TRIBUNAL ¢ SUPERIOR

Medellin

SALA PENAL DE DECISION

PROCESO: 05001 60 00720 2014 00178

DELITO: Concierto para delinquir agravado en concurso con secuestro extorsivo
agravado (2 eventos)

PROCESADO: ADRIAN ANTONIO YALI OSORNO

PROCEDENCIA: Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Medellin

OBJETO: Apelacién auto no admite (rechaza) algunas pruebas de la fiscalia

DECISION: CONFIRMA

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

TEMA: Descubrimiento probatorio — Rechazo

AUTO Nro. 75

APROBADO POR ACTA Nro. 170

Medellin, ocho (08) de agosto de dos mil veintidds

ASUNTO POR TRATAR

Se decide lo pertinente sobre el recurso de
apelacién presentado por la delegada de la fiscalia, en contra de la
providencia del siete (7) de junio de 2022, proferida por la Juez Primera
Penal del Circuito Especializado de Medellin, al interior de la audiencia
preparatoria enla que rechazd algunos de los testimonios solicitados por

el ente acusador.
ANTECEDENTES FACTICOS

En los hechos juridicamente relevantes

consignados en el escrito de acusacion, se consigno lo siguiente:

“El dia 16 de junio del ano 2014, siendo aproximadamente las 5:30 de
la tarde la sefiora BLANCA ELDA LOPEZ AGUIRRE, de 53 afos para la
fecha de los hechos, se trasladaba en el vehiculo de su propiedad
TOYOTA PRADO de placas BXU265 en compania de DANIEL
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VELASQUEZ y entre el Chuzcal y Heliconia, pasados cinco minutos de
tanquear el vehiculo con gasolina en ese sector, le es atravesado en
el sector San Antonio de PRADO en el camino un vehiculo de color
blanco chocando y explotando la llanta, su vehiculo trata de reversar
para huir del lugar y es bloqueada por ofros dos vehiculos de servicio
publico, habian ocho hombres armados con armas largas fipo fusil y
tres de ellos abren la puerta de su camioneta y le propinan un golpe
enla nuca con la culata del fusil y la halan del cabello fue trasladada
en un vehiculo que la interceptaron y llevada con rumbo a Armenia
Mantequilla a un campamento en zona rural boscosa y espesa
acondicionado con pldsticos negros, implementos de aseo, vdjilla
pldstica, cucharas, estufa de gas con pipeta, ollas, termos, enlatados,
cuchillos, machetes, la despojaron de su ropa vy la vistieron con una
sudadera azul y camiseta gris, donde permanecid en cautiverio hasta
el 1 0de septiembre a las 11:00 de la manana cuando la dejan en
libertad después de pagar la suma de $4600 millones de pesos,
acuerdo de pago que bajo de una exigencia inicial de 6.000 millones
de pesos, dinero en caso de no pagar su vida y la de su familia estaria
en riesgo.

El primer dia que es llevada al campamento fue golpeada al punto
de quedarse dormida del dolor con un brazo que le quedd
inmovilizado un mes, golpeada en su rostro por haber entregado el
numero errado de la clave de su tarjeta y como castigo fue aislada
del sitio donde estaba y encadenada, llevédndose su billetera,
aportdndole medicamentos para el dolor y otras enfermedades que
padecidé en cautiverio y donde le hurtaron su billetera con sus
documentos personales, un reloj Tecnomarine blanco avaluado en
$1.600.000, una pulsera de los tres oros avaluada en $1.000.000, tres -
3- castellanos de oro en polvo avaluados en $750.000 y $3.000.000 en
efectivo que llevaba consigo y vehiculo fue encontrado el dia 17 de
junio de 2014 en la calle 68 entre carrera 51D y 52.

Se tiene que entre las ocho -8- personas que perpetraron el secuestro
se encontraba el sefior ADRIAN ANTONIO YALI OSORNO, para esto se
reunieron antes EL MOCHO, EL SARCO GUACHONO MORDISCO,
MARINILLO, MISTERIO, ADRIAN y MIJITO EL PATRON DEL POLLO Y QUE
PECHUGA (AMIGO DE ELLOS MAYORDOMO DE BLANCA ELDA) en el
sector de Barrio Triste, hablaron de la manera de como realizarian el
secuestro y finalmente planean como hacerlo de acuerdo a la rutina
que tenia la victima y las indicaciones dadas por PECHUGA
mayordomo de BLANCA LOPEZ. Una vez secuestrada la victima
ADRIAN YALl también fue encargado de su cuidado en cautiverio por
ende recibid 5.000.000

En cuanto al secuestro del joven HENRY NICOLAS SANTOS FERNANDEZ,
ocurrié el 11 de abril del ano 2015, en el Establecimiento conocido
como LA MULA CHOLA, ubicada en el municipio de Sabanetaq,
cuando llega la victima en compania de varios amigos a montar
caballos como era su costumbre y varias personas de sexo masculino
haciéndose pasar por funcionarios de la policia lo enganany lo suben
a la parte de atrds de un vehiculo automotor y posteriormente lo
llevan a una zona boscosa cerca al sitio conocido como alto de la
Cruz del municipio de Caldas-Antioquia, donde lo encadenan a un
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arbol y permanece vigilado constantemente por cuatro personas
armadas quienes le dicen que se maneje bien, que las negociaciones
con la familia van por buen camino, la exigencia econémica que
hacian era por la suma de 10.000 millones de pesos, hasta que el dia
19 de abril una de las personas que lo tenia en cautiverio decide
escapar con el joven NICOLAS y son ambos rescatados por los
agentes de la Policia Gaula Antioquia en el Alto de Gallinazo del
municipio de Caldas ese mismo dia.

En el secuestro de NICOLAS SANTOS, participd ADRIAN YALI también
participd en la retencién en el establecimiento de comercio la MULA
CHOLA y encargado la primera noche de su cuidado y custodia en
el Alto de la Cruz en el municipio de Caldas donde fue llevado
inicialmente.

Las personas que participaron en estos secuestros son conocidas
como LOS INGENIEROS DEL SECUESTRO compuesto  por
aproximadamente 20 personas entre quienes se encuentran FLAVIO
CARMONA QUINONES A. FLAVIO, EDILBERTO LOPEZ A. POLLO, FREDY
OSWALDO URREGO HOLGUIN A. EL ZARCO, GERARDO ANTONIO
SUCERQUIA JARAMILLO AGUACHO, JOSE ABELARDO ORREGO
ALVAREZ A. MARINILLO, OSCAR WILBERTO ZAPATA POSADA A. OSCAR,
ALEXANDER TASCON GALEANO, OMAR ANDRES RODRIGUEZ ZULETA A.
OMAR, JHON FREDY RIJA AGUDELO y ADRIAN ANTONIO YALI
OSORNO, se concertaron para cometer varias conductas delictivas
como SECUESTROS AGRAVADOS con la finalidad de obtener un
provecho ilicito que se deriva de las exigencias econdmicas
realizadas a las personas que tenian en cautiverio, teniendo cada
uno un rol y participacién definido en el grupo, FLAVIO CARMONA
QUINONEZ alias FLAVIO era el CABECILLA.

Estas personas se concertaron desde el ano 2014 para planear el
secuestro de ofras victimas de la ciudad con alto ingresos o nivel
econémico como DIANA CAROLINA QUINTERO CRUZ, gerente de los
supermercados Olimpico, JAIME IGNACIO PIEDRAHITA HURTADO
caficultor del municipio de Betulia y ELICEO ANTONIO CASTANO
conocido como TONO MARRANO minero del municipio de Segovia,
secuestros que fueron evitados por las labores de monitoreo que se
venian realizando; éste Ultimo ADRIAN ANTONIO YALI tuvo la iniciativa
de dar la idea al grupo del secuestro, también de mantener
seguimiento y vigilancia para ser secuestrado la victima en carretera
gue conduce de Segovia a Medellin y presentar al grupo
delincuencial a otfras personas que participarian en el secuestro por
la experiencia que tenia como exparamilitar.

ACTUACION PROCESAL

El veintiocho (28) de junio de dos mil

diecinueve, se celebraron ante el Juez Cuarto Penal Municipal con
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funcidn de control de garantias de Medellin, audiencias concentradas
en las cuales se legalizd la captura de ADRIAN ANTONIO YALi OSORNO;
se le comunico por parte de la delegada de la Fiscalia que estaba
siendo investigado como presunto responsable de los delitos de
concierto para delinquir agravado en concurso heterogéneo con
secuestro extorsivo agravado - dos eventos - (articulos 340 incisos 2y 3,
169 y 170 — numerales, 2, 3, 6 y 8 del Codigo Penal), sin que aceptara

responsabilidad penal por estos hechos.

Se le impuso medida de aseguramiento

consistente en detencion preventiva en establecimiento carcelario.

El veinticuatro (24) de octubre de dos mil
diecinueve, la fiscal 33 Especializada Gaula de Medellin, presenté escrito
de acusacidon en contra del citado, senaldndolo como presunto
responsable, en calidad de coautor, de los delitos que le fueron
imputados ((articulos 340 inciso 2, 169 y 170 — numerales, 2, 3, 6 y 8 del
Cédigo Penal)

Correspondié el asunto por reparto a la
Juez Primera Penal del Circuito Especializado de Medellin, ante quien se
realizd audiencia de formulacion de acusacion el nueve de diciembre

de dos mil diecinueve.

Durante los dias tres (3) de julio de dos mil
veinte, doce (12) de abril, dos (2) de junio y once (11) de octubre de dos
mil veintiuno, siete (7) de junio y veintidods (22) de julio de dos mil veintidds,
se llevd a cabo la audiencia preparatoria, en la que se rechazaron

algunos de los testimonios pedidos por la delegada de la fiscalia que,
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inconforme con tal decision interpuso y sustentd, el recurso de apelacion

que ahora se desata.
DE LA PROVIDENCIA APELADA

La juez de primera instancia mediante
auto del siete (7) de junio de dos mil veintidds, indicd que pese a que
que no haya oposicion de las partes, se debe velar porque el
descubrimiento se haga de manera completa y respete el debido

proceso.

Dijo que la fiscalia inicid el descubrimiento
probatorio con la presentacion del escrito de acusacion, donde hizo una
relacion de los testimonios, de la prueba documental y una determinada
cantidad de informes; pero allino aparecen relacionadas unas personas

que luego hicieron parte de las solicitudes probatorias. Son ellas:

HERNAN JOSE ALVAREZ MARTINEZ, perito
balistico; ANDRES DAVID GONZALEZ GONZALEZ, perito en fotografia;
FLBER ANDRES SALAZAR HEREDIA; FLAVIO CARMONA QUINONEZ un
procesado que al parecer rindid interrogatorio aindiciado el 17 de mayo
del 2016; JOHN FREDY RUA AGUDELO, quien rindié interrogatorio el 24 de
agosto de 2015; JOSE ABELARDO URREGO ALVAREZ, que al parecer
también rindi®6 un interrogatforio a indiciado y un acta de
reconocimiento; GERARDO ANTONIO SUCERQUIA JARAMILLO GUACHO,
RICARDO ALFREDO CUADROS CORREA, ELMAN DE JESUS LAVERDE
ZAPATA, JOHN FREDDY HERNANDEZ HERRERA, JHONATAN CARMONA
BEDOYA, NESTOR MAURICIO MONTOYA LOPEZ, EDGAR WILBERTO ZAPATA
POSADA Y GABRIEL JAIME PIEDRAHITA.
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Resalté que, examinada la audiencia de
acusacion que se realizdé el 9 de diciembre de 2019, en ella no aparece
ninguna adicion, ni aclaracion, ni correccion; en el acta se dejd
constancia que por solicitud del defensor la fiscalia no hizo alusion a los
elementos materiales probatorios, por cuanto eran los relacionados
hasta el numeral 99 la testimonial y la documental del 1 al 311, y aunque
hay un lapsus porque examinando el escrifo de acusacion realmente
sobre los EMP dice de la pdgina 21 a la 83 y aparece la prueba
testimonial dela 1 ala 99, seguramente esa fue la confusion. Enrealidad,
esta clase de pruebaibadela 1 ala 99 yla documentaldela 1 al 311y

asi aparece en el acta de la formulaciéon de acusacion.

Indicé entonces que los testimonios
referidos no fueron descubiertos, toda vez que no fueron relacionados

en el escrito de acusacion y fampoco por via de adicion.

Analizd que, aungue no sabe el despacho
en qué momento la fiscalia obtuvo esa informacion adicional, entiende
que el proceso ha sido bastante dispendioso, largo en el tiempo por

muchas situaciones, pero ninguna de ellas atribuible a su despacho.

Indicé que, para la verificacion, se solicitd
el apoyo de un empleado del centfro de servicios para que constatara
uno a uno y lo confrontara; extractdndose que en el escrito de
acusacion no hay nada del ano 2016, y entre en lo que solicita la fiscalia,
hay una canfidad de informacion del ano 2016 y en el escrito de
acusacion, se hace referencia a elementos recopilados hasta los anos

2014y 2015, por lo gue no se puede vulnerar el debido proceso.
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Finalmente anotd que pese a que la
fiscalia argumentd en debida forma la conducencia y la pertinencia, no
estan en el escrito de acusacion, por tanto, no se pueden decretar os
testimonios indicados, siendo claro que lo Unico que puede utilizar la
fiscalia son los elementos relacionados en el escrito de acusacion del 1

ala 99 prueba testimonial y documental, del 1 al 311.

DE LA APELACION

DELEGADA DE LA FISCALIA

Corrido el traslado a los sujetos procesales,
en audiencia del veintidds (22) de julio de 2022, la delegada de la FGN
sustentd el recurso de apelacion, que interpusiera oportunamente en

audiencia del siete (7) de junio de 2022.

Inicia su  confusa  argumentacion
indicando que la juez decretd la exclusion de los testimonios aludiendo
a gue no se enunciaron en la audiencia de formulacién de acusacion,
sin embargo, afirma, que si lo hizo; ademds, que una de las fases del

descubrimiento seria la enfrega por la fiscalia a la defensa.

Acota que el descubrimiento conforme lo
ha establecido la sentencia 25.920 del 2017, se hace enunciando,
exhibiendo y enfregando y estos elementos fueron entregados cada

uno a la defensa quien no hizo solicitud de exclusion.
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Prosigue refiriéndose a la pertinencia de
algunos de los testimonios rechazados; frente a lo cual la juez le
manifestd que el argumento se debia centfrar en indicar si en efecto
cumplid con enunciar, descubrir y solicitar esos testimonios, pues era

claro que son conducentes, pertinentes y Utiles.

En tal virtud, acota que frente a los EMP
gue la fiscalia solicitd y fueron negados, debe tenerse en cuenta que
hay tres etapas, indagacion, investigacion y la audiencia de formulacion
de acusacion que culmina en la preparatoria y esos elementos hacen
parte del acto investigativo y se pusieron en conocimiento en cada una
de las etapas; resaltando que la entrega, es otras de las finalidades, por
lo que no se estd sorprendiendo a la defensa ni a la judicatura. En la
audiencia preparatoria a fravés de la solicitud, es cuando se establece
el debate probatorio entre las partes; donde indicd la relacion que

tienen con los hechos investigados.

Anota que, en ese momento, es cuando
la fiscalia hizo la enunciacion vy solicitud de los EMP, y la defensa no
presentd confradiccion alguna a ninguna de las peticiones probatorias
de la fiscalio; lo que evidencia que si cuenta con esos elementos
materiales probatorios, por lo que no se da la violacion al debido

proceso; se hizo un descubrimiento legal, acorde ala ley procesal penal.

Exoone que hay que garantizar 1os
principios de publicidad, inmediacion y concentracion, los cuales fuvo
en cuenta la fiscalia en la audiencia preparatoria, en aras de garantizar

la préctica de estos testimonios, por su pertinencia y utilidad.
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Hace alusion al articulo 344 del C.P.P. y
dice que debe tenerse en cuenta que con estos testimonios se va a
probar cada uno de los hechos punibles donde las victimas estuvieron
privadas de su libertad por varios dias, algunos de ellos fueron lesionados

y estuvo en riesgo su salud.

Finalmente acota, que aunque la juez
indica que los testimonios no fueron enunciados en la audiencia de
formulacion de acusacioén, otra de las maneras de descubrir es con la
entrega de es0s elementos y enunciarlos en la audiencia preparatoria;
frente a lo cual, insiste, el defensor no hizo oposicion, y pese a ello son
rechazados por la judicatura, sin fener en cuenta las solicitudes de las
partes, tomando una decision respecto a algo que no fue solicitado,
cuando con ellos se busca probar la veracidad de los hechos conforme
la teoria del caso de la fiscalia, para generar la probabilidad de
acercarse a la verdad y que se llegue a los criterios de valoracion bajo

la certeza y pueda emitirse una sentencia condenatoria.

Por lo expuesto solicita revocar la decision
de la juez y decretar los testimonios solicitados. Indica que no se

sorprendid a la defensa.

PRONUNCIAMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

DELEGADA DEL MINISTERIO PUBLICO

Frente al recurso de apelacion interpuesto
por la fiscalia, solicitd que se revisara la decision tomada por la juez de

primera instancia, que rechazo los testimonios solicitados por la fiscalia,
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pues no fueron anexados ni adicionados al momento de la formulacion

de acusacion.

Indica que, si bien es cierto, la juez
propende por el respeto al debido proceso en la medida en que no
hubo enunciacion ni descubrimiento de estos elementos, dice que es
claro que la defensa tampoco hizo ninguna observacion respecto a que
no hubieren sido descubiertos, por lo que debe analizarse si esa falencia
de la fiscalia, avalada por la defensa, se constituye como una causal

para dar lugar a esa exclusion.

Lo anterior, por cuanto la defensa, alinicio
de la audiencia preparatoria, dijo que no tenia ninguna observacion, e
incluso cuando la fiscalia hizo las solicitudes probatorias, solo hizo alusion
a uno de esos festigos; de donde infiere, no habria lugar a que se
vulneren esas garantias fundamentales, en cuanto al derecho de
defensa; ademds, este caso ha sido dispendioso. Fiscalia y defensa
recibieron una serie de carpetas o elementos que venian de otros
procesos y se dificultd un poco su conocimiento, pero finalmente la
defensa al realizar esa verificacion y esos actos que conllevaban a
establecer su teoria no tuvo en cuenta esta siftuacion, no sabe si por la
cantidad de diligencias que habia o porque avalaba ese

descubrimiento que le hacia la fiscalia.

Por lo expuesto, solicita la revision bagjo el
enfendido que si con ese rechazo simplemente se estd afectando una
legalidad formal, o si verdaderamente se afecta sustancialmente lo que

es el debido proceso, bajo el principio del derecho de defensa técnica

10
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y material en unos pasos que no se dieron o se omitieron por la fiscalia,
por un error involuntario, como se percataron en la audiencia anterior,
cuando se revisd cudles eran los elementos y las adiciones y en esa
relacion que se hizo, quedd por fuera de las actas e incluso de las

audiencias que se realizaron.

EL DEFENSOR

El defensor, como no recurrente, pidié a la
Sala confirmar la decision de primera instancia, afrmando que la
judicatura ha sido respetuosa de las garantias procesales, incluso mds
respecto a la fiscalia que a la defensa, porque ella ha tenido varios
tropiezos en el proceso, senalando que en audiencias pasadas la fiscalia
no entregd los audios que enuncid y la defensa manifestd en la
preparatoria que hubo audios no enunciados y no entregados v la juez
ahondando en garantias suspendié la audiencia y dio la posibilidad a la
fiscal de enfregar los audios, es decir, la juez no ha sido un convidado de

piedra, ha garantizado los derechos de las partes.

Discutid que todo proceso tiene unos
momentos esenciales conforme la ley, sin embargo, la juez en aras de
garantizarle a la fiscal sus pruebas permitid que le hiciera ese
descubrimiento y continuar posterior a eso; es decir, no €5 que se
pretenda perjudicar a uno o a otro, sino buscar y garantizar las garantias

procesales.

Afirmd que aunque la fiscalia y la

delegada del Ministerio Publico sostienen que no se opuso a las

11
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solicifudes probatorias de la fiscalia, lo cierto es que hay momentos
procesales que la norma establece, y el pertinente para pedir la
exclusion o rechazo, es cuando la fiscalia ha enunciado sus pruebas y la
juez da la palabra a las partes para esos efectos; no al inicio de la
audiencia preparatoria, porque entonces no sabria qué pruebas va a

pedir la fiscal sino hasta el momento en que se culmine.

De esta maneraq, indica, no es como lo
exige la fiscalia que tiene que anticiparse para solicitar un rechazo o una
exclusion o manifestar que no se le descubrid algun elemento, y por ello
se concluye que como dal inicio no dijo nada, tiene esos elementos y se

dan por enunciadas dichas pruebas.

Sostiene que no se pueden cambiar las
normas en beneficio del interés; es claro que en la preparatoria cuando
se enuncia, se descubre y se hacen las solicitudes probatorias, se da la
palabra a las partes para las exclusiones y rechazos, alli no se quedd
callado y aceptd esas pruebas, se opuso vehementemente a los
testimonios, dijo que habia un sinnimero de testigos que no aparecian
en el escrito de acusacion y se corrobord y no aparecian; ademds, la
juez es directora del proceso y debe garantizar que se cumplan las
formas propias del derecho pendal, y la llamada a decir, si ho hubo la

enunciacion.
Resalta que no se puede sorprender a la

defensa y llegar con elementos nuevos porque cada procedimiento

tienes sus formas propias y por ocupaciones de la fiscalia por frabajo u

12
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olvidos involuntarios, no se puede sorprender, siendo la juez la llamada a

controlar esas situaciones, en aras de salvaguardar el debido proceso.

Indicd que tan amplia fue esa funcion de
garante de lajuez, que suspendid la audiencia y le dio la posibilidad a la
fiscalia que escuchara los audios de nuevo, se leyeron actas, se
escucharon, se mird de principio a fin si la fiscalia habia cumplido con el
requerimiento y no lo hizo y ahora se indica que con el silencio convalidé
el actuar de la fiscalia, lo que no es cierto, porque si se opuso cuando

era su momento.

Prosigue indicando que incluso la Ultima
audiencia, se suspendié a efectos de que la fiscal escuchara los audios
y sustentara el recurso de apelacion, y lo que hizo en su argumentacion,
no fue afacarla decision de la A quo, sino que se refirid ala conducencia
y pertinencia, pero nadie discutid que sean o no testigos importantes
para la teoria del caso, sino que no pueden ser lamados de cualquier

forma, no se puede sorprender a la defensa.

Estima que el recurso no fue debidamente
sustentado pues no ataco la decision de la juez, sino que se limitd a decir
que el silencio de la defensa convalidaba el actuar de la fiscalia y que
la juez no podia hacer un control constitucional y legal a las pruebas,
pEero para eso son los jueces, para evitar que se sorprenda a las partes y
se viole el debido proceso, garantizando los derechos de las victimas y
del procesado, con base en el principio de imparcialidad, estdn

llomados a hacer valer y respetar el proceso debido.

13
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SE CONSIDERA PARA DECIDIR

Es la Sala competente para decidir el
recurso de apelacion interpuesto por la delegada de la fiscalia, en
contra del auto proferido por la Juez Primera Penal del Circuito
Especializado de Medeliin, con funciones de conocimiento, conforme lo

senala el numeral primero del articulo 33 de la ley 906 de 2004.

El auto apelado es de aquellos respecto
de los cuales, conforme a lo previsto en el numeral cuarto del articulo
177 de la ley 906 de 2004, modificado por el articulo 13 de laley 1142 de
2007 procede la apelacion y existe una minima argumentacion para
que sea viable analizar el fondo del asunto, limitdndose nuestra
competencia, conforme a la técnica del recurso a los aspectos

apelados y aquellos que le sean inescindibles.

De esta manera, de conformidad con el
planteamiento de la recurrente, el problema juridico a resolver consiste
en determinar si la delegacion de la Fiscalia General de la Nacion
cumplié en forma debida con el descubrimiento probatorio de aquellos
medios cuya practica solicita y que fueron rechazados por la Juez de
primera instancia; ademads, si el hecho de que el defensor no solicitara su

rechazo convalidd la actuacion.
Precisamos, antes de dar respuesta

concreta a la pretension de la apelante, fijar algunas bases sobre el

concepto de descubrimiento probatorio que regula la ley 9206 de 2004.
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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. <Articulo y Aparte subrayado
CONDICIONALMENTE exequible> Dentro de la audiencia de formulacidon 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, asu vez, podrd pedir aljuez 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
entregard 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 formulacion de acusacion |...)".

La Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en providencia con radicado 51421 del 29 de agosto de 2018,
manifestd que el descubrimiento probatorio no se realiza Unica vy
exclusivamente en un solo momento, pues existen cuatro oportunidades
en que se puede surtir de forma metddica y cronoldgica, esto es: (i) con
la presentacion por parte del fiscal, del escrito de acusacion ante el juez
de conocimiento; (i) en la audiencia de formulaciéon de acusacion; i)
en la audiencia preparatoria y (iv) excepcionalmente, en el juicio oral,
conforme lo prevé el articulo 344 de la Ley 906 de 2004. (CSJ, AP, 8 nov.
2011, rad. 36177, CSJ SP179-2017, rad. 48216, entre otras).

En la misma providencia se indicd que ello

de modo alguno significa que la audiencia preparatoria se constituya en
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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 nho imputables a
la parte afectada, tal y como lo preceptia el articulo 346 de la Ley 906
de 2004,

Importa para estos efectos, recordar que,
sobre el marco juridico conceptual del descubrimiento probatorio, la
Sala de casacién penal de la H. Corte Suprema de justicia, en la
sentencia radicada bajo el nUmero 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 suministren, exhiban o pongan a disposicion de la
confraparte todas las evidencias y elementos probatorios de que
dispongan; y anuncien todas las pruebas cuya practica 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
colombiano, cuya caracterizacion de proceso de partes no es
absoluta, segun lo ha difundido prolijamente en la jurisprudencia y la
doctrina.

(..)

! 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 podran ser aducidos al
proceso, ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez estad obligado a
rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte
afectada.
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“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 noficia, incluidos los que sean favorables al
procesado.”

(..)

1.3.4 El descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia es un deber
de estirpe Constitucional. El dltimo 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 deberdn 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 anoto, en
desarrollo de la norma Superior, en los articulos 15 (principio de
contradiccion) y 142 (deberes de la Fiscalia), establece la misma
obligacion: suministrar todos los elementos probatorios, incluidos los
favorables al procesado.

De ofro 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 acusaciéon con sus anexos, al cual pueden acceder los
intervinientes (articulo 337 ibidem); iij) denfro de audiencia de
formulacién de acusacién (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 fiene 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:

i) Cuando se acredita que la falta de descubrimiento obedecié a
causas no imputables a la parte que quiere hacer valer la prueba
(articulo 346 ibidem).

ii) 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 Nacién,
Superintendencias y Contraloria General de la Republica); el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y oficinas de peritos.
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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,
decidira 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 esta 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 debera contener: una relacion de los hechos,
las pruebas anticipadas -si las hubiere, los datos para la localizacién
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 Coédigo 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 acusacidon 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
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)?, 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

2 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.

18




Radicado: 05001 60 00720 20147 00178
Procesado: ADRIAN ANTONIO YALI OSORNO
Decision: Confirma

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 cantfidad, 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 conftra las facultades de la defensa, sino un agregado o un
plus, para que pueda conseguir, si fuere el caso, ofros elementos y
evidencias en poder de la Fiscalia, o de otfra persona o entidad.

En la audiencia de formulacion de acusacion, la Fiscalia, a su vez,
podrd pedir al Juez que ordene a la defensa entfregarle 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 didfano el mismo precepto al consignar como obligacién para el
Juez la consistente en velar porque el descubrimiento sea lo mads
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 hardn prevalecer el derecho sustancial para lograr eficacia
en el ejercicio 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 informacion durante el procedimiento
de descubrimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos no
descubiertos no podrdn aducirse al proceso ni convertirse en prueba
dentro 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.

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 frascendental frente al proceso de
descubrimiento probatorio, pues el funcionario judicial debe intervenir
proactivamente para garantizar un adecuado descubrimiento; y en
particular: i) concedera 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”; 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 hardn valer en
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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
fodo caso, rechazarad 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 ofra 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
podrd ordenar la exhibicion, si llegare a colegir que tal medida
coadyuva a la estructuracion 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 redaccidon de los textos constitucional y legal, en el sentido
que, en el proceso de descubrimiento, es deber de Ila 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 otro 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
malversacidn de recursos o dilatacion del juzgamiento, siendo todos
estos resultados hipotéticos incompatibles con los  fines
constitucionales del proceso penal.

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 lo
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

3 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Editorial Espasa Calpe. Madrid.
2001.
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antedichas, con plena lealtad y con sujecion al principio de
objetividad, sobre la existencia, naturaleza y ubicacion de todos y
cada uno de los elementos probatorios y evidencias; maxime si la
Fiscalia va a utilizarlos para sustentar la acusacion y si podrian generar
efectos favorables para el acusado.

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

iii) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias,
elementos y medios probatorios en el lugar donde se encuentren, o
dejdndolos 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 mds, velar porque el suministro, asi
entendido, sea oportuno y lo mds completo posible, pues se trata de
facilitar a la defensa el acceso real a los medios que utilizard la Fiscalia
en contra del acusado.”- negrilla del despacho-

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

por parte de la alta corporacion:

“Al igual que el acto publico de formulacion de acusacion, la
audiencia preparatoria, regulada en los articulos 356 y ss. de la Ley
906 de 2004, es ofro 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
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 formulacién de acusacion ha
quedado incompleto”; y ordenard a la defensa descubrir sus
elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

(..)

Cumplidos debidamente los anteriores pasos, tienese, 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 obligacion de rechazar todas
aquellas evidencias o elementos probatorios sobre los cuales se haya
incumplido el deber de revelar informacion durante dicho
procedimiento. Por tanto, las evidencias, medios y elementos no
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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 redlizan estas largas citas de cara a
reafirmar la importancia que tiene el descubrimiento probatorio en el
procedimiento de corte adversarial que regula la ley 906 de 2004 vy lo
exigente que enlos términos de la Sala de casacion resulta que las partes
cumplan cabalmente con las cargas que les son impuestas por el
legislador, tanto que en la Ultima de las sentencias preceptia que si se
incumple con aquellas el juez fiene la obligacion de rechazar todas las
evidencias o elementos materiales probatorios sobre los cuales se haya
incumplido el deber de revelar informaciéon durante dicho
procedimiento, ello por supuesto apoyada la exigencia en lo dispuesto

por el arficulo 346 del codigo acusatorio penall.

Ahora bien, descendiendo al caso objeto
de estudio, tenemos que, en efecto, en el escrito de acusacion
presentado por la Fiscal 33 Especializada Gaula, enlistd en los anexos
(Paginas 21 a 83), los elementos cognoscitivos con los que contaba. En
el tframite de la audiencia de formulacion de acusacion, luego de
verificarse por el despacho la inexistencia de causales de
incompetencia, nulidad, impedimento o recusacion, la delegada fiscal
manifestd que no haria adiciones, aclaraciones o correcciones al
documento. Posteriormente el defensor indicd que como quiera que
con mucho tiempo de antelacion conocia el escrito de acusacion, no
se hacia necesario que la fiscalia diera lectura a todos los elementos,
toda vez que no se habian realizado adiciones, por lo que la fiscalia

procedio a formular oralmente la acusacion. Acto seguido, indicé que
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los elementos materiales probatorios que se allegaria ajuicio eranlos que
se encontraban anexos al escrito de acusacion. La juezindico que, dada
la solicitud del defensor, los elementos cognoscitivos estaban enlistados
asi: la prueba testimonial del numeral 1 el 99 y la documental del 1 al 311,

conforme la relacion que aparece.

De esta manera, al revisar de manera
minuciosa el escrito de acusacién, lo que se advierte es que en
momento alguno se relaciond como testigos a Herndn José Alvarez
Martinez, Andrés David Gonzdlez Gonzdlez,; Elber Andrés Salazar
Heredia; Flavio Carmona Quinonez; John Fredy RUa Agudelo; José
Abelardo Urrego Alvarez; Gerardo Antonio Sucerquia Jaramillo Guacho,
Ricardo Alfredo Cuadros Correa, Eiman De JesUs Laverde Zapata, John
Freddy Herndndez Herrera, Jnonatan Carmona Bedoya, Néstor Mauricio
Montoya Lopez, Edgar Wilberto Zapata Posada y Gabriel Jaime
Piedrahita.

Unicamente, en la prueba documentdl,
en el item 122 se relaciona la orden de captura Nro. 037 emitida por el
Juzgado Doce Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias
de Medellin, en disfavor de Flavio Carmona Quinonez; orden de captura
Nro. 040 emitida por el Juzgado Doce Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Medellin, en contra de John Fredy RUa Agudelo;
orden de captura Nro. 042 proferida por el Juzgado Doce Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Medellin, en
disfavor de Gerardo Antonio Sucerquia Jaramillo y la orden de captura

Nro. 037 emitida por el Juzgado Doce Penal Municipal con Funciones de
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Control de Garantias de Medellin, en contra de José Abelardo Orrego

Alvarez.

lgualmente en el numeral 175 de la
prueba documental, se hace referencia al acta de derechos del
capturado del 2 de julio de 2015, suscrita por el patrullero Wilmer Alonso

Gomez Rua y Jhon Fredy Rua Agudelo; en el numeral 178 el acta de

consentimiento del 2 de julio de 2015 firmada por Jhon Fredy Rua

Aqgudelo; en el numeral 179 elinterrogatorio a indiciado del 24 de agosto

de 2015, rendido por Jhon Fredy Rua Agudelo; en el numeral 277 el acta

de inventario por inmovilizacion del vehiculo con placa ICZ821 del 2 de
julio de 2015, suscrita por el Infendente Diego Alonso Quintero Moreno y

el conductor o propietario Flavio Carmona Quinones y en el numeral 281,

el acta de consentimiento del 2 de julio de 2017 signada por Flavio

Carmona Quinones.

Y si bien es cierto, en la revision del
expediente digital el despacho se percatd que pese a que en el escrito
de acusacion escaneado, los anexos van de la pdgina 21 a 83, faltan las
paginas 64, 65, 80 y 83, también lo es que se verificd con el Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de Medellin, si en el expediente
fisico también faltaban las aludidas pdginas, e indicaron que si. Por tanto,

esos fueron los anexos remitidos al defensor y los demads intervinientes.

De esta manera, muy a pesar de la
hipbtesis que sostiene la representante de la fiscalia al indicar que el
descubrimiento se dio con el traslado de los elementos que no fueron

enunciados en la audiencia de formulacion de acusacion, en criterio de
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esta Sala de Decision, en la etapa de juzgamiento, el descubrimiento en
estricto sentido comienza con la radicacién del escrito de acusacion y
se consolida en la audiencia de formulacion de acusacién, donde se
debe relacionar, el nombre, direccion y datos personales de los testigos
o peritos cuya declaracion se solicite en juicio, y los documentos, objetos
v ofros elementos que quieran aducirse, junto con los respectivos testigos

de acreditacion.

Es decir, el descubrimiento no se entiende
completo por el solo hecho de poner a disposicion por parte de la FGN,
los elementos cognoscitivos con que cuenta, también se requiere
anunciar — informar - comunicar desde el escrito de acusacién, con una
lista bien precisa, todas las pruebas que pretenda hacer valer en el juicio
oral conforme al numeral 5 del articulo 337 del C.P.P, esto es, dejar
plasmado en el documento, 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 ademas, los elementos que pudieren resultar favorables

al acusado.

Sila delegada de la Fiscalia General de la
Nacién, no enuncié en el escrito de acusacion a Hemdn José Alvarez
Martinez, Andrés David Gonzdlez Gonzdlez,; Elber Andrés Salazar
Heredia; Flavio Carmona Quinonez; John Fredy RUa Agudelo; José
Abelardo Urrego Alvarez; Gerardo Antonio Sucerquia Jaramillo Guacho,
Ricardo Alfredo Cuadros Correq, Elman De Jesus Laverde Zapata, John
Freddy Herndndez Herrera, Jhonatan Carmona Bedoya, Néstor Mauricio

Montoya Lopez, Edgar Wilberto Zapata Posada y Gabriel Jaime
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Piedrahita, como testigos suyos, no puede pensarse, que esa falta al
deber de descubrimiento mediante la enunciacion, pueda suplirse con

el fraslado de los elementos.

De ofro lado, aunque ciertamente la
audiencia preparatoria puede ser un momento para el descubrimiento

probaftorio, ello se da Unicamente cuando:

1. Se acredita que la falta de descubrimiento obedecié a causas no
imputables a la parte que quiere hacer valer la prueba (articulo 346
ibidem).

2. 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.

Es decir, no es que la audiencia
preparatoria se constituya en una nueva oportunidad para que la
Fiscalia General de la Nacién enuncie y descubra nuevos elementos
materiales probatorios y evidencia fisica no enunciados en la audiencia

de formulacién de acusacion.

Lo anterior, porque ese descubrimiento
excepcional por la fiscalia, puede hacerse en la audiencia preparatoria,
siempre que acredite que la falta de descubrimiento obedecid a una
causa que no le sea imputable, y en el caso, lo que advierte es que la
FGN contaba con la informacion de los testigos, sin embargo por un
motivo desconocido, tal vez, debido a lo complejo de este tradmite o lo
voluminoso que pueda ser el expediente, no tuvo el cuidado necesario

para enlistar todos los elementos cognoscitivos que requeria practicaren
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juicio; ademds, no se argumentd en momento alguno de la audiencia
preparatforia, que se fratara de un descubrimiento extempordneo, lo
que se pretendia era, solicitar su incorporacion, sin cumplir con los

presupuestos del articulo 337 y 344 del C.P.P..

Por lo tanto, estimamos que, en el caso,
resulta contrario a la lealtad procesal, gue al momento de presentarse
el escrito de acusacion y en la formulacion oral, no se haya hecho
alusion a estos testimonios y se pretenda, solicitar su préctica en el juicio
oral, bajo el pretexto que, pese a no enunciarse en la acusacion, en
gracia de discusion, hayan sido puestos a disposicion del defensor, ya

que se requeria que estuvieran alli enlistados.

Finaimente debemos indicar, que al
margen de si el defensor solicité o no el rechazo de los testimonios, lo
cierto es que se advierte configurada la vulneracion de la posibilidad de

contradiccidon, como elemento del derecho de defensa.

La materializacion del derecho de
defensa y a la asistencia de un abogado, consagrado en el arficulo 29
de la Constitucion Politica, lleva implicita una garantia de proteccion al
debido proceso no solo del acusado sino de todas las partes e
infervinientes; el acusado es quien se resiste o se opone al ejercicio de la
accién penal y si no tiene conocimiento detallado de los medios de
conocimiento que se van a utilizar en su contra, no puede disenar su

estrategia defensiva y puede quedar en desventagja.
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Precisamente el numeral 4 del arficulo 250
de la Constitucion Politica, prevé un juicio oral contradictorio y con todas
las garantias, es decir, un juicio justo. Y la garantia de la efectividad del
principio de confradiccion es el descubrimiento probatorio, en
aplicacion del articulo 15 de la Ley 906 de 2004. Si este no se cumple en
debida forma, se afectanlos derechos a disponer de medios adecuados
para la preparacion de la defensa, a conocer y controvertir las pruebas
y a tener un juicio contradictorio, en aplicacion de los literales i, j y k del
arficulo 8 del C.P.P.

Precisamente frente al tema la Corte

Constitucional, en la sentencia C-1194 del 2005 expuso:

(...) Ahora bien, el hecho de que la diligencia de descubrimiento del
material probatorio sustento de la acusacion se haga en la propia
audiencia de acusacion busca que la defensa o a la Fiscalia
complementen las correspondientes pesquisas con el fin de
confrovertir los elementos de conviccion que serdn usados por su
contraparte. El descubrimiento tiene lugar con anterioridad al juicio
para que la defensa recopile las pruebas de descargo y la Fiscalia
complemente las pruebas de cargo. De hecho, la defensa debe
haber empezado a recopilarlas desde la imputacion misma#4 o desde
que tenga conocimiento de la existencia de una investigacion en su
contra, tal como lo indica el articulo 267 del C.P.P.5 Asi las cosas, la
diligencia de descubrimiento también evita la presentacion
sorpresiva del material de conviccion en el juicio, circunstancia que
comprometeria gravemente el derecho de defensa del acusado
ante la imposibilidad material de recaudar, en esa etapa final, el
material probatorio de contraste.

4 “Articulo 290. Derecho de defensa. Con la formulacion de la imputacion la defensa podra preparar de
modo eficaz su actividad procesal, sin que ello implique la solicitud de practica de pruebas, salvo las
excepciones reconocidas en este codigo”.

5 “Articulo 267. Facultades de quien no es imputado. Quien sea informado o advierta que se adelanta
investigacion en su contra, podra asesorarse de abogado. Aquél o este, podran buscar, identificar
empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos
particulares a su costa, o solicitar a la policia judicial que lo haga. Tales elementos, el informe sobre ellos y
las entrevistas que hayan realizado con el fin de descubrir informacién Util, podra utilizarlos en su defensa
ante las autoridades judiciales.

Igualmente, podra solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las actuaciones que considere
hayan afectado o afecten sus derechos fundamentales”
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En Jltima instancia, la diligencia de descubrimiento pretende
garantizar la transparencia del juicio penal —fair frial-, pues, aunque la
estructura del proceso estd sentada sobre la base de una confienda,
el fin Ultimo constitucional del proceso penal es la realizacion de la
justicia  material, lo cual implica que el discurso sobre Ila
responsabilidad penal del acusado debe erigirse sobre la base de
hechos conocidos y dudas razonables, pero no de pruebas ocultas o
acusaciones inesperadas.

Dichos  postulados, también  estdn
previstos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos que
hacen parte del blogue de constitucionalidad, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencidon Americana
de Derechos Humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

ha expresado que:

28. Para satisfacer el articulo 8.2.b convencional el Estado debe
informar al interesado no solamente de la causa de la acusacion,
esto es, las acciones u omisiones que se le imputan, sino también las
razones que llevan al Estado a formular la imputacion, los
fundamentos probatorios de ésta y la caracterizacion legal que se da
a esos hechos. Toda esta informacion debe ser expresa, clara,
integral y suficientemente detallada para permitir al acusado que
egjerza plenamente su derecho a la defensa y muestre al juez su
version de los hechos. La Corte ha considerado que la puntual
observancia del articulo 8.2.b es esencial para el gjercicio efectivo
del derecho a la defensas.

(...) todo juez tiene la obligacidn de asegurar que los procesos se
lleven a cabo con el debido respeto de aquellas garantias judiciales,
que sean necesarias para asegurar un juicio justo. De esta manera, el
articulo 8.2 de dicho instrumento precisa cudles constituyen las
“garantias minimas” a las que toda persona tiene derecho durante el
proceso, en plena igualdad. Especificamente, el articulo 8.2.c de la
Convencion  exige que individuos puedan  defenderse
adecuadamente confra cualquier acto del Estado que pudiera
afectar sus derechos’.

Por ello, teniendo en cuenta que la Fiscalia

no enuncid en la audiencia de acusacion, los testimonios que fueron

6 CIDH, sentencia caso Barreto Leiva vs. Venezuela.
" CIDH, sentencia caso Dacosta Cadogan vs. Barbados.
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rechazados, la juez no tenia otro camino mds que rechazarlos ante el
incumplimiento del deber de la fiscalia de realizar un descubrimiento
probatorio completo, sin que fuera necesario para ello, creemos, la
oposicion del defensor, porque admitiendo, en gracia de discusion, que
le hubieran sido remitidos sus nombres, no sabia, para el momento de
verificacion del descubrimiento, al inicio de la audiencia preparatoria
que iban a ser solicitados por la delegada de la Fiscalia y pese a que no
se pronuncid cuando se le corrid traslado de las solicitudes probatorias
realizadas por la fiscalia en el sentido de solicitar su rechazo, no puede
olvidarse que conforme a las manifestaciones de las partes, se trata de
un proceso voluminoso, conformado por multiplicidad de carpetas, lo

que pudo interferir en esa situacion.

La obligacion del juez, es velar porque el
descubrimiento sea lo mds completo posible y por ello, bajo ninguna
circunstancia, debe asumir una actitud  pasiva,  porque
independientemente de la idoneidad o habilidad de las partes, en
aplicacion del principio de imparcialidad, su labor se orienta por la
obligacion de establecer con objetfividad la verdad y la justicico;

haciendo prevalecer el derecho sustancial.

En tfales condiciones, se habrd de
confirmar la decision de primera instancia, en lo que fue objeto de

recurso.
Por lo expuesto, la Sala de decision penal

del Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la

repUblica de Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ia decision emitida
el siete (7) de junio de 2022, por la Juez Primera Penal del Circuito
Especializado de Medeliin, en audiencia preparatoria, por medio de la
cual rechazé algunas de las pruebas solicitadas por la delegada de la

fiscalia.

SEGUNDO: En confra de esta decision no
procede recurso alguno. Vuelvan por tanto las diligencias al Juzgado de

origen para que se contfinle el frdmite respectivo.

TERCERO: Quedan, partes e intervinientes,

nofificados en este estrado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o by
.y e g
RAFAEL MARIA DELGADD ORTiZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

Magistrado MAGISTRADO

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO
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