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Temas:                                     CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO Y OTROS / APELACIÓN POR MEDIO DE LA CUAL SE NEGÓ EL RECHAZÓ DE UNOS ELEMENTOS MATERIALES PROBATORIOS POR NO DESCUBRIMIENTO/ AUDIENCIA FORMULACIÓN DE ACUSACIÓN/ LA OMISIÓN EN CUANTO A LA ENUNCIACIÓN DE LOS ELEMENTOS EN LA RESPECTIVA AUDIENCIA NO AFECTÓ EL DERECHO DE CONTRADICCIÓN PORQUE CON ANTELACIÓN FUERON PUESTOS A DISPOSICIÓN DE LA DEFENSA/ CONFIRMA
Como vemos, el descubrimiento de una evidencia es un acto complejo que conjuga responsabilidad en doble vía, tanto de parte de quien la posee y pretende introducirla en juicio, como de aquél que teniendo noticia tanto de su existencia como de la tenencia en cabeza de la contraparte, no la solicita.

(…)

Los pretendidos medios probatorios se enlistaron en el escrito de acusación, y los mismos se pusieron a disposición de la defensa no solo luego de la respectiva audiencia, sino también previamente en aras de llegar a una posible negociación, lo cual no fue controvertido por el profesional del derecho; por tanto, no es cierto que se haya presentado un sorprendimiento en tal sentido.

Para la Sala, no estamos en presencia de un ocultamiento de prueba, es decir, que la Fiscalía tuviera en su poder unos elementos de convicción importantes de los cuales no hubiera querido enterar a la defensa. Tampoco se aprecia deslealtad, porque el delegado fiscal por el contrario entregó esos elementos al abogado que representa los intereses de VALENCIA CASTAÑO con antelación, y siempre ha estado presto a suministrar los medios requeridos, sin que por parte del recurrente se sostenga lo contrario.

Fuerza concluir entonces que la defensa no tenía dificultad alguna para acceder a esos elementos que son por supuesto de suma importancia para ambas partes, toda vez que las mismas acreditan la materialidad del delito. En otras palabras, la omisión en cuanto a su enunciación no afectó el derecho de defensa y contradicción, ni la igualdad de armas, tanto así que el mismo letrado manifestó en la audiencia de acusación que el descubrimiento había sido completo y no requería que se pusieran a disposición los medios probatorios con los que contaba la Fiscalía.

Así las cosas, la Sala advierte que la decisión adoptada por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho; por tanto, procederá a confirmarla en su integridad.
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                                                                                              PEREIRA-RISARALDA
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    Pereira,  treinta y uno (31) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN No 737
  SEGUNDA INSTANCIA
	Fecha y hora de lectura 
	Septiembre 03 de 2018. 9:33 a.m.

	Acusados: 
	Jhon Harrison Valencia Castaño y Otros

	Delitos:
	Concierto para delinquir agravado con fines de estupefacientes, porte de armas de fuego  y homicidio

	Bienes jurídicos tutelados:
	Seguridad pública y vida e integridad

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Se decide la apelación interpuesta por uno de los defensores contra el auto de agosto 06 de 2018, por medio del cual se negó el rechazó de unos elementos materiales probatorios 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.- La investigación tuvo su génesis en informe ejecutivo suscrito en marzo 15 de 2016, por medio del cual se da cuenta de la existencia de un sujeto de nombre JHON JAIVER MARÍN RIVERA dispuesto a suministrar información sobre algunos homicidios perpetrados por “La Oficina” de la organización delincuencial “Cordillera”, de la cual hizo parte. Señala que dicho grupo se dedica al tráfico de estupefacientes y está asentado en el barrio Villa Santana de esta capital, con injerencia en algunos sectores aledaños como El Balso y La Graciela de Dosquebradas y el municipio de Marsella (Rda.). Dicho ciudadano ofreció datos acerca de su modus operandi, nombre de sus integrantes, entre ellos sus jefes, sus alias y los roles que cada uno de ellos desempeña, entre los que se destacan los coordinadores de zona, dosificadores, distribuidores y vendedores. Igualmente hizo alusión a que dicha “Oficina” estaba conformada por otras personas que se dedicaban al sicariato, por situaciones derivadas del tráfico de estupefaciente, ajustes de cuentas, control territorial o simplemente se les pagaba por terceros para esa clase de servicios. 
1.2.- Con fundamento en esa información y desarrollado el programa metodológico de investigación, la Fiscalía solicitó órdenes de captura en contra de los integrantes de dicha organización, entre ellos, el señor JHON HARRISON VALENCIA CASTAÑO alias “Pollito”. Luego de realizada la aprehensión de éste y otros ciudadanos se llevaron a cabo ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares de legalización de registro y allanamiento, captura y formulación de imputación (julio 9,10,11 y 13 de 2017), en la que se le endilgaron cargos a VALENCIA CASTAÑO en calidad de coautor a título de dolo de las conductas de homicidio agravado -artículos 103 y 104-, y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego -art. 365 C.P.-, los cuales NO ACEPTÓ. Así mismo, se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario. 

1.3.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía presentó escrito de acusación (noviembre 01 de 2017) cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.), autoridad que convocó para las audiencias de formulación de acusación (noviembre 23 y diciembre 26 de 2017), y preparatoria (junio 25 de 2018 y agosto 06 de 2018), diligencia esta última en la cual el defensor de JHON HARRISON VALENCIA  CASTAÑO pidió el rechazo de tres pruebas pedidas por la Fiscalía -registro civil de defunción, acta de inspección a cadáver y acta de necropsia de Carlos Enrique Jaramillo Vélez-, toda vez que al momento de hacer el descubrimiento en la formulación de acusación omitió hacer mención de esos documentos.
1.4.- La funcionaria judicial no accedió a la petición defensiva por cuanto si bien la representante del ente acusador omitió de manera involuntaria hacer mención de esos elementos al momento de efectuar el descubrimiento probatorio, quizás por el elevado número de procesados, ello no constituye una casual suficiente para hacer nugatorias dichas solicitudes, en consideración a que el carácter sustancial que tiene el descubrimiento probatorio es posibilitar el derecho de contradicción y que la parte no sea sorprendida en juicio con un contenido que desconocía. 
Indicó que revisada la actuación se advierte que dichas garantías no han sido conculcadas en el presente caso, ya que la defensa tuvo conocimiento de los esos documentos previo al descubrimiento probatorio, no solo porque los mismos fueron relacionados en el escrito de acusación, sino además porque se pusieron a su disposición en aras de una posible negociación que finalmente no se dio. El abogado confirmó al momento de preguntársele al respecto en la audiencia de acusación, que no tenía interés en que se le entregaran esos elementos puesto que ya los había revisado.
El profesional está faltando al deber de lealtad, puesto que en vez de hacer uso de los mecanismos legales guardó silencio para posteriormente aprovechar esa situación a favor de su prohijado.
1.5.- Inconforme con esa decisión, el abogado de VALENCIA CASTAÑO interpuso recurso de apelación.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 

Pide se revoque la decisión adoptada por la funcionaria de primer nivel; y, en consecuencia, no se tenga en cuenta el registro civil de defunción, el acta de inspección a cadáver y la necropsia del señor Carlos Enrique Jaramillo Vélez. Al efecto sostuvo:
Su actuación no es desleal sino que hace parte de una estrategia defensiva, y el ente fiscal debe pagar por el error que cometió, puesto que en la acusación nunca habló de esos documentos.
Nos encontramos en un sistema oral, y el hecho de que los haya relacionado en el escrito de acusación no es suficiente para tenerlos en cuenta, porque cuando se hizo la formulación de acusación, la cual fue únicamente para su representado, no se le dijo a éste que esos elementos eran los que se iban a debatir en juicio. Solo se hizo referencia a unos informes de policía judicial que tienen que ver con antecedentes, plena identidad y falta de permiso para portar armas, así como al testimonio de JHON JAIVER MARÍN RIVERA.
No existen entonces elementos para que la Fiscalía pruebe la muerte de una persona, puesto que dichos medios no son de recibo y no puede llevarlos a juicio.
2.2.- Fiscalía –no recurrente- 
Solicita se confirme la decisión de la funcionaria de instancia, con fundamento en los siguientes argumentos:

Los formalismos no pueden estar por encima de la búsqueda de la verdad, y muchos menos ser utilizados para generar en un momento dado una situación de impunidad, bajo el argumento de vulneración del derecho a la defensa o al debido proceso.
Es un hecho cierto que en el cuadro contenido en el escrito de acusación se habla de un informe ejecutivo que contiene una inspección a cadáver, fotografía al lugar de los hechos, bosquejo topográfico, necropsia y registro civil defunción, es decir, esos elementos sí fueron descubiertos. Adicionalmente, son medios probatorios que resultan ser relevantes e importantes para la demostración de la teoría del caso.
No entiende por qué la defensa se refiere a un sorprendimiento, si con antelación tuvo en su poder el escrito de acusación, y en caso de haber requerido esos medios probatorios pudo acudir a la Fiscalía a solicitarlos. 
Como bien lo recordó la juzgadora, no puede olvidarse tampoco que se realizaron conversaciones que indicaban la voluntad del ciudadano JHON HARRISON de hacer un preacuerdo con la Fiscalía, y en virtud de ello su abogado tuvo la oportunidad de observar cuáles eran esos elementos, y por ello precisamente en la formulación de acusación dijo que los conocía.

El juicio oral es la etapa procesal pertinente para que la defensa pueda controvertir esos medios probatorios.
2.3.- Defensor de JHONATHAN GONZÁLEZ GÓMEZ -no recurrente-
Coadyuva la petición del recurrente. Al respecto expone:

La decisión de no rechazar esos elementos es equívoca, puesto que le asiste razón al apelante en cuanto a que se trata de una cuestión medular, y por ello esa omisión involuntaria resulta ser trascendente. Sin duda es una omisión sustancial, por cuanto está relacionada con los medios que demuestran la existencia de un delito contra la vida.
El descubrimiento probatorio tiene unas etapas que son regidas por el principio de preclusividad, y la acusación es un acto complejo, que se compone del escrito y la formulación, por tanto si efectivamente la defensa conoce unos elementos, ello no implica que vayan a ser los mismos que serán objeto de descubrimiento en forma verbal en la audiencia y de las solicitudes probatorias en ese acto.

Si se trató de un olvido, ello no tiene que ver con deslealtad, sino con una estrategia defensiva, toda vez que la defensa no tiene por qué hacerle el trabajo a la Fiscalía.
En este caso lo que procedía era el rechazo por extemporaneidad, como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, entre otras providencias, en el radicado 46153 de septiembre 30 de 2015, en la que se precisa el deber de descubrimiento por parte del ente fiscal, falencia que no puede ser suplida por el juez; sin embargo, la funcionaria aquí fue muy benévola al decretar dichas  pruebas.
No se pretende que el hecho quede en la impunidad, sino que se respete el debido proceso.  
2.- Para resolver, se considera
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 falta de descubrimiento, 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
Por parte del abogado de JHON HARRISON VALENCIA se asevera que en la audiencia de formulación de acusación no se hizo por parte de la Fiscalía el descubrimiento del registro civil de defunción, el acta de inspección a cadáver y la necropsia del señor CARLOS ENRIQUE JARAMILLO VÉLEZ, razón por la cual esos elementos deben rechazarse, toda vez que al momento de efectuarse las solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria fue sorprendido con la petición de esos medios de prueba.

La funcionaria de primer grado, en consonancia con lo argumentado por la Fiscalía, concluyó que si bien por parte del delegado fiscal se había incurrido en dicha omisión, la misma no afectaba las garantías fundamentales y procesales del judicializado, toda vez que el apoderado judicial previo a la audiencia de formulación de acusación había tenido conocimiento de esos elementos, no solo porque estaban relacionados en el escrito de acusación, sino además porque en virtud de una posible negociación la Fiscalía puso a su disposición dichos elementos de convicción, y en efecto el letrado al momento de preguntársele qué elementos deseaba revisar dijo que ya los conocía.
Lo primero que debe asegurar el Tribunal, es que descubrimiento sí hubo, como quiera que finalmente el delegado fiscal entregó al defensor lo que estaba en su poder, no obstante que el defensor asegure que el mismo no se llevó a cabo en la audiencia de formulación de acusación, a pesar que en el escrito sí se hubieren mencionado, y que por ello hay lugar a rechazar esos elementos probatorios.
Cabe recordar que desde un punto de vista estrictamente normativo, son dos las disposiciones que en la Ley 906/04 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 también se da un descubrimiento por fuera de la audiencia de formulación de acusación, y que a la parte que esté interesada le corresponde solicitar los elementos materiales de prueba o la evidencia física a la que quiera acceder.
Así lo aseguramos, porque como es bien sabido, 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. 
Empero, para poder imponer una sanción por la transgresión de esos fines esenciales al procedimiento, no basta la mera transgresión objetiva del término concedido, o que se hubiese omitido mencionar el medio probatorio en la audiencia de formulación, se requiere, además, que la parte obligada al descubrimiento se abstenga 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 estadio procesal en el que la actuación se encuentra; e igualmente, cuando la tardanza en el descubrimiento no es una situación adjudicable o atribuible a la parte obligada.

Pero no solo eso, sino que además y como ya lo mencionamos, el procedimiento de descubrimiento no es carga únicamente de la parte que ostenta el medio probatorio, sino incluso de la contraparte, lo cual significa que el tema no es tan sencillo como para que se llegue a decir que es suficiente con aseverar que alguien contaba con un elemento de prueba y no lo enseñó físicamente a la parte contraria, y con ello obtenga de inmediato la sanción a su favor consistente en la exclusión del medio probatorio no presentado, enseñado, o mostrado . 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”.

Como vemos, el descubrimiento de una evidencia es un acto complejo que conjuga responsabilidad en doble vía, tanto de parte de quien la posee y pretende introducirla en juicio, como de aquél que teniendo noticia tanto de su existencia como de la tenencia en cabeza de la contraparte, no la solicita.

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.

Los pretendidos medios probatorios se enlistaron en el escrito de acusación, y los mismos se pusieron a disposición de la defensa no solo luego de la respectiva audiencia, sino también previamente en aras de llegar a una posible negociación, lo cual no fue controvertido por el profesional del derecho; por tanto, no es cierto que se haya presentado un sorprendimiento en tal sentido.
Para la Sala, no estamos en presencia de un ocultamiento de prueba, es decir, que la Fiscalía tuviera en su poder unos elementos de convicción importantes de los cuales no hubiera querido enterar a la defensa. Tampoco se aprecia deslealtad, porque el delegado fiscal por el contrario entregó esos elementos al abogado que representa los intereses de VALENCIA CASTAÑO con antelación, y siempre ha estado presto a suministrar los medios requeridos, sin que por parte del recurrente se sostenga lo contrario.

Fuerza concluir entonces que la defensa no tenía dificultad alguna para acceder a esos elementos que son por supuesto de suma importancia para ambas partes, toda vez que las mismas acreditan la materialidad del delito. En otras palabras, la omisión en cuanto a su enunciación no afectó el derecho de defensa y contradicción, ni la igualdad de armas, tanto así que el mismo letrado manifestó en la audiencia de acusación que el descubrimiento había sido completo y no requería que se pusieran a disposición los medios probatorios con los que contaba la Fiscalía.
Así las cosas, la Sala advierte que la decisión adoptada por la primera instancia se encuentra ajustada a derecho; por tanto, procederá a confirmarla en su integridad.

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

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
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