente.

Argumentos de la decisién (breve resumen)
La Corte constitucional mantuvo la posicion adoptada
mediante las sentencias C - 150 de 1993, C-106 de 1994y C-
327 de 1997, por considerar que la medida de
aseguramiento, no vulnera el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, ni a la libertad personal; se
encuentra reglada en Carta Fundamental y reconocida por las
normas rectoras del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal,
segun las cuales, los criterios legales de procedencia de la
detencion preventiva deben concurrir con los mandatos
constitucionales, de tal manera que si la detencién se ordena
sin considerar los principios y valores que inspiran la
Constitucion, y en particular, las finalidades
constitucionalmente admisibles para la misma, en su
apreciacion en el caso concreto, el presunto infractor de la ley
penal, su defensor o el Ministerio Publico pueden solicitar el
control de legalidad de la medida adoptada, o hacer uso de
los mecanismos constitucionalmente previstos para la defensa
de los derechos fundamentales, toda vez que de ello, tal como
se ha dejado sentado en esta providencia, resultaria una
violacion de los derechos constitucionales a la libertad
personal y a la presuncion de inocencia y se presentaria,
ademas, una violacion del debido proceso, si se establece
que la ley se ha aplicado en un sentido excluido como
inconstitucional por la Corte.

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncién de inocencia X
Decision de la corte (Resuelve) Declaro cosa juzgada constitucional
Conclusion final (apreciaciones personales) Se puede rescatar de esta decision, que se hace una

exigencia al ente investigador a efectos de la solicitud de
imposicion de medida de aseguramiento la revision de los
requisitos tanto legales como sustanciales y la finalidad de la
medida.

El problema de esta decisién, es precisamente que la finalidad
de la medida de aseguramiento, no es otra que
lacomparecencia al proceso y al no indicar asi en la
sentencia, se seguira aplicando, como se viene haciendo,
esto es, por cualquiera de las circunstancias consagrada el
articulo 308 del CPP, concretamente los numerales 1y 2 (1.
Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria
para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la
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justicia. 2. Que el imputado constituye un peligro para la
seguridad de la sociedad o de la victima), lo cual es
abiertamente inconstitucional, por violar claramente Ila
presuncion de inocencia.

Elaboracion propia. Informacién tomada de la relatoria de la Corte Constitucional. Octubre de 2017

Tabla 3.

Sentencia (Tipo de sentencia) (Corte constitucional)Demanda de inconstitucionalidad contra
el articulo 310 (parcial) de la Ley 906 de 2004, modificado por
los articulos 24 de la Ley 1142 de 2007, 65 de la Ley 1453 de
2011y 3 delaley 1760 de 2015.

Radicado C- 469/ 2016

Delito

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X
Legalizacién de captura Sl NO X
Allanamiento Sl NO X
Medida de | SI NO X
aseguramiento

X
Preacuerdo
Situacion factica El demandante considera que los apartados

acusados contravienen los articulos 28 y 93 de la
Constitucion Politicay 7 (ndm. 2, 3y 5) y 8 (nim. 1
y 2) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). Sostiene que en Colombia
resulta valido privar de la libertad al imputado
durante el proceso penal, pero ello no puede ser
arbitrario pues esta sometido a estrictas exigencias
constitucionales y legales, cuya observancia es
impuesta al Estado en aras de salvaguardar al
ciudadano de injerencias indebidas.

En este sentido, sefiala que el Cdédigo de
Procedimiento Penal habilita la imposicion de la
detencién preventiva en todos aquellos supuestos
en que, ademas de una inferencia razonable
acerca de la posible responsabilidad del imputado,
esa medida de aseguramiento i) se muestre
necesaria para evitar que este obstruya el debido
ejercicio de la justicia ii) resulte probable que el
procesado no comparecera al proceso 0 no
cumplira la sentencia o iii) que el mismo “constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad”.

Para el actor, este Ultimo criterio es, sin embargo,
contrario al bloque de constitucionalidad y en
especial a la interpretacion del articulo 7.3. de la
CADH que ha llevado a cabo la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). El
impugnante cita un informe de este organismo
internacional, sin identificarlo, y subraya algunos
fragmentos, conforme con los cuales, la imposicion
de la prision preventiva debe tomar en
consideracion los principios de presuncion de
inocencia y libertad y, por consiguiente, solo puede
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ser ordenada en dos situaciones: cuando exista
riesgo de que el procesado eludira la accién de la
justicia y ante la probabilidad de que obstaculice la
investigacion penal.

Argumentos de la decision (breve resumen) Sefial6 la Corte que el peligrosismo que derivo en lo que se
denominé el derecho penal de autor fue un punto de vista
adoptado por la criminologia positivista que partia de la base
de que ciertas las personas, antes de desarrollar acto alguno,
estaban psiquica o biolégicamente programadas para cometer
delitos. Se consideraba que, por sus estrictas condiciones
personales, inevitablemente tenian la tendencia a realizarlos y
por esta razén también resultaba legitimo imponer privaciones
de la libertad con el propésito de evitar sus dichos resultados.
Esta perspectiva, hoy completamente superada en el debate
tedrico, comportaba como consecuencia un uso del derecho
penal selectivo y discriminatorio.

s

Por el contrario, a pesar de la expresion utilizada por el
legislador en la disposicion demandada, el discurso del
peligrosismo penal no tiene que ver con la causal que se
analiza, fundada en criterios objetivos, como justificacién para
imponer una medida de aseguramiento. Los numerales
atacados constituyen un conjunto de circunstancias, todas de
hecho, que permiten inferir al juez cuando es necesario limitar
la libertad del imputado en aras de proteger los miembros de
la comunidad. Tales circunstancias se refieren o estan
relacionadas, no con el imputadoen cuanto autor, con
su caracter peligroso, sino con sus actos, como elementos de
juicio para inferir la probabilidad de nuevos delitos y la
necesidad de la medida restrictiva.

Clarificado lo anterior, la Sala considera que la protecciéon a la

comunidad como justificacion para detener preventivamente al
imputado no vulnera el derecho a la libertad personal
consagrado en el articulo 28 C.P., es un desarrollo adecuado
de varios preceptos de la Carta y puede ser armonizado con
las interpretaciones de la CADH llevadas a cabo por la CIDH y
la Corte IDH.

La justificante de la medida de aseguramiento prevista en el
articulo demandado y en los demas resefiados, como se
expuso en los fundamentos de este fallo, es una regulacion
gue sigue de forma casi literal el articulo 250 de la
Constitucion Politica, segun el cual, los fines de las medidas
susceptibles de ser adoptadas dentro del proceso penal son,
ademas de la garantia de la comparecencia de los imputados
al proceso penal, la conservacién de la prueba y la proteccion
de las victimas, “la proteccion de la comunidad”.

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncién de inocencia X
Decision de la corte (Resuelve) Declaro exequible la norma demandada
Conclusion final (apreciaciones personales) Sigue equivocada la Corte Constitucional en la interpretacion

que le hace a normas de caracter restrictivo como lo es la
medida de aseguramiento y en este punto concreto cuando
para su aplicacion se basa en el peligro para la comunidad
por parte del investigado, lo que vulnera claramente la
presuncion de inocencia.

Es tan peligrosista esta norma, que cuando el fiscal, por el
hecho de hacerse capturas masivas imputa concierto, sin
elementos materiales probatorios fuertes que dejen claro que
el concierto efectivamente se dio, lo que sigue de una manera
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automatica y autdmata, es la decisién del juez de imponer
medida de aseguramiento, por ser “un peligro para la
sociedad”. Desconociendo a todas luces tratados
internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y por ende de obligatoria aplicacién.

Elaboracion propia. Informacion tomada de la relatoria de la Corte Constitucional. Octubre de 2017

Tabla 4.

Sentencia (Tipo de sentencia) (Corte constitucional)Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 8, literal ), parcial; 142, numeral 1, parcial; 221,
inciso 2, parcial; 242, incisos 1y 2, parciales; 288, numeral 2,
parcial; 348, inciso 2, parcial; 350, numeral 2; y 449, inciso 2,
de la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal’.

Radicado C- 1260/ 2005

Delito

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X
Legalizacién de captura Sl NO X
Allanamiento Sl NO X
Medida de | SI NO X
aseguramiento

X
Preacuerdo

Situacion factica El demandante sefial6 en su escrito que se esta
otorgando atribuciones de policia judicial a los
particulares para que actlen como agentes
encubiertos y a echar de menos un régimen que
regule su ejercicio, pero sin explicar de manera
especifica y suficiente, y con argumentos de
naturaleza constitucional por qué las expresiones
acusadas resultan contrarias a la Constitucion y
como se contradicen

Argumentos de la decision (breve resumen) En el punto especifico de la auto incriminacién, sefialo la corte
gue hora de analizar la compatibilidad de la renuncia a los
derechos a la no autoincriminacion y al adelantamiento del
juicio en los términos establecidos en el art. 8° lit. ) del C.P.P.
con la Constitucién, destacé la necesidad de que la condena
dictada en virtud de aceptacion de culpabilidad esté soportada
en medios de prueba.

Principio de no autoincriminacién X

Derecho de defensa

Presuncién de inocencia

Decision de la corte (Resuelve) Se inhibié de conocer la demanda.

Conclusion final (apreciaciones personales) Se rescata de esta decision de la Corte, los requisitos que
define cuando se trata de aceptacion de cargos, ya que esto
implica la renuncia del derecho constitucional de no auto
incriminacién, esto es, que la aceptacién, ademas de
voluntaria, es decir, sin presiones, amenazas O
contraprestaciones, debe ser cierta y estar plenamente
respaldada en el material probatorio recaudado. El funcionario
competente, en cada caso, puede desvirtuar la confesion, por
existir vicios en el consentimiento del implicado, por pruebas
deficientes, por error, fuerza, o por cualquiera otra
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| circunstancia anéloga que aparezca probada en el proceso.

Elaboracion propia. Informacion tomada de la relatoria de la Corte Constitucional. Octubre de 2017.

Tabla 5.

Sentencia (Tipo de sentencia) (Corte suprema de justicia) demandan de casacion

Radicado SP 37668 de mayo de 2012

Delito Acto sexual con menor
de 14 afios, agravado.

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl X NO
Legalizacion de captura Sl X NO
Allanamiento Sl X NO
Medida de | SI X NO
aseguramiento

Sl NO X

Preacuerdo

Situacién factica "El sefior Gerardo Saavedra, padre de las menores

AP.S.N.y JT.S.N. 1, formulé denuncia penal en
contra de GELSAIN CASTILLO RODRIGUEZ,
quien convivia con su ex compafiera Patricia Nova
Cala, por haber sometido a sus aludidas
descendientes, durante el afio 2008 y comienzos
del afio siguiente, a tocamientos en sus zonas
genital y anal".

Al dia siguiente se celebré audiencia preliminar
ante el Juzgado Tercero Promiscuo Municipal con
Funcién de Control de Garantias del Socorro, en
cuyo desarrollo se legaliz6 la captura del
mencionado, en contra de quien la Fiscalia formulé
imputacién por el delito de actos sexuales con
menor de 14 afos agravado (art. 209 del C.P.,
modificado por el 5° de la Ley 1236 de 2008 y 211-
2), en concurso homogéneo y sucesivo, por los
cuales se le dict6 medida de aseguramiento de
detencién preventiva en establecimiento carcelario.
El imputado acept6 el cargo.

Ante el juez de conocimiento, el imputado
GELSAIN CASTILLO RODRIGUEZ manifesté su
deseo de retractarse de la aceptacion, arguyendo
incomprensién del cargo para ese momento debido
a un golpe en la cabeza que habria sufrido poco
antes de su desarrollo y ante la deficiente
informacion brindada por parte de su defensor. El
titular  del juzgado consider6 legalmente
improcedente la solicitud de retractacion e impartio
aprobacién a la aceptacion.

Argumentos de la decision (breve resumen) En el punto especifico de la auto incriminacion, sefial6 la corte
gue hora de analizar la compatibilidad de la renuncia a los
derechos a la no autoincriminacién y al adelantamiento del
juicio en los términos establecidos en el art. 8° lit. I) del C.P.P.
con la Constitucién, destaco la necesidad de que la condena
dictada en virtud de aceptacion de culpabilidad esté soportada
en medios de prueba.

Principio de no autoincriminacion X

Derecho de defensa

Presuncion de inocencia
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Decision de la corte (Resuelve) Caso oficiosamente y decreto nulidad.

Conclusién final (apreciaciones personales) La corte en esta decision reconoce la posibilidad de
retractarse del allanamiento a cargos cuando se evidencia una
violacién a derechos fundamentales y recuerda que el juez de
conocimiento tiene la obligacién de hacer un estudio no solo
formal sino material del acuerdo llevado acabo entre las
partes.

Es importante, esta decision, porque en ella hace primar
derechos fundamentales como el debido proceso y la no auto
incriminacién, sobre la literalidad normativa, lo cual es muy
acertado, en el entendido que Colombia es un estado social
de derecho democratico y participativo.

Elaboracion propia. Informacién tomada de la relatoria de la Corte Suprema de Justicia (Sala penal). Octubre de 2017.

Conforme a lo presentado, podemos apreciar que tanto la Corte Suprema de Justicia,
como la Corte Constitucional, al analizar si se presenta violaciéon al derecho de
defensa cuando se impone medida de aseguramiento consistente en privacion de la
libertad, se limitan a indicar que no se desconoce este derecho ya que el imputado
tiene la posibilidad de demostrar su inocencia o seguir ejerciendo su derecho de
defensa durante el transcurso del proceso presentando pruebas y controvirtiendo las de
la fiscalia a través de una defensa técnica, resaltando que el juez de control de
garantias al momento de valorar la procedencia de su aplicacion tiene que verificar que
se cumple con las exigencias fundamentales que determinan su legalidad, es decir, i)
deben ser decretadas por intermedio de una autoridad judicial, en el desarrollo de un
proceso al cual acceden o accederan; (i) con caracter eminentemente provisional o
temporal; y (iii) bajo el cumplimiento de los estrictos requisitos que la Constitucién y la
ley prevén. Adicionalmente estas altas corporaciones precisan que las medidas tienen
gue estar fundamentadas en alguna de las finalidades constitucionalmente admisibles
para su imposicion.

Particularmente en este trabajo consideramos equivocado este concepto, porque de
un lado, la presuncion de inocencia, como su nombre lo indica es una presuncion
constitucional y precisamente eso es lo que se tiene que desvirtuar, y de otro, la Unica
situaciéon por la cual es procedente la detencion como medida de aseguramiento es
para garantizar la comparecencia del imputado al proceso, no por ser un peligro para la
sociedad, para el proceso y la victima, pues es precisamente ese argumento el que
viola la presuncion de inocencia, ya que solo puede ser un peligro quien cometié el
delito.

Por lo anterior, es supremamente importante evidenciar en la practica, como estan
entendiendo y aplicando este principio los jueces de control de garantia, cual es su
argumento para acceder a una medida de aseguramiento, como analizan el principio de
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presuncion de inocencia, comodeterminan la no auto incriminacion en un preacuerdo,
como se aborda el derecho de defensa.

3.2. Las audiencias preliminares en los juzgados penales municipales con
funcion de control de garantias en la ciudad de Medellin

Este analisis se efectu6caso entrelos meses de noviembre y diciembre de 2017, se
asistié a 45 audiencias preliminares en las cuales se resolvia la legalidad de la captura
y se decidié sobre la medida de aseguramiento solicitada por el representante de la
fiscalia, los delitos méas frecuentes fueron el de concierto para delinquir, porte vy
tenencia de estupefacientes y porte de arma. En un 98%, los jueces de control de
garantia impusieron medida de aseguramiento,bajo el argumento que el imputado
constituia un peligro para la comunidad, la victima y el proceso. De esas 45 audiencias
se seleccionaron para presentar en este textosolo 10 ya que es reiterativo el delito, los
argumentos y la decision de los jueces de control de garantias

Tabla 6. (FICHA DE AUDIENCIA)

Radicado 2017-0024

Delito
Concierto para delinquir
agravado, trafico, porte y
tenencia de
estupefacientes

agravado, porte ilegal de

armas

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl X NO
Legalizacién de captura Sl X NO
Allanamiento Sl NO X
Medida de | SI X NO

aseguramiento

Preacuerdo
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Situacion factica La fiscalia xxx Especializada de FALA (fiscalia
especializada contra el lavado de activos), solicita
ante el Juzgado Penal Municipal con funcién de
control de Garantias audiencias concentradas,
legalizaciéon de captura, imputacién y medida de
aseguramiento en contra de 7 personas, por los
delitos de Concierto para delinquir agravado,
trafico, porte y tenencia de estupefacientes
agravado, porte ilegal de armas .

La fiscalia presenta como hechos juridicamente
relevantes para sustentar sus peticiones, que las
personas presentadas ante el juez de control de
garantia, pertenecian a una  estructura
delincuencial dedicada al trafico internacional de
estupefacientes con destino a centro américa, por
via maritima saliendo de la regién Uraba,
concretamente  del  municipio de  Turbo,
escondiendo la droga en contenedores que
transportaban bananos y con complicidad de
autoridades portuarias.

Presenta como elementos materiales probatorios
para sustentar tanto la legalizacién de captura,
como la imputacién y la medida de aseguramiento,
un video en el cual se evidencia que en unas cajas
de banano habia una sustancia blanca, que al
parecer era cocaina, la captura de un funcionario
del puerto y posterior declaracién- principio de
oportunidad- donde se explica el organigrama de la
organizacion, el papel de cada uno de los
integrantes y el objeto de la operacion.

Argumentos de la decision (breve resumen) En cuanto a la medida de aseguramiento, la Juez accede a
ella, basicamente por el delito que se les imputaba y ser un
peligro para la sociedad, ademas de ser un delito reprochable,
por expresa reglamentacion normativa, los delitos imputados
traen como medida de aseguramiento la detencion intramural.

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncion de inocencia X

Conclusion final (apreciaciones personales) En este caso en particular, las personas imputadas, carecian
de antecedentes penales, de los elementos materiales
probatorios, no se determinaba de una manera clara, precisa
y contundente la responsabilidad en los hechos imputados,
todos eran personas reconocidas en la sociedad, con labores
reconocidas, comerciantes, empresarios y funcionarios
publicos, estos ultimos sin antecedentes disciplinarios. Todos
con arraigo familiar y social, es decir, ninguno era un “peligro
para la sociedad”.

La juez solo se limit6 a leer la norma para determinar que este
tipo de delito solo consagraba como medida de
aseguramiento la detencion intramural, sin hacer un analisis
del porque el peligro para la sociedad “argumento
mencionado, no desarrollado, para imponer la medida”.
Violando claramente la presuncion de inocencia.
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Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 7.

Radicado 2017-31352

Delito Porte de estupefacientes

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X
Legalizacion de captura Sl X NO
Allanamiento Sl NO X
Medida de | SI X NO
aseguramiento

X

Preacuerdo

Situacion factica La fiscalia seccional, sefiala que el 28 de
noviembre de 2017, a las 10:50 horas, cuando
agentes de la Policia Nacional que realizaban
labores rutinarias de patrullaje por la cra. 65 con
calle 24, barrio Trinidad, capturaron en situacion de
flagrancia al imputado, cuando llevaba consigo una
bolsa plastica transparente con una sustancia
pulverulenta, con caracteristicas similares a la base
de coca. Realizada la PIPH a la droga incautada,
se determiné que se trataba de 11.2 gramos,
positiva para cocaina.
solicita ante el Juzgado Penal Municipal con
funcion de control de Garantias audiencias
concentradas, legalizacion de captura, imputacion
y medida de aseguramiento
presenté en esta audiencia el informe de los
policiales y el resultado del PIPH, solicitando
medida de aseguramiento por ser un peligro para
la sociedad

Argumentos de la decision (breve resumen) En cuanto a la medida de aseguramiento, la Juez accede a
ella, al considerar este delito como grave para la sociedad y
considerar que este acto delictivo es la causa fundamental de
que los jovenes se estén “perdiendo” y la violencia
generalizada en el pais.

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncién de inocencia X

Conclusion final (apreciaciones personales) Me llama poderosamente la atencion que en este caso el
verbo rector imputado fue portar, no se evidencio de manera
alguna que fuese su intencion vender o comercializar la
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misma, no se tuvo en cuenta los argumentos de la defensa en
cuanto a que el imputado era un consumidor, que pese a ello
carecia de antecedentes, era la primera vez que era
capturado y era un estudiante universitario sin problemas
sociales. En este caso no se evidencio de manera alguna el
supuesto peligro para la sociedad alegado por la fiscalia y
aceptado por la juez.

Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 8.

Radicado 2017-00256

Delito Porte de estupefacientes

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X

Legalizacién de captura Sl X NO
Allanamiento Sl NO

Medida de | SI NO X
aseguramiento

Preacuerdo

Situacion factica La fiscalia seccional, sefiala que el 3 de diciembre
de 2018, a las 10:35 horas, cuando agentes de la
Policia Nacional que realizaban labores rutinarias
de patrullaje por la calle 54 con Cra. 51, capturaron
en situacion de flagrancia al imputado, cuando
llevaba consigo doce bolsas con una sustancia
pulverulenta con caracteristicas similares a la base
de coca. Realizada la PIPH a la droga incautada,
se determind que se trataba de 17.5 gramos,
positiva para cocaina.

solicita ante el Juzgado xxx Penal Municipal con
funcion de control de Garantias audiencias
concentradas, legalizacion de captura,
imputaciénno solicité medida de aseguramiento

presenté en esta audiencia el informe de los
policiales y el resultado del PIPH

Argumentos de la decision (breve resumen) Se legaliz6 la captura, se impuso al imputado la obligacién de
asistir cuando fuera requerido por la autoridad

Principio de no autoincriminacién
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Derecho de defensa

Presuncion de inocencia

Conclusion final (apreciaciones personales) En este caso llama la atencién como la fiscalia se abstiene a
pedir medida de aseguramiento en este tipo de delitos,
cuando es lo usual en estos casos; es acertada esa decision
de no solicitarla pues se respeto la presuncion de inocencia y
no habia ningdn elemento para imponer la medida de
seguridad

Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 9.

Radicado 2017-13497

Delito Porte de estupefacientes

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X

Legalizacién de captura Sl X NO
Allanamiento Sl NO

Medida de | SI NO X
aseguramiento

Preacuerdo

Situacion factica La fiscalia delegada seccional, sefiala que el 15 de
marzo de 2014, a las 13:40 horas, cuando agentes
de la Policia Nacional que realizaban labores
rutinarias de patrullaje por el barrio La Oculta del
corregimiento de Antonio de Prado, en la Cra. 79
con calle 37, capturaron en situacion de flagrancia
a xxx, cuando llevaba consigo una bolsa con treinta
y ocho (38) envolturas de papel blanco, con
caracteristicas similares al bazuco. Realizada la
PIPH a la droga incautada, se determind que se

trataba de 3.1 gramos, positiva para cocaina.

solicita ante el Juzgado Penal Municipal con
funcion de control de Garantias audiencias
concentradas, legalizacion de captura, imputacion
no solicita medida de aseguramiento

Argumentos de la decision (breve resumen) Dice la fiscal que la medida de aseguramiento no se solicita
por la cantidad de droga decomisada, pero estd convencida
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que este tipo de delitos deberia consagrar siempre la medida
de aseguramiento y se lamenta por este vacio normativo.

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncion de inocencia

X

Conclusién final (apreciaciones personales)

Este comentario desafortunado de la sefiora fiscal deja claro
como en este caso en particular el ente investigador solo
considera que se puede hacer “justicia” privando de la libertad
a una persona y desconoce que precisamente lo que ella
llama “vacio” es una de las caracteristicas de un Estado social
de Derecho, donde prima la libertad del individuo como
derecho fundamental.

La en cuanto a la medida de aseguramiento, la Juez accede a
ella, al considerar este delito como grave para la sociedad y
considerar que este acto delictivo es la causa fundamental de
que los jovenes se estén “perdiendo” y la violencia
generalizada en el pais.

Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 10

Radicado 2017-00638

Delito Concierto para delinquir,
extorcion, secuestro,
falsedad documento
publico

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl X NO
Legalizacién de captura Sl X NO
Allanamiento Sl NO X
Medida de | SI X NO
aseguramiento

X

Preacuerdo
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Situacion factica La fiscalia especializada adscrita al Gaula oriente,
sefiala que desde mediados del mes de mayo,
miembros de la SIJIN, estaban exigiéndole a un
ciudadano extranjero una fuerte suma de dinero,
para no incriminarlo en un proceso de narco trafico,
siendo capturados en flagrancia cuando recibian de
la victima el dinero producto de la extorcion.

En esta oportunidad la fiscalia presenta para la
legalizaciéon de captura, imputacién y medida de
aseguramiento, audios, videos donde se evidencia
a los imputados cometiendo los delitos sefialados
por el ente acusador.

Argumentos de la decision (breve resumen) El juez xxx penal municipal con funcién de control de
garantias  legaliz6 la captura, se impuso medida de
aseguramiento por la calidad de policias de los acusados, la
gravedad del delito y el peligro que representaban par la
victima, el proceso y la sociedad

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncion de inocencia

Conclusion final (apreciaciones personales) Me parece que fue acertada la decision, toda vez que existia
elementos probatorios (videos), donde se evidenciaba la
comision del delito imputado y era muy clara la participacién
de los imputados

Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 11

Radicado 2016-11399

Delito VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X
Legalizacién de captura Sl NO X
Allanamiento Sl NO X
Medida de | SI X NO
aseguramiento

Este articulo es producto del proyecto de investigacién Estado de cosas inconstitucionales en el desconocimiento de la presuncion
de inocencia, no auto incriminacion y el derecho de defensa en la etapa pre-procesal que se adelanté para obtener el titulo de
Magister en Derecho procesal penal y teoria del delito de la universidad Auténoma Latinoamericana.Asesora Geovana Andrea Vallejo
Jiménez<geovana.vallejoji@unaula.edu.co*. Estudiante Maestria en Derecho Procesal Penal y Teoria del delito Correo-e:

carlosherreraconsultores@gmail.com. >**.




Preacuerdo

Situacion factica La fiscalia seccional, sefiala que el imputado quien
tiene un hijo en comdn con la victima, tras una
acalorada discusion, la tomo de la mano y la
“arrastrd” por una cuadra, causandole laceraciones
y diversas contusiones, todo en presencia de su
hijo menor.

En esta oportunidad la fiscalia presenta para la
solicitud de medida de aseguramiento, un
dictamen de medicina legal donde sefiala que la
victima presenta contusiones en la rodilla izquierda
con incapacidad de cinco dias

Argumentos de la decisién (breve resumen) El juez penal municipal con funcién de control de garantias
impuso medida de aseguramiento por el tipo de delito y ser
un peligro claro para la victima, ademéas que el imputado
habia manifestado a la fiscalia que en ocasiones anteriores
habian tenido discusiones fuertes y golpes reciprocos

Principio de no autoincriminacién X
Derecho de defensa X
Presuncion de inocencia X
Conclusion final (apreciaciones personales) En este caso en particular la Unica evidencia presentada por

la fiscalia para sustentar la medida solicitada fue un dictamen
gue se compadece con los hechos narrados por el ente
acusador, pues no se entiendo como después de haber sido
arrastrada una cuadra en una motocicleta solo tenga una
lesion leve en la rodilla.

Sumado a lo anterior, la denuncia se presenté dos dias
después de la supuesta agresion, advirtiendo que no fue a la
clinica, no hay testigos, pese a que fue en una calle alas 5 de
la tarde en un barrio popular (belencito corazén )

El juez a mi parecer vulnero principios como la presuncién de
inocencia, defensa y no auto incriminacién del procesado y
afecto su derecho fundamental sin un sustento fuerte
probatorio y normativo

Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017
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Tabla 12

Radicado 2017-31352

Delito Porte de estupefacientes

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X
Legalizacion de captura Sl X NO
Allanamiento Sl NO X
Medida de | SI X NO
aseguramiento

X

Preacuerdo

Situacién factica La Fiscalia  Seccional, sefiala que el 2 de
diciembre en inmediaciones de la Terminal de
transporte del norte, cuando agentes de la Policia
Nacional que realizaban labores rutinarias de
patrullaje, capturaron en situacion de flagrancia al
imputado, cuando llevaba consigo una bolsa
plastica transparente con una  sustancia
pulverulenta, con caracteristicas similares a la base
de coca. Realizada la PIPH a la droga incautada,
se determiné que se trataba de 13.5 gramos,
positiva para cocaina.
solicita ante el JuzgadoPenal Municipal con funcién
de control de Garantias audiencias concentradas,
legalizaciéon de captura, imputacién y medida de
aseguramiento
presentd en esta audiencia el informe de los
policiales y el resultado del PIPH, solicitando
medida de aseguramiento por ser un peligro para
la sociedad

Argumentos de la decision (breve resumen) En cuanto a la medida de aseguramiento, la Juez accede a

ella, al considerar este delito como grave y el imputado ser un
peligro para la sociedad.

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncion de inocencia X

Conclusion final (apreciaciones personales) Me llama poderosamente la atencion que en este caso el
verbo rector imputado fue portar, no se evidencio de manera
alguna que fuese su intencion vender o comercializar la
misma, no se tuvo en cuenta los argumentos de la defensa en
cuanto a que el imputado era un consumidor, pese a que
aportd6 constancia de encontrarse en un centro de
rehabilitacion por su problema de adiccion, es méas en la
decision, ni siquiera se hace mencion a los argumentos de la
defensa
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Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 13

Radicado 2017-00833

Delito Porte de estupefacientes

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X

Legalizacién de captura Sl X NO
Allanamiento Sl NO X

Medida de | SI X NO
aseguramiento

Preacuerdo

Situacion factica La Fiscalia Seccional, sefiala que El 17 de mayo de
2015, siendolas 1150, en el Dbarrio los
Conquistadores personal de la policia nacional
requirieron Al imputado, quien llevaba una bolsa
plastica color negro las cuales contenian 60
papeletas que luego se determind que era cocaina
(16.1 gramos). Razo6n por la cual fue capturado en
flagrancia.

solicita ante el Juzgado Penal Municipal con
funcion de control de garantias audiencias
concentradas, legalizacion de captura, imputacion y
medida de aseguramiento

presenté en esta audiencia Elaboracion propia.
Informacion extraida de las audiencias
preliminares realizadas en la ciudad de
Medellin, entre los meses de noviembre y
diciembre de 2017

el informe de los policiales y el resultado del
PIPH, solicitando medida de aseguramiento por ser
un peligro para la sociedad

Argumentos de la decision (breve resumen) En cuanto a la medida de aseguramiento, el Juez accede a
ella, al considerar este delito como grave y el imputado ser un
peligro para la sociedad., sumado lo anterior era una persona
reincidente, pues estaba en casa por carcel por los mismo
hechos

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncion de inocencia

Conclusioén final (apreciaciones personales) Era procedente la medida impuesta por sus antecedentes,
estar gozando de casa por carcel por el mismo delito y
continuo delinquiendo.
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Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 14

Radicado 2017- 43284

Delito Porte de armas de fuego,
en concurso con hurto
calificado y agravado

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X

Legalizacion de captura Sl X NO
Allanamiento Sl X NO

Medida de | SI X NO
aseguramiento

Preacuerdo

Situacion factica La FiscaliaSeccional, sefiala que el 8 de
noviembre de 2017, cuando el ciudadano, agente
de la policia, disfrutaba de su dia de descanso, se
encontraba estacionando su vehiculo automotor
frente a un restaurante ubicado en la Calle 39 con
Carrera 86 A, de esta ciudad, siendo abordado por
dos sujetos, quienes fueron identificados como xxx
y xxx, los cuales se desplazaban en una
motocicleta, el parrillero intimidé a xxx con un arma
de fuego, apoderandose de un caméandula de oro,
una pulsera, un reloj, un anillo un celular, la suma
de $480.000, y una cadena propiedad de una dama
gue acompafiaba al policial.

El asaltante dispar6 en contra del agente de la
policia, éste reaccion0, se produjo un intercambio
de disparos, xxxxx, murié en el lugar de los hechos,
xxxx fue recogido en otra motocicleta y llevado a un
centro asistencial, Clinica Soma, hasta donde lleg6
la policia, alli entreg6 en forma voluntaria un arma
de fuego tipo revolver, marca Smith Wesson,
calibre 32, sin cartuchos en su interior

solicita ante el Juzgado Penal Municipal con
funcion de control de Garantias audiencias
concentradas, legalizacion de captura, imputacion y
medida de aseguramiento

Argumentos de la decisién (breve resumen) El juez legalizo la captura y el imputado se allano a cargos
previa asesoria de su apoderado

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncion de inocencia

Conclusioén final (apreciaciones personales) En este caso, me llama la atencion porque la victima a
través de su apoderado se opuso al allanamiento por
considerar que con las pruebas existentes se debia ir a juicio
pues a su parecer, no debia tener ningn beneficio, como el
gue se otorga por aceptar cargos, esto no fue aceptado por el
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Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

Tabla 15

Radicado 2017-02341

Delito Fabricacién, trafico o
porte de arma de fuego y
municiones

Audiencia preliminar Orden de Captura Sl NO X
Legalizacion de captura Sl X NO
Allanamiento Sl X NO
Medida de | SI X NO
aseguramiento

X

Preacuerdo

Situacion factica La fiscalia seccional, sefiala que el 4 de noviembre
de 2017, siendo aproximadamente las 11.40 horas,
agentes de la Policia Nacional, fueron informados
qgue el Barrio Caicedo se encontraban varias
personas portando armas de fuego, al llega al sitio
varios sujetos se dirigen a varios lugares, siendo
requisado uno de ellos, le fue encontrado en su
poder 2 proveedores para pistola 9 milimetros,
cada uno de ellos con nueve cartuchos para el
mismo, para un total de 18 cartuchos.
solicita ante el Juzgado Penal Municipal con
funcion de control de Garantias audiencias
concentradas, legalizacion de captura, imputacion y
medida de aseguramiento

Argumentos de la decision (breve resumen) El juez legalizo la captura y el imputado se allano a cargos
previa asesoria de su apoderado

Principio de no autoincriminacién

Derecho de defensa

Presuncién de inocencia

Conclusién final (apreciaciones personales)
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Elaboracion propia. Informacién extraida de las audiencias preliminares realizadas en la ciudad de Medellin, entre los
meses de noviembre y diciembre de 2017

En las audiencias preliminares a las que se asistieron, se presentaron cuatro aspectos
comunes para todas las audiencias:

- Lo reiterativo de los delitos: concierto, porte ilegal de armas y porte y trafico de
estupefacientes

- La Fiscalia busco insistentemente el allanamiento acargos, sin aportar
elementos materiales probatorios (aunque no es su obligacion) donde se
infiriera un minimo de responsabilidad.

La medida de aseguramiento se impuso por regla general teniendo como
argumento que el delito imputado o bien exigia medida de aseguramiento
intramural o el imputado constituia un peligro para la comunidad,
fundamentados en aspectos objetivos, sin que se llegard a demostrar mediante
elementos de conocimiento que asi pudiera ser.

- Los defensores eran publicos y sugerian a su representado aceptar cargos

De lo anterior se puede deducir varias cosas, la primera que los jueces en una gran
mayoria, al momento de resolver medidas de aseguramiento consistente en la
privacion de la libertad, lo hacen considerando que el imputado, por el delito que se le
imputa es un peligro para la sociedad, el proceso y la victima, es decir, siguen los
lineamientos de las altas cortes. La segunda, es que se hace solo un analisis
normativo para imponer una medida de aseguramiento, es decir, que el delito imputado
la consagre, no se hace un analisis desde los principios constitucionales como la
presuncién de inocencia. Y tres se le exige poco al ente acusador para desvirtuar la
presuncién de inocencia de un ciudadano, basta con que anuncie el delito y
supuestamente como lo cometio, para acceder a la medida solicitada, es decir no hay
un verdadero derecho de defensa de contradiccion y claro estd, de presuncion de
inocencia.

Conclusiones
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Para la procedencia de la declaratoria de cosas inconstitucionales y conforme lo
hemos sefialado a lo largo de este trabajo, la Corte ha indicado que se deben dar los
siguientes elementos:

- Vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que
afecta a un numero significativo de personas.

- La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos.

- La adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accién
de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado.

- La omisiébn de expedicion de medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.

- La existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion
de varias entidades, que requiere la adopciéon de un conjunto complejo y
coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante.

- Finalmente concluye el maximo 6rgano de cierre, que, si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieron a la accion de tutela para obtener la
protecciéon de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial, lo que
hace perfectamente viable el decreto de estado de cosas inconstitucionales.

Conforme a los hallazgos mencionados a lo largo de este trabajo, podemos concluir
gueactualmente, no es posible,ni viable, la declaratoria de cosas inconstitucionales,
pues si bien es cierto, sehan resueltoacciones de tutelas en busca de proteccién de
derechos fundamentales en las audiencias preliminares, también lo es que, las mismas
no han sido suficientes para determinaraquel, es mas, son mas los fallos adversos,
gue los que amparan los derechos fundamentales reclamados.

De otro lado, los defensores pese a que en la practica se evidencia violacién a
derechos fundamentales,se limitan a presentar recursos en contra de las decisiones,
pero no se han apropiado de la figura de la accion de tutela en procura de la defensa
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de esos derechos menoscabados en las audiencias preliminares, siendo este
precisamente el unicomedio para crear las condiciones y requisitos constitucionales
para la declaratoria de cosas inconstitucionales por la vulneracionsistematica de los
derechos de presuncion de inocencia, de defensa y no auto incriminacion.

En las audiencias observadas, se puede evidenciar como se impone una medida de
aseguramiento intramural solo por el delito imputado (trafico, porte y venta de
estupefacientes) donde el Unico argumento fue que la norma consagra para este tipo
de delitos la detencion preventiva privativa de la libertad en centro carcelario, sin hacer
ningun analisis adicional, tal como contar con unos elementos minimos de considerar
la autoria y participacion del sujeto en la comision del hecho punible, los aspectos
objetivos y subjetivos del imputado, la necesidad de la medida, la proporcionalidad de
la misma. Situaciones estas que conllevan a la vulneracion de los derechos de
presuncién de inocencia y de defensa, pues se trata como delincuente, como
responsable del hecho imputado, pues la medida se les aplica por su peligrosidad,
calificativo que de entrada hace responsable ante los ojos de la sociedad y la justicia a
una persona que no ha sido vencida en juicio, no ha ejercido su derecho de defensa y
se le desconoce su presuncion de inocencia, ya que se invierte este principio.

Por lo tanto,atendiendo a los hallazgos evidenciados en este trabajose hace un
llamado a los defensores,tanto publicos, como contractuales, para que acudan al
mecanismo de la accion de tutela cuando se evidencie de una manera clara, la
violacién en las audiencias preliminares a la presuncion de inocencia, derecho de
defensa y no auto incriminacion,para que en un futuro la Corte Constitucional revise
los fallos de tutela respectivos y poder asi generar o declarar el estado de cosas
inconstitucionales por desconocimiento en las audiencias preliminares de esos
principios.
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