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	Asunto:
	Se decide la apelación interpuesta por la defensa contra auto de fecha 25-09-13 por medio del cual se negó el rechazo de unos elementos materiales probatorios y evidencias físicas por no descubrimiento. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Lo acaecido al decir del escrito acusatorio, se resume en que la señora GISELY OBANDO CIFUENTES recibió la visita sorpresiva en su predio rural de varios sujetos desconocidos quienes le informaron que necesitaban el pago de la suma de ochenta millones de pesos y cuyos intereses ya ascendían a más de doscientos millones, que debía su esposo y constaba en una letra de cambio, para lo cual le podían recibir a cambio la finca que estaba a su nombre. En los días siguientes fijaron fechas para la realización de la escritura, pero ella decidió poner en conocimiento de los efectivos del GAULA la situación en la que se encontraba y de ese modo se logró la aprehensión de la persona identificada como GERMÁN AMILIAR VALENCIA RESTREPO, en el instante en que se hallaba al frente de la Notaría Primera del Círculo de Pereira luego de recibir de parte de la señora OBANDO CIFUENTES unos documentos para el traspaso de la propiedad y la suma de trescientos mil pesos en efectivo.  
1.2.- El 19-07-13 se instaló la audiencia de formulación de acusación en donde se dieron a conocer los hechos que motivaron el procedimiento y la Fiscalía concluye con la presentación formal de acusación por el delito de tentativa de extorsión agravado de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3º del artículo 245 del Código Penal, con la circunstancia de mayor punibilidad contenida en el numeral 10 del artículo 58 ibidem.  
Acto seguido, la delegada del ente acusador procedió a hacer la respectiva presentación de los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que posee, a cuyo efecto el defensor solicitó el descubrimiento de todo el caudal probatorio anunciado y la titular del despacho le concedió tres días a la Fiscalía para que “permitiera el acceso” a la contraparte.

1.3.- El 23-08-13 se dio comienzo a la audiencia preparatoria, momento en el cual la delegada fiscal puso de presente que al decir del defensor tuvo inconvenientes para fotocopiar unos elementos de prueba, pero que los mismos se encuentran a disposición de la contraparte para cuando los requiera. De igual modo, la defensa expresó que en efecto requiere el aplazamiento de la audiencia con el fin de obtener esas evidencias, en particular un CD y un DVD. Por lo anterior se dispuso fijar nueva fecha para la realización del acto público con el fin de garantizar el derecho de contradicción.

1.4.- El 25-09-13 se reanudó la preparatoria y para este momento el defensor optó por pedir la exclusión de: (i) los documentos de la Secretaría de Hacienda y Finanzas Públicas, (ii) la copia del certificado de tradición; (iii) el registro civil de defunción del señor ÁNGEL MARÍA SERNA RIVERA; (iv) el documento de paz y salvo entre la señora GISELY OBANDO y GERMÁN VALENCIA; (v) el documento escrito a mano en el cual se hace relación a la cancelación de la afectación familiar y el de las anotaciones de números y nombres de DAVID PLATA y ANA ERCILIA LOAIZA RIOS; (vi) el anexo del informe del 21-06-13 y el del informe de fecha 11-07-13 consistente en un gráfico como link de cruce de llamadas entrantes y salientes de unos abonados telefónicos; (vii) las diligencias de reconocimiento fotográfico de ABELARDO TORO y ALEXÁNDER CASTRILLÓN FLÓREZ, con los respectivos álbumes; (viii) el CD y DVD con grabaciones de voces de llamadas extorsivas aportadas por la víctima; y (ix) el informe suscrito por WILSON RAMÍREZ de fecha 22-06-13.
Lo anterior, con fundamento en el imperioso cumplimiento de los términos legales, lo cuales no son prorrogables salvo una debida justificación, en cuyo caso solo se autoriza su prórroga por una sola vez de manera excepcional y en un plazo que no podrá superar el doble del legalmente establecido. Situación esta última que no es posible aplicar en el caso sub examine porque la Fiscalía no solicitó esa prórroga en tiempo oportuno.
Pone de presente que la delegada fiscal se ha limitado a decir que el material probatorio está a disposición de la defensa, lo cual no es cierto, porque muchos de ellos se encontraban en cadena de custodia en el almacén de evidencias donde permanecieron de manera ininterrumpida hasta que fueron descubiertos el 02-09-13 como consta en un acta de entrega que no está firmada ni por la fiscal ni por él como defensor.
En el primer acto de audiencia preparatoria solicitó su aplazamiento porque aún no había recibido todo el caudal probatorio del ente acusador, pero ello no significa que se haya pedido una prórroga; es decir, jamás se habló de un nuevo término o una segunda oportunidad para la Fiscalía. 

De todas formas, el susodicho descubrimiento solo se le vino a hacer pasados diez días de ese primer acto de audiencia preparatoria, lo que traduce que la Fiscalía desatendió el plazo de tres días que se le había fijado inicialmente para cumplir el cometido.
1.5.- La fiscal se opuso a la pretensión defensiva con fundamento en que el defensor no presentó en concreto cuál es el derecho fundamental que estima violado, como quiera que nunca dijo que se hubieran obtenido unos elementos de prueba con afectación a la ley, ni anunció el nexo causal existente entre ese presunto incumplimiento al que hizo alusión y la afectación al derecho fundamental.
Cumplió con el descubrimiento porque lo que está en cadena de custodia se sabe ya que existen las copias de ellas, a consecuencia de lo cual lo normal es que el abogado vaya a la Fiscalía y se ponga de acuerdo con el investigador para trasladarse a la bodega de evidencias y allí examinar lo pertinente. Si la mora opera por parte de la defensa, no se le puede achacar eso a la Fiscalía. Estamos en presencia de una deslealtad por parte del defensor, y además es extraño que presente una constancia de recibo de elementos sin la firma de él, cuando la Fiscalía posee una constancia de entrega que sí cuenta con la firma del abogado. 
La delegada del Ministerio Público coadyuva la petición fiscal en el sentido de que se niegue la solicitud de rechazo presentada por la defensa y en su lugar se admitan todos los elementos materiales probatorios y evidencias físicas que pretende introducir al juicio el órgano persecutor. Lo anterior, porque la Fiscalía cumplió con el deber de descubrir dado que la norma no habla de entrega física; con mayor razón cuando para el caso concreto sí existe un acta de entrega.

1.6.- La juez de instancia procedió a proferir la decisión correspondiente, en el sentido de conceder plena razón a la delegada fiscal y al Ministerio Público. Para ello adujo que es cierto que se concedió un plazo de tres días para el descubrimiento, pero lo formal no puede sobreponerse a lo sustancial, y aquí lo cierto es que la defensa informó claramente que todos los elementos de prueba le fueron entregados el 02-09-13, es decir, más de 20 días con antelación para la preparación de la audiencia; luego entonces, no existe sorprendimiento alguno ni infracción a garantía fundamental que permita el rechazo de todas las pruebas que refirió, si en cuenta se tiene que no se debe exigir la entrega física sino que basta con dejar a disposición de la contraparte lo que se tiene. Es evidente que el defensor conoce bien el acervo probatorio del ente acusador, con mayor razón cuando parte de los mismos es común.
1.7.- La defensa se mostró inconforme con esa determinación, motivo por el cual interpuso el recurso de apelación que pasó a sustentar en los siguientes términos:

- En ningún momento habló de exclusión, lo que está pidiendo es el rechazo por no descubrimiento oportuno.

- No está de acuerdo con la afirmación según la cual es a la defensa a la que le corresponde ir a escoger los elementos, porque el descubrimiento se lleva a cabo en la audiencia y no en los despachos judiciales.

- En varias ocasiones se comunicó con el asistente de la fiscal para obtener esos elementos y por eso radicó una solicitud diciendo cuáles eran esos elementos que requería, y solo el 02-09-13 los sacaron del almacén de evidencias.

- Admite que sí le fueron descubiertos los elementos, pero nunca estuvieron a disposición porque estaban en cadena de custodia; es decir, no es como lo dice la decisión de la señora juez: “que estaban a disposición de la defensa”.
- Insiste en que las normas de procedimiento son normas rectoras y deben ser acatadas, con mayor razón cuando es el código adjetivo el que consagra las sanciones por el incumplimiento de los términos legales.

1.8.- Tanto la señora fiscal como la procuradora judicial en su condición de partes no recurrentes hicieron planteamientos en contra de la apelación, así:

Fiscal: Se debe confirmar la decisión de primer grado porque está debidamente fundamentada en presupuestos fácticos, jurídicos y probatorios; en tanto, las alegaciones del señor defensor están distantes de los parámetros legales y constitucionales. La labor de descubrimiento por parte de la Fiscalía se llevó a cabalidad. Desde el escrito de acusación obra la existencia de todas esas evidencias y el defensor como investigador que fue de la Fiscalía sabe que ellas permanecen en la bodega de evidencias y no pueden permanecer en el despacho del fiscal; de hacerse así, de seguro la defensa estaría cuestionando ahora la mismidad. Si algo sucedió en forma extemporánea es una situación que solo puede atribuirse a culpa exclusiva del defensor.
Procuradora: Es verdad que la petición que formula el defensor es de rechazo y no de exclusión, pero lo cierto es que esa determinación de fondo no puede ser adoptada por la judicatura porque no se puede confundir la mala comunicación de la defensa con un miembro de la policía judicial, con lo sustancial del procedimiento. Encuentra que la Fiscalía cumplió con los deberes que en esta materia establecen la ley y la jurisprudencia.
1.9.- Al haber sido oportunamente interpuesto y debidamente sustentado, la juez a quo concedió el recurso de apelación en el efecto suspensivo, a consecuencia de lo cual dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación para desatar la alzada.
2.- consideraciones
2.1.- Competencia

La tiene la Corporación a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, por los factores territorial, objetivo y funcional, al haberse presentado recurso de apelación por una parte legitimada para hacerlo -la defensa-, el que fue oportunamente interpuesto, debidamente sustentado y adecuadamente concedido por parte de la primera instancia.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a establecer si hay lugar a sancionar con rechazo por descubrimiento extemporáneo o incompleto, algunos elementos materiales probatorios que pretende introducir la Fiscalía General de la Nación al juicio oral que se llevará a cabo en el presente trámite.
2.3.- Solución a la controversia
Fueron múltiples las iniciativas probatorias del ente acusador que no encontraron eco en la defensa por una pretendida deficiencia en el descubrimiento, con lo cual se podría decir que en caso de prosperar la impugnación se vería gravemente afectada la teoría del caso de la Fiscalía y de allí la trascendencia de lo que se pide.  
Antes de penetrar en el fondo de la discusión planteada, la Sala reducirá la polémica a sus justos términos, como quiera que no se trata de un ataque por ilegalidad o ilicitud del o de los medios probatorios anunciados por el órgano persecutor, sino que la inconformidad se reconduce a un rechazo por el vencimiento de los tres días que habían sido concedidos por la judicatura para que se corriera el debido traslado a la contraparte –en nuestro caso a la defensa-.
La infracción procesal que se anuncia podría en verdad dar lugar eventualmente a la sanción por defecto sustancial en el descubrimiento, y en ese orden lo primero que debemos asegurar, incluso con la anuencia de la misma parte inconforme, es que descubrimiento sí hubo, como quiera que finalmente la delegada fiscal entregó al defensor lo que estaba en su poder o que permanecía bajo custodia en la bodega de evidencias, pero no obstante ello se está alegando que ese proceder fue extemporáneo, y eso por sí mismo -según lo afirma el apelante- da lugar inexorablemente al rechazo de lo tardíamente entregado. Veamos si ello es así:
Desde un punto de vista estrictamente normativo, son dos las disposiciones que en la Ley 906 de 2004 fijan sanción para el no descubrimiento oportuno, se trata de los artículos 346 y 356.1, dentro de los cuales se plantea el rechazo del medio probatorio cuando llegado el momento de la preparatoria el descubrimiento no ha sido completo. El primer precepto nos dice: “[…] los elementos probatorios y evidencia física que en los términos de los artículos anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden específica del juez, no podrán ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez está obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”.  Y el segundo de los dispositivo ya citados consagra: “En desarrollo de la audiencia preparatoria el Juez dispondrá: 1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará”. 
De ese contenido literal se extrae sin dubitación alguna, que no tiene razón el defensor cuando al sustentar la alzada se mostró extrañado por el hecho de que se estuviera hablando de un descubrimiento “por fuera de audiencias” y que fuera a él como parte a quien le tocara ir a buscar los elementos materiales de prueba o la evidencia física a otro sitio, cuando según su entendimiento: “él no tenía que buscar nada porque ese descubrimiento debería darse dentro del acto público ante el juez”.

Es totalmente cierto que con el descubrimiento se persigue la protección de los principios de lealtad, buena fe e igualdad de armas que orientan el sistema, a consecuencia de lo cual el medio probatorio no se podría practicar porque se estaría cercenando toda posibilidad de controversia a la defensa en cuanto no tendría la oportunidad de conocer con tiempo razonable la prueba que incrimina y de ese modo poder introducir otras evidencias que intenten contrarrestar las de cargo. 

Pero para imponer una sanción por la transgresión de esos fines esenciales al procedimiento, no puede bastar la mera transgresión objetiva del término concedido, se requiere demostrar, además, que la parte obligada al descubrimiento se abstuvo de dar cumplimiento a la orden judicial en forma irracional e inmotivada, situación que excluye aquellos eventos en los cuales ha existido un error de apreciación y este es potencialmente corregible en el estado procesal en el que la actuación se encuentra; e igualmente, cuando la tardanza en el descubrimiento no es una situación adjudicable a la parte obligada.
Miremos entonces a continuación si en el caso que nos concita en verdad no existió un descubrimiento oportuno y, de ser así, si esa omisión tiene por causa una actividad injustificada, arbitraria o caprichosa por parte del ente acusador.

La fiscal titular aseguró, sin que el defensor lo controvierta, que los pretendidos medios probatorios sí se anunciaron y descubrieron en debida forma, como quiera que ellos fueron entregados como consta en el acta que adjunta; sin embargo, hubo una tardanza en el proceso de entrega con respecto a alguno de ellos como quiera que se encontraban en custodia en la bodega de evidencias, y era necesario contar con la asistencia del defensor y la coordinación con el investigador del caso para el traslado respectivo hasta ese lugar.

Para la Sala, como lo fue para la juez a quo, en el caso concreto se debe descartar de plano un sorprendimiento por parte del órgano persecutor, dado que no estamos en presencia de un ocultamiento de prueba, es decir, que la Fiscalía tuviera en su poder un elemento de convicción importante del cual no hubiera querido enterar a la defensa. Tampoco se aprecia deslealtad, porque la delegada fiscal siempre ha sido clara en manifestar ante la juez de conocimiento y en presencia del defensor, que es poseedora de esas evidencias pero que no las tiene físicamente en su oficina sino que permanecen en custodia en el almacén destinado para el efecto. Lo cual es absolutamente lógico, no solo por seguridad, sino porque la cadena de custodia implica que exista un respondiente que debe ser en principio una persona distinta al propio fiscal.
Como es sabido, el verdadero significado de “suministrar a la contraparte la evidencia que se posee”, no se puede reducir simplemente a la entrega física del elemento material probatorio, sino que también se puede cumplir “con la puesta a disposición en el lugar donde se encuentra”, según se extrae del contenido de la jurisprudencia atinente al tema. Obsérvese:

“[…] no es obligatorio para el Juez ordenar la exhibición, en la audiencia preparatoria, de los elementos materiales probatorios y la evidencia física; pues corresponde a la parte interesada solicitar al funcionario judicial que ordene a la otra tal exhibición. De ahí que, bajo ciertas circunstancias, un descubrimiento probatorio podría reputarse completo con la enunciación o puesta a disposición real y efectiva de los medios probatorios; pero aún sin la exhibición de las evidencias y los elementos materiales probatorios, bien porque la contraparte ya los conoce, ya cuenta con ellos, o no hace manifiesto algún interés especial”.
Se ha venido destacando la palabra “suministrar” que forma parte de la redacción de los textos constitucional y legal, en el sentido que, en el proceso de descubrimiento, es deber de la Fiscalía suministrar a la defensa todas las evidencias y elementos probatorios de que disponga.
El verbo suministrar no puede entenderse necesaria y únicamente como entregar físicamente, o dar, o poner en las manos del otro todas las evidencias ni todos los elementos materiales probatorios. Tal interpretación a menudo desbordaría los límites de lo razonable, conduciría a extremos indeseados, a complejidades extremas, a malversación de recursos o dilatación del juzgamiento, siendo todos estos resultados hipotéticos incompatibles con los fines constitucionales del proceso penal.
Suministrar, en el Diccionario de la Lengua Española,
 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 Fiscalía cumple el deber de suministrar las evidencias y elementos probatorios de varias maneras, entre ellas: 
i) Imprescindiblemente y en todos los casos, “descubriéndolos”, esto es, informando a la defensa, en las oportunidades procesales antedichas, con plena lealtad y con sujeción al principio de objetividad, sobre la existencia, naturaleza y ubicación de todos y cada uno de los elementos probatorios y evidencias; máxime si la Fiscalía va a utilizarlos para sustentar la acusación y si podrían generar efectos favorables para el acusado. 

ii) Entregándolos físicamente cuando ello sea racional y materialmente posible, como con resultados de un informe pericial o policial, la copia de algunos documentos o algunos elementos o muestras de los mismos.

iii) Facilitando a la defensa el acceso real a las evidencias,  elementos y medios probatorios en el lugar donde se encuentren, o dejándolos 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 gestión defensiva.

[…]

Similares reflexiones caben cuando el descubrimiento corresponda a la defensa.

[…]

Se colige sin dificultad que no existe un único momento para realizar en forma correcta el descubrimiento; ni existe una sola manera de suministrar a la contraparte las evidencias, elementos y medios probatorios”.

Fuerza concluir por tanto que lo argumentado por la parte obligada tiene sentido en cuanto consideró, de buena fe, que la defensa no tenía dificultad alguna para acceder a la evidencia porque no solo ya se le había anunciado, sino que era sabedor del lugar en donde se encontraba en custodia, tanto más si como se afirma él fue investigador adscrito a la Fiscalía y está familiarizado con ese proceder. En otras palabras, la fiscal estaba confiada -razonablemente- en que no estaba obstruyendo con una tal omisión el derecho de defensa y contradicción por la vía de una afectación al principio de igualdad de armas.
Es más, en este momento, aunque ciertamente con la explicada tardanza, ya cuenta el defensor con la totalidad del material que echaba de menos -según consta en acta- y está en plena capacidad de hacer sus propias peticiones probatorias, como en efecto lo hizo a lo largo del segundo segmento de la audiencia preparatoria. De no ser así, con seguridad se habría solicitado un nuevo aplazamiento de la preparatoria tal como se hizo en una primera oportunidad a efectos de perfeccionar el descubrimiento por los consabidos problemas que inicialmente se presentaron. 
Así las cosas, la única determinación jurídicamente admisible es la confirmación del proveído examinado para permitir que la Fiscalía haga uso del caudal probatorio anunciado desde la audiencia de formulación de acusación y para los fines que atañen a su teoría del caso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la providencia interlocutoria objeto de apelación.
Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
� REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Editorial Espasa Calpe. Madrid. 2001.


� C.S.J., casación penal del 21-02-07, radicación 25.920
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