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ASUNTO POR TRATAR

Corresponde a la Sala desatar el recurso
de apelacion interpuesto por el defensor, en contra del auto emitido el
dieciocho (18) de abril del afo que franscurre, por el Juez Veintiocho
Penal del Circuito de Medellin, por medio del cual no rechazd las

pruebas solicitadas por el delegado de la Fiscalia.

ANTECEDENTES FACTICOS

En los hechos juridicamente relevantes
consignados en el escrito de acusacion, se indica que, presuntamente,
EDWIN ANTONIO ARANGO OSORIO, de 42 anos de edad, en calidad de
padrastro de la menor M. B. F., con fines libidinosos y de manera crénica,
realizd actos erdtico-sexuales en el cuerpo de la nina, consistentes en
manipular con sus dedos y manos la vulva y senos de aquella y que

habrian tenido ocurrencia en el barrio Robledo de esta ciudad, desde
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que la nina contaba con ocho anos de edad y hasta los diez anos (anos
2009 y 2011 y que se materializaron, se afirma, cuando la madre de
M.B.F. no se encontraba en el hogar que conformd con el procesado,
con quien también procred un hijo, quien era enviado por su padre a

hacer mandados.

Se consigna igualmente, que EDWIN
ANTONIO ARANGO OSORIO de manera violenta y frecuente, al parecer
accedié carnalmente con su pene, via vaginal, a la menor MB.F.,,
cuando ésta tenia entre 10y 17 anos, es decir, desde el ano 2011 hasta
el mes de abril de 2018, también en el barrio Robledo de esta ciudad,
cuando la menor estaba en la casa sin la presencia de la madre, vy el

hermano era enviado a hacer mandados.

Se plasma, que la modalidad delictiva
utilizada por el procesado, para la ejecucion de ambas conductas
punibles, fue valerse que de manera permanente y por el lapso
indicado, hizo parte del grupo familiar conformado por €l, su hijastra y su
hijo, en tanto su companera sentimental salia a laborar desde las 6:00
a.m. hasta las 2:00 de la tarde, aproximadamente, y en algunas
oportunidades los dias festivos también concurria a laborar y este
aprovechaba cuando su hijo menor no se encontraba en la casa. Se
afirma que cuando decidié acceder carnalmente a M.B.F. utilizd la
fuerza fisica porque la tomaba de sus manos con fuerza y se la llevaba
para el cuarto, alliintroducia su pene por el infroito vaginal de la menor,
hechos ocurridos en multiples oportunidades hasta el mes de abril de
2018.
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Se indica que frente a la conducta
punible de actos erdtico sexuales, unas veces aprovechaba que la nina
salia en foalla para manipularia en su vulva, ademads de decirle que eso
era normal, pero que no le contara a su mama; en otras oportunidades

los tocamientos eran por fuera de la ropa y en otras lamia su vagina.

Se acota que los hechos fueron revelados
por la menor finalizando el mes de abril de 2018 a su profesora y
psicéloga de la Institucion Educativa Las Margaritas donde estudiaba,
ya que una de sus companeritas, notd que M. de manera constante
lloraba y por ello, M.B.F. tomo la decisidon de contar todo lo que le hizo

su padrastro.

ACTUACION PROCESAL

Con ocasion de tales hechos, el frece (13)
de septiembre de dos mil veintiuno, ante la Juez Séptima Pendal
Municipal con funciones de control de garantias de Medellin, se legalizd
la captura de EDWIN ANTONIO ARANGO OSORIO precedida de orden
judicial y se le formuld imputacion, comunicdndole la delegada de la
Fiscalia que estaba siendo investigado como presunto responsable del
delito de actos sexuales con menor de catorce anos agravado, en
concurso con acceso carnal violento con menor de edad agravado,
en concurso homogéneo y heterogéneo (articulos 209, 211 numerales 4
y 5,205,212y 31 del Codigo Penal), sin que aceptara su responsabilidad

por tales conductas.
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Acto seguido, a peticion de la delegada
de la fiscalia, se le impuso medida de aseguramiento consistente en

detencion preventiva en establecimiento carcelario.

La delegada de la fiscalia presentd escrito
de acusacion adiado el siete (7) de diciembre de dos mil veintiuno, en
contra de EDWIN ANTONIO ARANGO OSORIO, por un concurso
homogéneo de acceso carnal violenfo agravado en concurso
heterogéneo con actos sexuales con menor de catforce anos
agravados, a su vez en concurso homogéneo, asunto que correspondio
por reparto a la Juez Veintiocho Penal del Circuito de Medellin, ante
quien se redlizd la audiencia de formulacion de acusacion el diecisiete

(17) de febrero de dos mil veintidds.

La audiencia preparatoria se adelanto el
dieciocho (18) de abril hogano, en la cual el Juez Veintiocho Penal del
Circuito de Medellin, decretd todas las pruebas solicitadas por la
defensa y el delegado de la fiscalia, presentdndose por el defensor los
recursos de reposicion y en subsidio de apelacion contra la decision de

no rechazar las pruebas solicitadas por el delegado fiscal.

Al momento de pronunciarse sobre la
peticion probatoria de la fiscalia, el defensor indicd que solicitaba el
rechazo de las pruebas peticionadas por la fiscalia, con fundamento en
el articulo 346 del C.P.P., en tanto para el 17 de febrero de 2022 cuando
se adelantd la audiencia de formulacion de acusacion, se acordd que
el descubrimiento se haria en el término que establece la norma, a su

correo electronico.
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Afirmd que, en audiencia del 4 de abril
siguiente, el fiscal, por lealtad, adujo que no se dio el descubrimiento
probatorio por su antecesora y solicitd un espacio para realizarlo. Se hizo
en esa fecha en horas de la manana por remision del asistente de la

fiscalia.

Aseverd que se debe dar aplicacion al
articulo 346 del C.P.P., como quiera que, ante ese descubrimiento
inoportuno, no se garantizd el debido proceso y el derecho de defensa
consagrado en el arficulo 29 de la C.N., ademds, conforme a las
sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia con radicados
49.183 de 2017 y la sentencia del 24 de julio de 2012 aprobada por acta
271, que establece la obligacién de la fiscalia de cumplir con esa carga

probatoria.

El delegado de la fiscalia indicd que, enla
audiencia anterior, el defensor debid dejar consignada esa situacion,
pero consintié en que se pospusiera la audiencia para que se le diera
traslado de los elementos materiales probatorios, por lo que no hubo un
descubrimiento tardio, ya que aceptd y era la oportunidad para que

presentara las objeciones frente al descubrimiento.

Anotd que tiene certeza que la Sala Pendal
de la Corte Suprema de Justicia, en pronunciamientos posteriores a los
citados por el defensor, ha establecido que cuando hay un
inconveniente con el traslado de los elementos materiales probatorios,
es deber del defensor reclamarlos al fiscal y si no lo hace, ahi si hay un

descubrimiento tardio.
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Adicionalmente, acotd, que alinicio de la
audiencia, cuando se le indagd al defensor si se habia hecho el
descubrimiento, dijo que asi era, solo que fue el 4 de abril de 2022, y no
manifestd ninguna inconformidad, por lo que apela al principio de
preclusion de las formas, esto es, que en su momento debia demostrarse
e indicarse esa inconformidad ante el juez y no lo hizo, por ello no hay
lugar a acceder a su peticion, teniendo en cuenta que tuvo tiempo
suficiente para presentar la confra prueba y no solicitdé un lapso

adicional para ello.

DECISION OBJETO DE APELACION

El Juez Veintiocho Penal del Circuito de
Medellin, indicd que no accedia a la solicitud de exclusidon presentada

por el defensor por lo siguiente:

Refirid que efectivamente la audiencia de
acusacion se realizd el 17 de febrero de 2022, con la fiscal delegada y
en el acdpite 4 del acta se plasmd que la fiscalia haria entrega de los
medios de conviccion a la defensa, a fravés del correo electronico,

entendiéndose que lo seria dentro del término de 3 dias.

Anuncié que el punto a definir, es como
se hace el descubrimiento, y en sentencia 25.920 de 2007, se indica que
no solo es enfregando, sino dejando a disposicion, permitiendo que la
parte tenga acceso a la informacion, por lo que queda satisfecho por
parte de la fiscalia, cuando no solo se relaciona, sino que se deja a

disposicion, con la posibilidad que la parte contraria, a través de su
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abogado, pueda acercarse al despacho y tenga la posibilidad de

observarla, estudiarla e incluso acceder a las copias.

Estimé que dicha situacion se ha
modificado en la practica con ocasion a la pandemia y es recurrente
que el descubrimiento se realice por correo electronico, enfonces, se
debe determinar, si ante el envio de manera tardia, debe aplicarse la
sancion de exclusion, frente a lo cual considera que se debe serlaxo, ya
qgue en el caso hay una situacion procesal y es que son tres los fiscales
gue han intervenido en el proceso: Maria del Socorro Pineda Lopez, de

quien se dijo por la Dra. Elsa Soraya Ospina que se habia pensionado, y

el doctor Arger Enrique Londono.

Aunado a ello, refirié, es contradictorio
que el defensor al inicio de la audiencia, haya dicho que no tenia
observaciones frente al descubrimiento probatorio y solo aclard que fue
el 4 de abril, cuando no era el escenario para solicitar la sancion del
articulo 346 del C.P.P., por lo que el despacho queda desubicado en
punto ala pretension, ya que lo hizo al momento de pronunciarse sobre

las solicitudes probatorias de la fiscalia.

Indicd que, si bien en principio se puede
analizar el asunto desde los derechos fundamentales y las cargas de los
sujetos procesales y el principio de que el procesado no tiene por qué
sufrirlas culpas del Estado, en el caso especifico esa linea tiene que tener
un matiz y rebajarse en punto a la manifestacion de lealtad procesal,

porque el descubrimiento se hizo conforme a la sentencia referida.
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DEL RECURSO DE APELACION

El defensorinterpuso recurso de reposicion
y en subsidio de apelacion indicando que solicitd la sancion
consagrada en el articulo 346 del C.P.P., que conlleva elrechazo y no la

exclusion como lo expreso el A quo.

Anota que la peticion es porque el
descubrimiento se hizo el cuatro de abril y no en el término de tres dias
como se indicd en la audiencia de acusacion, por lo que se debe
decretar el rechazo ante el descubrimiento inoportuno, resalfando que
la fiscalia es un érgano del nivel nacional, y como carga procesal, no
puede atribuile el cambio de fiscales al procesado, porque el ente
acusador tiene delegados y son estos quienes deben cubrir esa carga
procesal, para no violentar los derechos al debido proceso y defensa,

consagrado en el articulo 29 de la C.N.

Expresa que si bien el arficulo 346
establece que el juez estard obligado a rechazarlos salvo que se
acredite que el descubrimiento se haya omitido por causas no
imputables a la parte afectada, para el caso no se presenta una

situacion de fuerza mayor o caso fortuito, para subsanar esa situacion.

Afirma que en lo juridico vy lo factico la
norma es clara y expresa, y si para el 12 de febrero conocio la Dra. Elsa
Soraya, era ella quien tenia que hacer el descubrimiento, ni siquiera

puede atribuirsele a un subalterno pues las obligaciones procesales y
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contractuales recaen sobre el fiscal, y no frente a terceros que puedan

coadyuvar las actuaciones de la parte.

Insiste en que en virtud de ello ha de
promoverse el rechazo como sancion por el descubrimiento inoportuno,
aclarando que el 4 de abril al inicio de la diligencia dejo claro a la

instalacion, que no se estaba descubriendo de manera oportuna.

De otro lado, refiere que, al inicio de esta
audiencia, manifestd la circunstancia del descubrimiento inoportuno, y
enfiende que el momento para pronunciarse en es la oposicion a las

solicitudes probatorias, porlo que esperd tal oportunidad para ello.

PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES
DELEGADO DE LA FISCALIA

Afrma que entendi® en la audiencia
anterior, que el defensor estaba conforme con la situacion de no
haberle dado traslado en los tres dias y que se hiciera luego, por lo que
se fijo nueva fecha.

Anota que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las providencias con radicado 25.920, 36177 de
2011 y SP 179 del 18 de enero de 2017, ha dejado claro que el
descubrimiento no se trata de una entrega mano a mano de los
elementos materiales, sino que la fiscalia no se oponga y tenga la
disposicion que la defensa o la contraparte reclame esos elementos
cognoscitivos, es decir, que ninguna parte le oculte a la ofra algin

elemento para evitar sorprender a la contraparte.
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Expone que tenia el defensor la carga de
probar que la fiscalia no puso a su disposicion los elementos materiales
probatorios, es decir, que haya solicitado ello y se le niegue, pero el
abogado no se presentd a la fiscalia ni envid requerimiento alguno, por
el contrario en la audiencia de inicios de abril, asintio en que se le hiciera
de manera inmediata, por lo que no le asiste razdn para solicitar el
rechazo, resaltando ademds, los derechos de la victima, que en este

caso, es menor de edad, presunta victima de un delito sexual.

REPRESENTANTE DE VICTIMAS

Argumenta que en la Ultima audiencia
que tuvieron, efectivamente la defensa senald que no se le habian
entregado los elementos materiales probatorias, pero nunca rechazé la

posibilidad de aplazamiento de la audiencia en la que se le allegaron.

DELEGADO DEL MINISTERIO PUBLICO

Expresa que advierte acertada Ia
posicion del juez de primera instancia, porque estima que si bien existe
una carga procesal y unos términos que son perentorios por parte del
ente acusador para el fraslado y descubrimiento probatorio, en el caso
en particular no se advierte la intencion ilegal o desleal de ocultar ese
descubrimiento o no hacerlo oportunamente, sino que hubo dificultades
ante el cambio de funcionario, asi la responsabilidad sea institucional y

no personal, o de orden logistico, que pueden llevar a estas situaciones.
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Indica que esto no excluye una actitud
absolutamente pasiva por la defensa, de que haga por 1o menos un
requerimiento para que advierta que de manera oportuna no se ha
efectuado el traslado, y solo procederia ese rechazo como sancion
extrema, cuando la falta de descubrimiento o el descubrimiento
inoportuno, implica un acto de deslealtad por quien no Io haga o
busque ocultarlo para obtener un propdsito no muy noble dentro del
proceso penal y no es el caso, por lo que no se debe dar aplicacion

exegética ala norma.

AUTO QUE RESUELVE EL RECURSO DE REPOSICION

El A quo se mantuvo en el sentido de la
decision recurrida, indicando que sigue en el entendimiento que el
descubrimiento se hizo conforme la sentencia por él referida, cuando
dice que se satisface el requisito cuando la fiscalia, facilitando a la
defensa el acceso real alas evidencias, elementos y medios de prueba,
en el lugar donde se encuentren o dejandolos a su alcance si fuera el
caso, de modo que pueda conocerlos a cabalidad, estudiarlos en la
medida de lo racional y derivar sus propias conclusiones de cara a los

fines de la funcion defensiva.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

Tiene competenciala Sala, alas voces de
lo dispuesto por el articulo 34-1 de la Ley 906 de 2004, para desatar el
recurso de apelacién interpuesto en forma subsidiaria por el defensor

contra el auto por medio del cual el A quo no accedid a rechazar las
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solicitudes probatorias de la fiscalia, conforme lo dispuesto por el articulo

346 del Codigo de Procedimiento Penal.

Lo primero que debe manifestarla Sala es
que si bien podria pensarse que se estd atacando la decision mediante
la cual se admitid un medio probatorio y, en principio podria indicarse
que la misma no es susceptible de recurso de apelacion, eslo cierto que
en este caso no se trata de una simple peticion de inadmisibilidad por
cuestiones de impertinencia o inutilidad, sino que es una solicitud de
rechazo que hace el profesional del Derecho al advertir una probable
vulneracion de sus garantias fundamentales, ya que alega violacion al
debido proceso ocurrida por falta de descubrimiento probatorio y, por
esta concreta razon, si procede la alzada frente a la admisibilidad

probatorial.

De esta manera, de conformidad con el
planteamiento del recurrente, el problema juridico a resolver consiste en
determinar si se deben rechazar las solicitudes probatorias de la fiscalia,
en la medida que el representante del ente acusador no realizo el
descubrimiento de tal evidencia en el término establecido en el articulo
344 de la Ley 906 de 2004.

Precisamos, antes de dar respuesta
concreta a la pretension del recurrente, fijar algunas bases
conceptuales sobre el concepto de descubrimiento probatorio que
requla laley 906 de 2004.

1 Apartados 7.1.4. y 7.1.5. de la decisién radicada 51882 AP948-2018 C.S.J. Sala de Casacién Penal, M.P.
Patricia Salazar Cuellar.
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El momento  procesal para el
descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia, se encuentra
consagrado en el articulo 344 de la Ley 906 de 2004, que por su

pertinencia se transcribe:

ARTICULO 344. INICIO DEL DESCUBRIMIENTO. <Arficulo y Aparte subrayado
CONDICIONALMENTE exequible> Dentro de la audiencia de formulacién de
acusacion se cumplird lo relacionado con el descubrimiento de la prueba. A
este respecto la defensa podrd solicitar al juez de conocimiento que ordene a
la Fiscalia, o a quien corresponda, el descubrimiento de un elemento material
probatorio especifico y evidencia fisica de que tenga conocimiento, y el juez
ordenard, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia segun se solicite,
con un plazo maximo de fres (3) dias para su cumplimiento.

La Fiscalia, a su vez, podrd pedir al juez que ordene a la defensa entregarle
copia de los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas
y demds medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Asi mismo
cuando la defensa piense hacer uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus
variantes enfregard a la Fiscalia los exdmenes periciales que le hubieren sido
practicados al acusado.

El juez velard porque el descubrimiento sea lo mds completo posible durante la
audiencia de formulacién de acusacion |...)".

Ahora bien, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en la providencia con radicado 51421 del 29 de
agosto de 2018, manifestd que el descubrimiento probatorio no se
realiza Unica y exclusivamente en un solo momento, pues existen cuatro
oportunidades en que se puede surtir el mismo, de forma metddica y
cronologica, esto es: (i) con la presentacion por parte del fiscal, del
escrito de acusacion ante el juez de conocimiento; (i) en la audiencia
de formulacion de acusacion; (i) en la audiencia preparatoria, y (iv)
excepcionalmente en el juicio oral, conforme lo prevé el arficulo 344 de
la Ley 906 de 2004. (CSJ, AP, 8 nov. 2011, rad. 36177, CSJ SP179-2017, rad.
48216, entre ofras).
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En la misma providencia se indicd que ello
de modo alguno significa que la audiencia preparatoria se constituya
en una nueva oportunidad para que la Fiscalia General de la Nacion
enuncie y descubra elementos materiales probatorios y evidencia fisica
no enunciados en la audiencia de formulacién de acusacion, pues ello
indudablemente sorprenderia a su adversario, en detrimento de los
principios de contradiccion, defensa y lealtad que inspiran el sistema
penal acusatorio, resultando obligatorio su rechazo a menos que se
acredite que el descubrimiento fue omitido por causas no imputables a
la parte afectada, fal y como lo preceptua el articulo 346 de la Ley 906

de 20042.

Importa para estos efectos, recordar que,
sobre el marco juridico conceptual del descubrimiento probatorio, la
Sala de casacion penal de la H. Corte Suprema de justficia, en la
sentencia radicada bajo el nimero 25.920 del 21 de febrero de 2007,

dijo lo siguiente:

1.3 Marco juridico conceptual relativo al proceso de descubrimiento
probatorio

1.3.1 Es de la esencia del sistema acusatorio colombiano, el
descubrimiento probatorio, que consiste en que la Fiscalia y la
defensa suminisfren, exhiban o pongan a disposicion de la
contraparte todas las evidencias y elementos probatorios de que
dispongan; y anuncien todas las pruebas cuya prdctica solicitaran
para ser llevadas a cabo en el juicio oral, para respaldar su teoria del
Caso.

El descubrimiento probatorio participa en modo significativo del
talante adversarial de los sistemas acusatorios, entre ellos el

2 Los elementos probatorios y evidencia fisica que en los términos de los articulos
anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden especifica
del juez no podrdn ser aducidos al proceso, ni convertirse en prueba del mismo, ni
practicarse durante el juicio. El juez estd obligado a rechazarlos, salvo que se acredite
gue su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada.
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colombiano, cuya caracterizacion de proceso de partes no es
absoluta, segun lo ha difundido prolijamente en la jurisprudencia y la
doctrina.

(..)

“Para garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular
acusacion la Fiscalia General de la Nacion deberd, por conducto del
juez de conocimiento, suministrar todos los elementos probatorios e
informes de que tenga noticia, incluidos los que sean favorables al
procesado.”

(..)

1.3.3 Es preciso tener en cuenta que la defensa no estd obligada a
presentar prueba de descargo ni contraprueba (numeral 8°, articulo
125 de la Ley 906 de 2004). Sin embargo, cuando el defensor
pretenda hacer valer pruebas en el juicio, queda sujeto a la
obligacién del descubrimiento integro y oportuno de las mismas.

1.3.4 El descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia es un deber
de estirpe Constitucional. El Ultimo inciso del articulo 250 de la Carta,
modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 03 de 2002, que
infrodujo el sistema acusatorio, expresa:

“En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o
sus delegados deberan suministrar, por conducto del juez de
conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de
que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al procesado.”
(se subraya)

El Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, como anofo, en
desarrollo de la norma Superior, en los articulos 15 (principio de
confradiccion) y 142 (deberes de la Fiscalia), establece la misma
obligacion: suministrar todos los elementos probatorios, incluidos los
favorables al procesado.

De otro lado, como se verq, tres son los momentos procesales bdsicos
—pero no los Unicos- que se relacionan primordialmente con el
descubrimiento probatorio: i) cuando el Fiscal remite al Juez el escrito
de acusacién con sus anexos, al cual pueden acceder los
intervinientes (articulo 337 ibidem); ii) dentro de audiencia de
formulacion de acusacion (articulo 344 ibidem); y iii) en desarrollo de
la audiencia preparatoria (articulos 356 y 357 ibidem).

Y se dice que las anteriores fases procesales no son las Unicas aptas
para el descubrimiento probatorio, toda vez que, por excepcion, el
Juez tiene la facultad de autorizar un descubrimiento posterior,
preservando siempre la garantia de contradiccion y con el tiempo
que razonablemente estime necesario. Tal eventualidad se presenta,
por ejemplo, en los siguientes casos:
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i] Cuando se acredita que la falta de descubrimiento obedecid a
causas no imputables a la parte que quiere hacer valer la prueba
(articulo 346 ibidem).

il En el evento en que una persona o entidad diferente a la Fiscalia
es la que tiene fisicamente o dispone de la evidencia o elemento
probatorio; tal el caso de los organismos que cumplen funciones de
policia judicial (entre ellos: Procuraduria General de la Nacidn,
Superintendencias y Contraloria General de la Republica); el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y oficinas de peritos.

iii) Si ocurriere que durante el juicio alguna de las partes encuentra un
elemento material probatorio y evidencia fisica “muy significativo
que debiera ser descubierto”, tiene el deber de ponerlo en
conocimiento del Juez, quien “oidas las partes y considerando el
perjuicio que podria producirse al derecho de defensa y la integridad
del juicio, decidird si es excepcionalmente admisible o si bebe
excluirse esa prueba” (inciso final del articulo 344 ibidem).

1.3.5 En cumplimiento de su deber funcional, la Fiscalia estd obligada
anunciar desde el escrito de acusacion, con una lista bien detallada,
todas las pruebas que pretenda hacer valer en el juicio oral (articulo
337, numeral 5), el cual deberd contener: una relacion de los hechos,
las pruebas anticipadas =si las hubiere, los datos para la localizacion
de los testigos de cargo y de descargo, los datos para la ubicacion
de los peritos, los documentos que pretenda aducir con los
respectivos testigos de acreditacion; y ademds, los elementos que
pudieren resultar favorables al acusado.

Para dar a conocer el descubrimiento probatorio, el numeral 5° del
articulo 337 del Codigo de Procedimiento Penal, dispone que la
Fiscalia entregue copia del escrito de acusacion con destino al
acusado, al Ministerio Publico y a las victimas, con fines Unicos de
informacion.

En condiciones normales, es de esperarse que la defensa realmente
acceda al escrito de acusacion y sus anexos antes de realizarse la
audiencia de formulacion de acusacion (articulo 338 ibidem), lo cual
implica una conducta diligente del Fiscal, de la defensa y del Juez de
conocimiento.

1.3.6 El principal momento procesal donde se lleva a cabo el
descubrimiento probatorio tiene lugar en la audiencia de formulacion
de acusacion (articulo 344 ibidem); donde las partes deben
colaborar decididamente para que el descubrimiento se verifique en
forma garantista y correcta. En todo caso, corresponde al Juez velar
por la vigencia de las garantias fundamentales de cada uno de los
intervinientes, desplegando en pleno sus facultades como director y
responsable de la marcha del juicio en condiciones constitucionales
y legales.

El articulo 344 (inicio del descubrimiento) de la Ley 906 de 2004,
estipula que en la audiencia de formulacion de acusacion “la
defensa podrd solicitar al juez de conocimiento que ordene a la
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fiscalia, o a quien corresponda, el descubrimiento de un elemento
material probatorio especifico y evidencia fisica de que tenga
conocimiento.” (Se destaca)

En la Sentencia C-1194 de 2005 (22 de noviembre)3, la Corte
Constitucional declard la exequibilidad condicionada del articulo 344
de la Ley 906 de 2004, sélo por el cargo formulado en su contra, bajo
el entendido que siempre la Fiscalia tiene el deber constitucional de
suministrar todos las evidencias y elementos probatorios de que
disponga; que la particula un, contenida en dicho precepto, no se
entiende como un restrictor de canfidad, sino a la manera de un
cuantificador indefinido; y que, por tanto, la facultad de solicitar el
descubrimiento de elementos y evidencias especificas no es una
limitante contra las facultades de la defensa, sino un agregado o un
plus, para que pueda conseguir, si fuere el caso, otros elementos y
evidencias en poder de la Fiscalia, o de otra persona o entidad.

En la audiencia de formulacién de acusacion, la Fiscalia, a su vez,
podrd pedir al Juez que ordene a la defensa entregarle copia de los
elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas y
demds medios probatorios que pretenda hacer valer en juicio (inciso
2° del articulo 344, Ley 906 de 2004).

Y es diafano el mismo precepto al consignar como obligacion para
el Juez la consistente en velar porque el descubrimiento sea lo mds
completo posible durante la audiencia de formulacion de acusacion.
Esta norma es realmente trascendente, en tanto permite colegir que
el Juez en ningun caso puede asumir una postura pasiva, ya que con
independencia de la preparacion o destreza de las partes, y por
exigencia del principio de imparcialidad (articulo 5° ibidem), los
jueces se orientan por el imperativo de establecer con objetividad la
verdady la justicia; y porque en la actuacion procesal los funcionarios
judiciales hardan prevalecer el derecho sustancial para lograr eficacia
en el gjercicio de la justicia (articulo 10 ibidem).

1.3.7 El correcto y completo descubrimiento probatorio condiciona la
admisibilidad de la prueba, pues, como lo dispone el articulo 346 de
la Ley 906 de 2004, el Juez tiene la obligacion de rechazar todas
aquellas evidencias o elementos probatorios sobre los cuales se haya
incumplido el deber de revelar informacién durante el procedimiento
de descubrimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos no
descubiertos no podrdn aducirse al proceso ni convertirse en prueba
denfro del mismo, ni practicarse durante el juicio oral.

La anterior sancion tiene una salvedad, que podria operar cuando se
acredite que el descubrimiento fue omitido por causas no imputables
a la parte afectada.

3

En esta Sentencia, la Corte Constitucional hace un estudio completo del
descubrimiento probatorio, como garantia del principio de igualdad de armas, con

énfasis en el derecho comparado.
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1.3.8 La audiencia preparatoria es otro de los momentos esenciales
para el descubrimiento probatorio, que habia iniciado propiamente
en la audiencia de acusacion.

En la audiencia preparatoria (articulos 356, 357, 358 ibidem), el Juez
vuelve a cumplir un papel trascendental frente al proceso de
descubrimiento probatorio, pues el funcionario judicial debe
intervenir ~ proactivamente para garantizar un adecuado
descubrimiento; y en particular: i) concederd a las partes la
oportunidad de manifestar sus observaciones al respecto, “en
especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de
formulacidén de acusacién ha quedado incompleto”; ii) ordenard a la
defensa descubrir sus elementos materiales probatorios y evidencia
fisica; iii) dispondrd que la Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad
de las pruebas que hardan valer en la audiencia del juicio oral; iv)
concederd un término para que la Fiscalia y la defensa expresen si
hardn estipulaciones probatorias; v), a solicitud de la partes, podrd
disponer que se exhiban los elementos materiales probatorios y la
evidencia fisica durante la audiencia preparatoria, con el Unico fin
de ser conocidos y estudiados; y, vi) en todo caso, rechazard los
descubrimientos incompletos.

Es claro, entonces, que no es obligatorio para el Juez ordenar la
exhibicion, en la audiencia preparatoria, de los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica; pues corresponde a la parte
interesada solicitar al funcionario judicial que ordene a la otra tal
exhibicién. De ahi que, bajo ciertas circunstancias, un descubrimiento
probatorio podria reputarse completo con la enunciacion o puesta a
disposicion real y efectiva de los medios probatorios; pero aun sin la
exhibicion de las evidencias y los elementos materiales probatorios,
bien porque la contraparte ya los conoce, ya cuenta con ellos, o no
hace manifiesto algun interés especial.

De ofro lado, por la necesidad de garantizar la prevalencia del
derecho sustancial, aun si la contraparte guarda silencio, el Juez
podrda ordenar la exhibicion, si llegare a colegir que tal medida
coadyuva a la esfructuracion de un juicio justo; pues el Juez de
conocimiento, es, como el que mds, tambien Juez de garantias.

1.3.9 Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que forma
parte de la redaccion de los textos constitucional y legal, en el
sentido que, en el proceso de descubrimiento, es deber de la Fiscalia
suministrar a la defensa todas las evidencias y elementos probatorios
de que disponga.

El verbo suministrar no puede entenderse necesaria y Unicamente
como entregar fisicamente, o dar, o poner en las manos del ofro
todas las evidencias ni todos los elementos materiales probatorios. Tal
interpretacion a menudo desbordaria los limites de lo razonable,
conduciria a extremos indeseados, a complejidades extremas, a
malversacion de recursos o dilataciéon del juzgamiento, siendo todos
estos resultados hipotéticos incompatibles con los fines
constitucionales del proceso penal.
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Suministrar, en el Diccionario de la Lengua Espanola,* significa
“Proveer a alguien de algo que necesita”. Y en el mismo Diccionario,
el vocablo proveer tiene varias acepciones; entre ellas, una que se
relaciona con el tema que se viene tratando: “Preparar, reunir 1o
necesario para un fin. Suministrar o facilitar lo necesario o
conveniente para un fin".

En ese orden de ideas, la Fiscalia cumple el deber de suministrar las
evidencias y elementos probatorios de varias maneras, entre ellas:

i) Imprescindiblemente 'y en todos los  casos,
“descubriéndolos”, esto es, informando a la defensa, en las
oportunidades procesales antedichas, con plena lealtad y con
sujecion al principio de objetividad, sobre la existencia, naturaleza y
ubicacién de todos y cada uno de los elementos probatorios y
evidencias; mdxime si la Fiscalia va a utilizarlos para sustentar la
acusacion y si podrian generar efectos favorables para el acusado.

il Enfregdndolos fisicamente cuando ello sea racional y
materialmente posible, como con resultados de un informe pericial o
policial, la copia de algunos documentos o algunos elementos o
muestras de los mismos.

i) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias,
elementos y medios probatorios en el lugar donde se encuentren, o
dejandolos a su alcance, si fuere el caso, de modo que pueda
conocerlos a cabalidad, estudiarlos, obtenerlos en la medida de lo
racionalmente posible y derivar sus propias conclusiones, de cara a
los fines de la gestion defensiva.

Corresponde al Juez, una vez mas, velar porque el suministro, asi
entendido, sea oportuno y lo mdas completo posible, pues se trata de
facilitar a la defensa el acceso real a los medios que Uutilizard la
Fiscalia en contra del acusado.”- negrilla del despacho-

Y, en sentencia del 22 de julio de 2009, M.
P. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ, radicacion 31.614, se reafirmé lo siguiente

por parte de la alta corporacion:

“Al igual que el acto publico de formulacidn de acusacion, la
audiencia preparatoria, regulada en los articulos 356 y ss. de la Ley
906 de 2004, es oftro de los momentos esenciales para el
descubrimiento probatorio, que habia iniciado propiamente en el
primero.

Alli el juez el Juez vuelve a cumplir un papel trascendental frente al
proceso de descubrimiento, pues, tiene el deber de intervenir activa

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafola. Editorial Espasa
Calpe. Madrid. 2001.
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y eficazmente para garantizar que se lleve a cabo de modo
adecuado, para lo cual concederd a las partes la oportunidad de
manifestar sus observaciones al respecto, “en especial, si el
efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulacion de
acusacion ha quedado incompleto”; y ordenard a la defensa
descubrir sus elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

(...)

Cumplidos debidamente los anteriores pasos, tiénese, entonces, que
el correcto y completo descubrimiento probatorio condiciona la
admisibilidad de la prueba, pues, como lo dispone el articulo 346 de
la Ley 906 de 2004, el juez tiene la obligacién de rechazar todas
aquellas evidencias o elementos probatorios sobre los cuales se haya
incumplido el deber de revelar informacién durante dicho
procedimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos no
descubiertos, o descubiertos parcialmente, no podrdn aducirse al
proceso ni convertirse en prueba dentro del mismo, ni practicarse
durante el juicio oral.” — negrilla del despacho-

Se realizan estas largas citas de cara @
reafirmar la importancia que tiene el descubrimiento probatorio en el
procedimiento de corte adversarial que regula la ley 906 de 2004 y o
exigente que en los términos de la Sala de casacion resulta que las
partes cumplan cabalmente con las cargas que les son impuestas por
el legislador, fanto que en la Ultima de las sentencias preceptua que si
se incumple con aquellas el juez tiene la obligacién de rechazar todas
las evidencias o elementos materiales probatorios sobre los cuales se
haya incumplido el deber de revelar informacién durante dicho
procedimiento, ello por supuesto apoyada la exigencia en lo dispuesto

por el arficulo 346 del codigo acusatorio penal.

Ahora bien, descendiendo al caso objeto
de estudio, tenemos que en efecto en el escrito de acusacién
presentado por la Fiscal 90 Seccional CAIVAS, enlistd los elementos
cognoscitivos para soportar la formulacion de acusacion y se consigno,

en el acta del 17 de febrero de 2022, que la fiscalia haria entrega de los
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medios de conviccion a la defensa, a través del correo electronico,

incluyendo los videos.

Se indicd por las partes, que en diligencia
del cuatro (4) de abril de 2022, cuando el despacho se disponia a
realizar la audiencia preparatoria el delegado fiscal anuncid, porlealtad
procesal, que no habia efectuado el descubrimiento por lo que se
reprogramod la diligencia. Frente a ello asintio el defensor y ese dia se le

remitio el descubrimiento probatorio.

En el expediente digital, obra constancia

secretarial en la que se indica: “Le informo sefior juez que el defensor y la fiscalia,

antes de dar inicio a la grabacion de la audiencia del 4 de abril, solicitan aplazamiento de
la misma a efectos de descubrir correctamente los elementos materiales probatorios y

evidencia fisica. De mutuo acuerdo con fodas las partes acordamos realizar la audiencia el

préximo para (sic) el 18 de abril a las 09:00 de la mafiana”.

De ofro lado, en la audiencia
preparatoria que se surtié el dieciocho (18) de abril hogano, cuando el
despacho se disponia a dar tradmite al numeral primero del articulo 356
del C.P.P., el defensor dejo constancia que el descubrimiento se habia
efectuado el cuatro (4) de abril de 2022 de manera completa y solo
cuando se le solicitd que se pronunciara respecto a las solicitudes
probatorias de la fiscalia deprecd el rechazo de su totalidad, por
haberse efectuado de manera tardia, esto es, por fuera del término de

tres dias que establece el articulo 344 del C.P.P.

Lo primero que debemos indicar, es que

las solicitudes probatorias del delegado fiscal esbozadas en la audiencia
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preparatoria no hacian referencia a ningun elemento cognoscitivo
diferente a los que fueron enlistados en el escrito de acusacioén, por ello,
al margen de que ciertamente no se remitieran al correo electronico del
defensor dentro del término de tfres dias siguientes a la audiencia de
formulacion de acusacion, el defensor conocia que aquellos existian y

que respecto a ellos se redlizaria la peticion probatoria.

De esta manera, encuentra la Sala, que,
el defensor conocia, por lo menos por su enunciacion, cudles son los
elementos materiales probatorios con que pretende soportar la teoria
del caso la fiscalia y si bien aquel se realizd superado el término legal, o
que se puede constatar es que, en nuestro criterio, hubo aquiescencia
del defensor cuando en la sesidn del cuatro de abril, conforme la
constancia secretarial dejada, se aplazd la preparatoria para llevar a

cabo adecuadamente el descubrimiento y este, en efecto, se realizo.

Es decir, no puede indicarse que se
sorprende al defensory que por ello se vulneran los derechos de defensa
y contfradiccién, cuando desde la audiencia de formulacion conocia
cudles eran los elementos de conviccidon que la fiscalia pretendia hacer
valery, atendiendo las razones expuestas por el delegado, se aplazd la
preparatoria y le fueron enviados aquellos elementos que echaba de

menos.

Por ello, insistimos, si no fueron recibidos
por el defensor en el correo electronico en el término indicado, es lo
cierto que la fiscalia cumplié con la obligacién de descubrirlos el 4 de

abril de 2022, y en el momento procesal estatuido en el numeral primero
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del articulo 356 del C.P.P. el defensor no realizd ninguna observacion
respecto al procedimiento de descubrimiento probatorio, por el
contrario, indico que se habia efectuado de manera completa el 4 de
abril de 2022; ademds, insistimos, conforme a la constancia que obra en
la actuacion, no se opuso a la reprogramacion de la audiencia a fin de
que elfiscal realizara el descubrimiento, lo que indica, en nuestro criterio,

que aceptod ese descubrimiento tardio.

Y es que, en realidad, en el caso que se
analiza, la fiscalia no ha desconocido su deber de descubrimiento,
porque en realidad se materializd, aunque de manera tardia, el cuatro
de abril de dos mil veintidds, sin que pueda pasarse por alfo, que tal y
como lo analizd el A quo, ese despacho estuvo a cargo de tres fiscales
diferentes, lo que pudo incidir en esa situacion, ya que el delegado

actual asumid el caso previo a realizarse la audiencia preparatoria.

Si ello es asi, no procede la sancion de
rechazo de las solicitudes probatorias de la fiscalia que contempla el
arficulo 346 de la Ley 906 de 2004 lo que permite concluir que el auto

objeto del recurso debe ser confirmado.

Por lo expuesto, la Sala de decision penall
del Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la

republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del

dieciocho (18) de abril del ano que transcurre, emitido por el Juez
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Veintiocho Penal del Circuito de Medelliin, por medio del cual no
rechazd las pruebas solicitadas por el delegado de la Fiscalia por

descubrimiento inoportuno.

SEGUNDO:  REMITASE enfonces la
actuacion al Juzgado de conocimiento para que continUe con el

tfrdmite del proceso.

TERCERO: Contra esta decision no

procede ningun recurso.

CUARTO: Esta decisidon se nofifica en este

estrado judicial y su lectura ha sido delegada al magistrado ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS™

( !
bt ommocos
RAFA M-A'%QEL\GQDO ! JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado Magistrado
_—_

P /L

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado




