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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DESCUBRIMIENTO PROBATORIO / IMPORTANCIA Y OPORTUNIDAD POR PARTE DE LA FISCALÍA / AUDIENCIA DE ACUSACIÓN O MÁXIMO EN LOS TRES DÍAS SIGUIENTES / SANCIÓN: RECHAZO DE LOS ELEMENTOS PROBATORIOS / SALVO QUE SE ACREDITE QUE LA CAUSA NO LE ES IMPUTABLE / DEBERES DE LA DEFENSA.
… el art. 344 del C. de P.P. señala como el descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía se inicia en la audiencia de acusación, en donde el Ente Acusador debe hacer el anuncio de todos aquellos EMP y EF que pretende hacer valer en el juicio como prueba, mismos, que se supone, están relacionados dentro del escrito de acusación que presenta con antelación a esa diligencia. Aunado a ello, esta norma nos señala que si la Fiscalía dentro de esa vista pública no hace entrega a la defensa de los EMP que posee, cuenta con un plazo máximo de tres días, siguientes a esa diligencia, llevarlo a cabo, de lo contrario deberá asumir las consecuencias de no hacerlo, las que se encuentran establecidas en el art. 346 de esa misma codificación. (…)
En ese orden, a simple vista podría entonces decirse que en consonancia con lo dispuesto en el aparte final del primer inciso del art. 344 del C.P.P. la sanción establecida en el art. 346 ibídem de esa misma norma, debe ser aplicada siempre que la Fiscalía deje de hacer de forma oportuna, esto es, dentro de los tres días siguientes a la realización de la audiencia de acusación, el descubrimiento probatorio a que está obligada, pues se consideraría que actuó con deslealtad; sin embargo, tal cosa no se puede hacer así porque sí, ya que resultaría en un desconocimiento del espíritu de la norma, que entraña en su propia redacción una excepción para la aplicación de tal correctivo, cuando señala que “[…] salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”. (…)
De tal suerte, no puede decirse entonces que opera de manera automática el rechazo de las pruebas que la Fiscalía pretende hacer valer en el juicio, si no realiza el traslado de las mismas a la defensa dentro de esos tres días de que habla la norma, pues teniendo como base lo dicho por la jurisprudencia, lo importante de ese traslado, es que se le permita a la defensa conocer de manera material aquellas pruebas que formalmente ya se le han mencionado, para que antes del inicio del juicio pueda buscar pruebas de refutación y planear su estrategia defensiva; de allí que el art. 346 C.P.P. dé a entender que quien solicita el rechazo de las pruebas debe demostrar cómo ese descubrimiento extemporáneo de las mismas afectó no solo sus garantías constitucionales sino también su táctica defensiva; pero a su vez también conlleva una carga argumentativa para quien se vería afectado con el rechazo de la prueba, y es el demostrar que el traslado no se hizo de manera rápida y oportuna por causa ajenas a su voluntad y que no le son imputables…
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Rad. # 66001 61 02 283 2017 00603
Acusado: JCVM  
Delito: Concierto para delinquir agravado y otro
Procede: Juzgado Primero penal del Circuito Especializado de Pereira 
Decisión: Confirma auto confutado
VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver el recurso de apelación interpuesto por el Defensor de la procesada JCVM en contra del auto proferido el día 06 de diciembre de 2019 por medio del cual el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira, durante el desarrollo de la audiencia preparatoria, decidió no rechazar todos los EMP y EF solicitadas por la Fiscalía durante esa vista pública. 
ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL
1) Con base en información suministrada por una fuente humana que indicaba que en el lugar conocido como “Las palmas”, el cual se ubica en inmediaciones de la facultad de medicina y bellas artes de la Universidad Tecnológica de Pereira –UTP-, operaba una banda delincuencial dedicada a la comercialización de sustancias estupefacientes, se iniciaron las labores investigativas por parte de la SIJIN a fin de corroborar dicha información. Después de más de un año en que se realizaron distintas actividades como vigilancias y seguimiento a personas y cosas así como la infiltración de un agente encubierto en la zona, se presentó el 24 de mayo de 2019 los resultados finales de esa indagación, obteniendo como consecuencia la identificación de cuatro personas que se dedicaban a la venta de estupefacientes al interior de la UTP, cuyos nombres son JUAN CAMILO AGUIRRE ABRIL; CAMILO RAMÍREZ CARDONA; ANDY MATEO BLANDÓN MOSQUERA y JCVM.    
2) El 28 de mayo de 2018 se hicieron efectivas las órdenes de allanamiento y captura que se expidiera para los arriba mencionados. Las audiencias concentradas de legalización de allanamientos y capturas, formulación de imputación y solicitud de imposición de medida de aseguramiento se efectuaron ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, los días 29 y 30 de mayo de 2018, en las cuales a la entonces indiciada JCVM, después de impartírsele legalidad a su aprehensión, se le endilgaron cargos por incurrir en la presunta comisión de los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, verbo rector “vender” (art. 376 inc. 2º del C.P.), en concurso homogéneo, pues el expendio se dio en 4 eventos (uno de ellos en calidad de coautora), con circunstancias de agravación punitiva por haberse presentado dentro de un centro educacional (art. 384 No. 1º literal B del C.P.), en concurso con la conducta punible de concierto para delinquir (art. 340 inc. 2º), cargos que no fueran aceptados. Finalmente, en lo que tiene que ver con la medida de aseguramiento, le fue impuesta la detención preventiva en establecimiento de reclusión. Delitos similares se les endilgaron a los otros 3 capturados quienes tampoco aceptaron cargos. 
3) La Fiscalía el 7 de septiembre de 2018 radicó escrito de acusación en contra JUAN CAMILO AGUIRRE ABRIL, ANDY MATEO BLANDÓN MOSQUERA y JCVM, (el imputado CAMILO RAMÍREZ CARDONA después de la imputación y antes de presentarse el escrito de acusación, llegó a un preacuerdo con la Fiscalía, razón por la cual se dio la ruptura de la unidad procesal), correspondiéndole por reparto el conocimiento al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira, quien el 8 de noviembre instaló la audiencia de acusación sin que la misma se pudiera llevar a cabo, por cuanto el defensor AGUIRRE ABRIL no asistió, el de JCVM solicitó aplazamiento para su representada porque se encontraba realizando negociaciones para llegar a un acuerdo con el Ente Acusador; y en lo que respecta a BLANDÓN MOSQUERA, la diligencia mutó a una verificación de preacuerdo. Para el 18 de febrero de 2019 se tenía programada la audiencia para decisión del preacuerdo y formulación de acusación, sin embargo esta no se pudo realizar por la inasistencia de uno de los defensores y del señor Fiscal, lo que llevó a que las diligencias se reprogramaran para el 22 de julio de 2019.
4) En la fecha arriba señalada, se instaló nuevamente la vista pública para la decisión del preacuerdo que la Fiscalía había signado con el procesado ANDY MATEO, y para la acusación en contra de los restantes procesados; sin embargo antes de dar inicio a las diligencias el delegado de la agencia fiscal, informó que el joven JUAN CAMILO AGUIRRE ABRIL y su defensor habían decidido adherirse al preacuerdo celebrado con ANDY MATEO, lo cual se permitió todo vez que sobre el mismo no se había dictado aun aprobación, razón por la cual la Fiscalía nuevamente procedió a indicar en qué consistía el acuerdo con los imputados en mención, hecho esto, se aplazó la diligencia de decisión. En cuanto a JCVM, la acusación no se pudo realizar porque antes del inicio de la diligencia ella informó que le revocaba el poder a su actual defensor y que su nuevo abogado no estaba presente. 
5) Para las calendas del 6 de agosto de 2019, se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación en contra de JCVM, a quien se le reiteraron los cargos endilgados en la imputación aclarando que de los cuatro eventos de venta de estupefacientes tres fueron en calidad de autora y uno como coautora, y se presentaron así: 
· Evento 1: el 20 de abril de 2018, en calidad de autora, realizó dos ventas de sustancia estupefaciente en cantidades de 4.5 y 1.2 gramos, con prueba de P.I.P.H. positivo para cannabis sativa y sus derivados. 
· Evento 2: 26 de abril de 2018, como coautora en una venta de sustancia estupefaciente, en cantidad de 3.9 gramos, positiva para cannabis sativa y sus derivados, según prueba de P.I.P.H.

· Evento 3: en calidad de autora el 02 de mayo de 2018, realizó una venta de sustancia estupefaciente en cantidad de 7.3 gramos, positivos para cannabis sativa y sus derivados.

· Evento 4: el 11 de mayo de 2018, como autora en una venta de estupefaciente con un peso de 7.2 gramos, positivo para cannabis sativa y sus derivados. 

6) El 8 de agosto de 2019, se realizó la aprobación del preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y los jóvenes JUAN CAMILO AGUIRRE ABRIL y ANDY MATEO BLANDÓN MOSQUERA; en ese mismo acto se dio lectura a la sentencia en contra de los mencionados procesados. 
7) Para el día 11 de octubre de 2019, se tenía programada la realización de la audiencia preparatoria, pero la misma, a pesar de haberse instalado por parte del Despacho, no se efectivizó, por cuanto el defensor de la procesada comunicó que no se había hecho el descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía, a pesar del término perentorio que establece la norma para ello, pues habiéndose presentado a las instalaciones de la Fiscalía en varias ocasiones la respuesta que obtuvo fue que estaban en proceso de fotocopiado o digitalización de los EMP. Frente a esa situación, y a pesar de la reticencia del defensor, consideró la A quo que lo pertinente era aplazar la audiencia para que la defensa de la encausada JCVM, tuviera tiempo de revisar las pruebas y preparar su estrategia defensiva, pues el Fiscal Delegado explicó lo sucedido. Se fijó como nueva fecha el 6 de diciembre de ese mismo año.
8) En las calendas atrás referidas, una vez instalada la audiencia, el abogado defensor de JCVM, indicó que haría una solicitud de nulidad del proceso, por ende iba argumentar su pedido, a lo que la A quo le indicó que este no era el escenario para ese tipo de solicitudes, que el escenario judicial para ello eran los alegatos de conclusión en el juicio; ante ello entonces solicitó se aplazara la diligencia pues su intención era sustentar una nulidad. Pedido que fuera denegado por el Despacho por no evidenciarlo pertinente, de tal manera informó que no tenía EMP ni EF para descubrir. La Fiscalía por su parte, anunció y sustentó sus solicitudes probatorias, cuyo rechazó pidió el defensor arguyendo para ello que la Ley prevé tal cosa como sanción ante el no descubrimiento oportuno de las pruebas de cargo. Dada esa situación, se le concedió la palabra al Fiscal quien se opuso a ese pedido, y explicó que ello es una sanción aplicable cuando el retraso para el descubrimiento probatorio es imputable a actos temerarios del Ente Acusador, como por ejemplo que se quisieran ocultar pruebas, pero en el presente asunto ello no fue así y si tal cosa no se hizo dentro de los tres días siguientes a la realización de la audiencia de acusación, fue porque se estaba digitalizando todo lo existente dentro del expediente para entregárselo en formato digital a la defensa. 
Escuchados los argumentos tanto de la defensa como de la Fiscalía, la A quo decidió no aceptar la solicitud de rechazó probatorio elevada por el abogado de la procesada y en consecuencia admitió y ordenó la práctica de todas las pruebas solicitadas por el Ente Acusador. 
EL AUTO OPUGNADO:
Como se dijo anteriormente se trata de la decisión tomada por el Juzgado 1º Penal del Circuito Especializado local, el 6 de diciembre de 2019, en el desarrollo de la audiencia preparatoria celebrada dentro del proceso seguido en contra de la joven JCVM, por la presunta comisión de las conductas punibles de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes agravado, verbo rector “vender”, en concurso homogéneo, y en concurso con concierto para delinquir.
En el mencionado auto, la A quo decidió no acceder a la solicitud de rechazó de todas las pruebas solicitadas por la Fiscalía que elevara el defensor de la procesada, y en consecuencia ordenó su admisión y práctica en el juicio oral, por las siguientes razones: 
· En el presente asunto existió un descubrimiento formal oportuno de todas las pruebas que iban a ser pedidas por la Fiscalía, pues la defensa de JCVM sabía de ellas desde el mismo momento en que se le hizo traslado del escrito de acusación, tanto es así que el anterior defensor de la procesada estaba tratando de llegar a un preacuerdo con la Fiscalía. 
· El delegado del Ente Acusador explicó con suficiencia las razones por la cuáles no se hizo entrega de las pruebas al abogado de la enjuiciada dentro de los tres días siguientes a la realización de la audiencia de acusación, y con ello se pudo observar que el motivo de tal tardanza no fue la mala fe, ni mucho menos el ánimo de ocultar pruebas por parte de la Fiscalía; por ende esa situación era viable de subsanarse como en efecto se hizo, pues ese rechazo consagrado en el art. 346 del C.P.P. no opera de manera automática una vez pasan los tres días, sino que debe probarse la mala fe o incuria de la Fiscalía para no hacerlo y lógicamente como eso afecto el derecho de defensa. 
· En la audiencia el celebrada el 11 de octubre de 2019, el señor defensor hizo la acotación de que la omisión del descubrimiento no se había dado por un acto de mala fe de la Fiscalía, sino que se debió a que según le informaron, estaban digitalizando las carpetas contentivas de los EMP, tal como lo indicó el delegado de la FGN en su intervención, y fue por esa razón que se autorizó hacer el descubrimiento en esas calendas. 

· En el presente asunto no se ha coartado el derecho de contradicción, ni se está sorprendiendo a la defensa con un contenido que no le fuera conocido, razones por las que no se entiende en qué consiste ese perjuicio irremediable que alega, pues además desde el mes de octubre tuvo a su disposición las pruebas para poder establecer su estrategia defensiva, por ende si no lo hizo fue por su propia decidía. 
Inconforme con la decisión de instancia el Letrado que representa los intereses de JCVM, interpuso el recurso de apelación el cual sustento de forma inmediata. 

LA ALZADA:
Para argumentar su disenso con la decisión de instancia, el apelante reiteró lo argumentado al momento de solicitar el rechazó de las pruebas de la Fiscalía y agregó: 
· No se puede afirmar, como lo hizo la A quo, que en presente asunto existió un descubrimiento formal y material en debida forma, pues el segundo no se cumplió de esa manera. 

· Es mendaz lo dicho por la asistente del Fiscal respecto a que después del 8 de agosto de 2019 él jamás hubiese vuelto a ir a recoger las pruebas, de hecho la última ocasión en que se presentó fue el 14 de agosto de ese año y la respuesta que obtuvo, tanto en esa ocasión como en las anteriores, fue que no estaban listos todavía pues no las habían terminado de digitalizar. 
· Las dilaciones de la Fiscalía para la entrega de los EMP encaja dentro de lo que la jurisprudencia ha dicho que es un perjuicio real y efectivo por el no descubrimiento oportuno. 
· Desde la diligencia celebrada el 11 de octubre de 2019, la defensa advirtió a la Jueza sobre el tema, y desde ese mismo momento le indicó que lo que operaba era el rechazo de todos los EMP del Ente Acusador, pues realizar el aplazamiento era avalar la morosidad de la Fiscalía.  

· Aunque en la fecha ya señalada se haya realizado la entrega del disco compacto (CD) contentivo de las pruebas, igual para ese momento ya se habían conculcado los derechos de defensa y de igualdad de armas, causando de tal forma, se insiste, un perjuicio irremediable para la estrategia defensiva. 

LA RÉPLICA:

- La Fiscalía como no recurrente, empezó su intervención con la solicitud de no dar trámite al recurso incoado por observar una indebida sustentación del mismo, pues los argumentos presentados por el apelante no atacan lo decidido por la A quo, sino que reiteran lo dicho al momento de pedir el rechazó de las pruebas; sin embargo de proceder el mismo, considera que se debe confirmar la decisión de instancia por lo siguiente: 

· De hacerse una interpretación exegética de la norma, tal como lo pretende el abogado defensor, entonces se requiere que quien solicita el rechazo de las pruebas de la contraparte, demuestre que la no entrega de las mismas se debió a una causa imputable a quien las solicita, bien sea por decidía o por mala fe. 
· En el proceso en curso, al apelante se le explicó de manera oportuna la razón por la cual no se le podía hacer el traslado oportuno; y aunque se admita que él fue el 14 de agosto a la oficina del Fiscal y obtuvo la misma respuesta de los días anteriores, la pregunta que surgen entonces es ¿qué pasó entre esa fecha para que no se acercara de nuevo a reclamar los EMP?, lo que deja en evidencia que su labor deja mucho que desear, y resulta de cierta manera temeraria, pues al parecer desde esas calendas al 11 de octubre de 2019 no volvió a realizar labor alguna para obtener las pruebas, como si desde entonces estuviera orientando su estrategia defensiva a esta solicitud de rechazo de las pruebas o de la nulidad del proceso, lo que redunda en una estratagema desleal tanto con la Fiscalía como con su prohijada. 
· En todo lo argumentado por el abogado defensor, en ningún momento explicó cómo fue que se le conculcaron los derechos de defensa, contradicción e igualdad de armas que reclama como vulnerados; y mucho menos en qué consiste ese supuesto perjuicio y daño irremediable que se causó. 

· Tampoco se demostró cómo es que la no entrega de los EMP realizada después del 12 de agosto de 2019 afectó su teoría del caso, menos aun cuando ha indicado desde el mismo 11 de octubre de esa anualidad, al igual que el día de hoy, dejó claro que no tenía ninguna prueba para debatir en el juicio. 
CONSIDERACIONES:

- Competencia:
Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Penal del Circuito que hace parte de este Distrito judicial.

De igual manera no se encuentra irregularidad procesal que haga cortapisa al análisis de fondo y en su lugar se deba declarar la nulidad de la actuación.  

- Problema jurídico:
De la lectura de la situación planteada, se determina el siguiente problema jurídico a resolver por la Sala:

¿Se debe confirmar la decisión adoptada por el Juzgado de primer nivel en la que aceptó la práctica de todas las pruebas solicitadas por la Fiscalía, o por el contrario le asiste razón al recurrente en el entendido de que las mismas deben ser rechazadas de plano tal como lo dispone el art. 346 del C.P.P., toda vez que su descubrimiento no se realizó dentro de los tres días siguientes a la audiencia preparatoria?
- Solución:
A fin de darle una solución al problema jurídico que se nos ha propuesto, considera la Corporación que es pertinente comenzar por hacer un pequeño esbozo de la importancia que tiene el descubrimiento probatorio en nuestro sistema penal acusatorio, para proceder a establecer si en el presente asunto se presentan o no las irregularidades contempladas en el art. 346 de la norma procesal penal. 
De esa manera encontramos que el art. 344 del C. de P.P. señala como el descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalía se inicia en la audiencia de acusación, en donde el Ente Acusador debe hacer el anuncio de todos aquellos EMP y EF que pretende hacer valer en el juicio como prueba, mismos, que se supone, están relacionados dentro del escrito de acusación que presenta con antelación a esa diligencia. Aunado a ello, esta norma nos señala que si la Fiscalía dentro de esa vista pública no hace entrega a la defensa de los EMP que posee, cuenta con un plazo máximo de tres días, siguientes a esa diligencia, llevarlo a cabo, de lo contrario deberá asumir las consecuencias de no hacerlo, las que se encuentran establecidas en el art. 346 de esa misma codificación. 
Sobre la importancia del adecuado descubrimiento probatorio dijo la Sala de Casación Penal de la CSJ en reciente decisión que: 

“7.2.1. Sobre la relevancia del descubrimiento probatorio La Sala, en CSJ AP948-2018, rad. 51882, destacó que la importancia de un adecuado descubrimiento probatorio es el presupuesto del desarrollo de las audiencias preparatoria y de juicio oral. En esa ocasión, se recordó la línea jurisprudencial sobre el sentido y alcance de ese acto procesal, de cara a su desarrollo normativo en la Ley 906 de 2004, tomando como marco la decisión CSJ AP5785-2015, rad. 46153, en la cual se evocó diferentes reglas sobre la materia, entre estas, las siguientes:
(i) su finalidad principal es que las partes conozcan con antelación los elementos materiales probatorios, evidencia física e información legalmente obtenida, para no ser tomada por asalto en el juicio, por la introducción sorpresiva de medios que no han permitido ejercer debidamente el contradictorio (CSJ AP, 13 jun. 2012, rad. 32058).

(ii) su razón de ser se fundamenta en los principios de igualdad, lealtad, defensa, contradicción, objetividad y legalidad, lo cual permite que ninguno de los intervinientes sea sorprendido con los elementos de prueba que, posteriormente, pida su adversario para hacerlos valer en el juicio oral. De esa manera, se permite a la Fiscalía y defensa conocer oportunamente cuál es la evidencia sobre la cual su oponente edificará la teoría del caso, con la finalidad de que se construya la estrategia para sacarla avante. (CSJ AP, 8 nov. 2011, rad. 36177).
Además de lo anterior, en la decisión citada, se enfatizó en que «[…] el adecuado descubrimiento probatorio, y la solución de los conflictos que se presenten al respecto, son pasos indispensables para la enunciación, solicitud y decreto de pruebas». (CSJ AP948-2018, rad. 51882).
De otra parte, esta Sala ha determinado que el descubrimiento no se agota en un solo momento, dado que es «paulatino», pues va desde la formulación del escrito de acusación e, incluso, se puede hacer en el juicio oral (CSJ AP, 8 nov. 2011, rad. 36177, citada en CSJ AP1092- 2015, rad. 44925)….”
.
Como se puede ver, el correcto descubrimiento probatorio resulta ser una parte vital del proceso penal, en especial en lo que toca al que debe realizar el Ente Acusador, pues esto es lo que le permite a la defensa saber cuáles son los EMP y EF que se pretenden aducir al juicio como prueba en contra del procesado, y que serán aquellos que se deberán desvirtuar, para lo cual debe reunir las pruebas de refutación que le sirvan a su teoría del caso.
En ese orden, a simple vista podría entonces decirse que en consonancia con lo dispuesto en el aparte final del primer inciso del art. 344 del C.P.P. la sanción establecida en el art. 346 ibídem de esa misma norma, debe ser aplicada siempre que la Fiscalía deje de hacer de forma oportuna, esto es, dentro de los tres días siguientes a la realización de la audiencia de acusación, el descubrimiento probatorio a que está obligada, pues se consideraría que actuó con deslealtad; sin embargo, tal cosa no se puede hacer así porque sí, ya que resultaría en un desconocimiento del espíritu de la norma, que entraña en su propia redacción una excepción para la aplicación de tal correctivo, cuando señala que “[…] salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”. 
Frente a esa excepción a los tres días para el descubrimiento probatorio ha dicho el Máximo Órgano de Cierre en materia penal que:
“2.3.1. Frente al primer tópico, es claro que si bien el legislador señaló un término de tres (3) días para que el ente investigador le entregue o le exhiba a su contraparte todos los elementos materiales probatorios, evidencia física o información legalmente obtenida, previamente descubiertos durante a la audiencia de formulación de acusación, a efecto de que la defensa logre preparar la estrategia a seguir en el juicio oral (artículo 356 del Código de Procedimiento Penal), la Corte ha tenido la oportunidad de precisar que cuando la entrega de dichos instrumentos de prueba no se hace en ese lapso, es decir, se procede a ello de manera extemporánea, no hay lugar a la invalidación del proceso, siempre que, en todo caso, se haya realizado con suficiente antelación al inicio del debate respectivo.
Y es que, en realidad, lo verdaderamente importante es que la defensa logre conocer a tiempo, o sea, previo a la audiencia pública de juzgamiento, todos los medios suasorios en poder de la Fiscalía que irían a soportar su teoría del caso, a fin de que el proceso y el abogado que lo agencie en sus intereses pueda ejercer el derecho a la defensa en su componente de contradicción, tanto así, que a falta de descubrimiento –enunciación y entrega material- del elemento cognoscitivo a practicar en el juicio oral, éste no podrá ser aducido en el juicio, so pena de ser excluido por el juzgador (artículo 346 de la Ley 906 de 2004)…”
.
De tal suerte, no puede decirse entonces que opera de manera automática el rechazo de las pruebas que la Fiscalía pretende hacer valer en el juicio, si no realiza el traslado de las mismas a la defensa dentro de esos tres días de que habla la norma, pues teniendo como base lo dicho por la jurisprudencia, lo importante de ese traslado, es que se le permita a la defensa conocer de manera material aquellas pruebas que formalmente ya se le han mencionado, para que antes del inicio del juicio pueda buscar pruebas de refutación y planear su estrategia defensiva; de allí que el art. 346 C.P.P. dé a entender que quien solicita el rechazo de las pruebas debe demostrar cómo ese descubrimiento extemporáneo de las mismas afectó no solo sus garantías constitucionales sino también su táctica defensiva; pero a su vez también conlleva una carga argumentativa para quien se vería afectado con el rechazo de la prueba, y es el demostrar que el traslado no se hizo de manera rápida y oportuna por causa ajenas a su voluntad y que no le son imputables, pues no es lo mismo hablar de un Delegado de la FGN que de manera dolosa, y por afectar a su contraparte, deje de hacer la entrega a aquella de lo debido, que quien no lo hace porque se presentan inconvenientes para ello por temas de fuerza mayor o caso fortuito, cuando por ejemplo la contraparte por una u otra razón no se acerca a recoger tales elementos. 
“Ahora bien, esta norma contempla una excepción a la sanción, y ocurre cuando se acredita que su incumplimiento obedece a causa no imputable a la parte obligada verbi gracia, cuando ante quien se debe exhibir la evidencia no acude al sitio indicado para tal fin, o cuando la dificultad para develar el elemento probatorio o la evidencia no es imputable a quien la presenta…”
. 
Aterrizando todo lo hasta acá dicho al caso concreto, encuentra la Colegiatura que en efecto la Fiscalía en el presente asunto no realizó el traslado de sus pruebas dentro del término estipulado para ello, y tal como lo indica el apelante, esa omisión, si hiciéramos una interpretación exegética de la ley, como parece hacerla él, le acarrearía al Ente Acusador la sanción estipulada por la norma tantas veces acá mencionada; sin embargo, tampoco podemos perder de vista que ese mismo artículo contempla una excepción, y es ello lo que le permite a la Fiscalía justificar esa tardanza en el descubrimiento probatorio, y frente a eso, ha quedado ilustrado en demasía que si ello no se realizó dentro de ese plazo de tres días, fue porque estaban digitalizando las evidencias para entregárselas al defensor en medio magnético. Demora que resulta justificable si se tiene en cuenta que son 44 pruebas documentales, muchas de las cuales están conformadas por informes y anexos, lo que implica que se trata de muchos folios, tarea que es dispendiosa, en especial si se tiene en cuenta que para nadie es un secreto que los Fiscales no cuentan con suficiente personal, y que sus colaboradores deben realizar múltiples tareas al día, lo que implica que no se puedan dedicar de manera exclusiva a una sola de ellas, sin descuidar otras que son igual de importante y urgentes.  

Aunado a esas explicaciones, tampoco se puede dejar de lado que el señor Defensor reconoció que después de esos tres días solo fue en una ocasión a pedir el traslado, esto es el 14 de agosto de 2019, cuando le dijeron que aún las estaban digitalizando, y ya nunca más fue por tal elemento, a pesar de que él mismo dijo que por su actividad como litigante pasa parte de su tiempo en las distintas dependencias tanto de la FGN como de la Judicatura, lo que hacía posible que él en un momento se acercara a reclamar el traslado con anterioridad al 11 de octubre de 2019.   
En ese orden de cosas, al ser la sanción del artículo 346 de la ley procesal penal, un correctivo tan drástico, la parte solicitante en sus exposiciones debe ser contundente y clara a fin de dar certeza a la Judicatura que la omisión al oportuno descubrimiento probatorio, se debió a un proceder negligente, descuidado o desleal de la contraparte, pues frente a esto no debe quedar duda alguna. 
Situación que acá no se presentó pues el Fiscal Delegado para el presente asunto, tanto en su intervención el 11 de octubre de 2019, como en la del 06 de diciembre de esa misma anualidad, dejó claras las razones por las cuáles no hizo ese descubrimiento oportuno, y fue atendiendo esas explicaciones que la A quo, al no evidenciar mala fe en el actuar del delegado fiscal, decidió aplazar la audiencia preparatoria, pues de esa manera se saneaba el impase y se rodeaba a la defensa de todas las garantías procesales para el ejercicio de su derecho de contradicción y de confrontación.
De allí, que llame poderosamente la atención que dos meses después de haber recibido de forma material el traslado de las pruebas, el Defensor de JCVM insista en que sus garantías fundamentales a la igualdad de armas, defensa y contradicción se vieron afectados, por no haberse hecho tal cosa dentro de los tres días contemplados en el art. 344 del C.P.P., sin explicar ni acreditar cuál fue el supuesto perjuicio real y efectivo que pregona se edificó como consecuencia de ese descuido, el que valga decirlo en parte él es también autor, por no haber realizado ninguna acción real y efectiva más allá de ir un par de ocasiones a la oficina de la Fiscalía a buscar las pruebas que según parece requería conocer de forma material para poder edificar su estrategia de defensa. 
Así las cosas, lo que se aprecia dentro del presente asunto, es que la Defensa con su actuar ha incurrido en una actitud contraria los deberes consagrados en el # 2º del artículo 140 C.P.P., porque una vez pasaron cinco días después de la audiencia preparatoria, sin que se le hubiese realizado por parte de la Fiscalía el debido traslado probatorio, lo cual estaba justificado, decidió, sin explicación alguna, y al parecer como una estrategia para afectar a su contraparte, dejar pasar el tiempo y esperar hasta la instalación de la audiencia preparatoria, para decir que como no se le habían hecho el traslado de las pruebas que el Ente Acusador tenía en su poder, él no había podido recolectar pruebas de refutación y por ende se debía anular el proceso por la afectación a las garantías fundamentales de su prohijada, a pesar de que esas pruebas de refutación las pudo ir recolectando y estableciendo desde tiempo atrás, incluso desde antes de la audiencia de formulación de acusación, pues por lo menos de manera formal tenía conocimiento de lo que el Ente Acusador tiene para demostrar su responsabilidad en los hechos que se endilgan en su contra. 

Con todo lo dicho hasta el momento, la Colegiatura no accederá a las pretensiones del apelante y por ende confirmará la decisión adoptada por el Juzgado A quo por ser la misma acertada y consecuente con las normas que rigen el tema propuesto.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada en la audiencia del 06 de diciembre de 2019 por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira, de no rechazar todo el acervo probatorio solicitado por la Fiscalía en el presente asunto, ello por las razones expuestas en la parte motiva de este proveído. 
SEGUNDO: DEVOLVER el encuadernado al Despacho de origen para que se continué con el trámite de la actuación, y declarar que esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Decisión AP2853-2019, radicado 54635 del 17 de julio de 2019, M.P. Eyder Patiño Cabrera. 


� CSJ, Sala de Casación Penal, decisión AP5721-2015 radicado 46571, del 30 de septiembre de 2015, M.P. Dr. Eyder Patiño Cabrera. 


� CSJ, Sala de Casación Penal, Auto radicado No. 36788 del 26 de octubre de 2011, M.P. Dr. Augusto J. Ibáñez Guzmán. 
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