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TRIBUNAL SUPERIOR DE

MANIZALES SALA DE DECISION
PENAL

Magistrado Ponente:
JOSE NOE BARRERA SAENZ
Aprobado por Acta Nro. 1324 de la fecha

Manizales, Caldas, treinta (30) de agosto
de dos mil veintitrés (2023).

l. Asunto

Desatar el recurso de apelacion interpuesto por el Defensor
del seior Jorge Erley Bernal Muriioz, acusado de los delitos de “Actos
Sexuales con Menor de 14 Afios en Concurso”, contra la decision proferida
por la Juez Penal del Circuito de Anserma -Caldas- en el marco de la
audiencia preparatoria, en la cual dispuso no acceder a la solicitud

de rechazo deuna prueba deprecada por la Fiscalia.

ll. Antecedentes facticos y

procesales

1. Se consigno sobre el particular que el sefior Jorge Erley
Bernal Mufios en su vivienda ubicada en la Calle 8 N° 15-30 Barrio
Hoyo Frio de Palestina Caldas, le realizaba vejamenes sexuales a la
menor de ocho afios M. I. Y.G., a quien le daba dinero para que

accediera a sus pretensiones, cuyos hechos realizaba los dias
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viernes, sabados y domingos cuando regresaba de su labor en una

finca y el dltimo episodio ocurri6 el 24 de julio de 2021.

2. El 19 de abril de 2022, se llevé a cabo ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Palestina, la audiencia de formulacion de
imputacién a Jorge Erley Bernal Mufioz como autor de los delitos

descritos, cargos que no fueron aceptados por el imputado.

3. Para el 15 de julio del mismo 2022, se presentd escrito de
acusacion en contra del sefior Bernal Muiioz, asumiendo la etapa de
juzgamiento el Juzgado Penal del Circuito de Anserma -Caldas-,
Despacho que para el 10 de agosto siguiente realizo la audiencia de
formulacién de acusacion, en la que la Fiscalia ratificd los cargos
formulados en contra del procesado por las conductas punibles entes
descritas y enuncio los elementos materiales a descubrir a la

defensa.

4. El 4 de octubre de 2022, se dio inicio a la audiencia
preparatoria -articulo 356 del Cdédigode Procedimiento Penal-, en
cuyo desarrollo el sefior Defensor solicitd que se rechace la prueba
documental deprecada por la Fiscalia, relacionada en el escrito de
acusacion en el acapite N° 6 EMP/EF/ILO, numeral 5°, entrevista
forense video grabada de la menor victima M.L.LY.G. e informe
investigador de campo con anexos de fecha 02 y 06 de septiembre
de 2021; toda vez que, no hubo descubrimiento de dicha prueba en
debida forma, por lo que debera correr con la sancion del rechazo, en

los términos del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Penal.

La Fiscalia se opone e indica que remitio al correo electronico
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de la defensa los elementos materiales objeto de descubrimiento y
relacionados en el escrito acusatorio, el 11 de agosto de 2022 a las
3:44 p.m. y se le dejé la nota de la novedad del DVD con la entrevista
forense porque para la fecha envio del correo la investigadora se
encontraba en vacaciones y ante esa constancia podia acercarse a

la fiscalia para hacerle ese traslado.

El representante del Ministerio Publico indica que hay unas
cargas que se deben cumplir por la defensa y en este caso no hay
negligencia atribuible a la Fiscalia, se encuentra el descubrimiento de
manera oportuna pues se le comunico la novedad en oportunidad y
la defensa debid ponerse en contacto con la fiscalia para que se le
entregara ese elemento, remitiendo un e-mail o acercandose
presencialmente, resaltando que la solicitud no tiene vocacion de

prosperar.

La representante de la victima refiere que no se sorprende a la
defensa puesto que el defensor tenia conocimiento de los elementos

materiales probatorios.

Il. La decision y su impugnacion

1. Laaquo, luego de valorar los argumentos expuestos por
el Defensor del acusado, nego la pretension de rechazo, al considerar
que el descubrimiento inicié con la enunciacion de los elementos en
la audiencia de formulacion de acusacion y alli se dejo consignado

los elementos objeto de descubrimiento, conocia el defensor del
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elemento y si bien no se logré demostrar que se remitieron a su correo
electronico hay una causa ajena a la parte afectada y es la novedad

sobre la situacion administrativa de la investigadora.

Considera gue no le asiste razdn a la unidad de defensa para
solicitar el rechazo, pues esta es una sancion para quien no descubra
oportunamente el elemento en su poder y con ello pretenda asaltar a
Su contraparte en la practica o desarrollo de una prueba no conocida
para sustentar su teoria defensiva, no obstante en este caso conocia
de la existencia de la prueba y podria controvertirla, pudo solicitarsela
a la fiscalia y cuenta con la posibilidad de ejercer su derecho de

contradiccion de presentarse la victima en la audiencia de juicio oral.

Por lo tanto, no rechaza la entrevista forense realizada a la

menor victima, conforme fue expuesto por la fiscalia.

2. Inconforme con la decision, la Defensa interpuso el recurso
deapelacion, insistiendo en que no es suficiente la enunciacion y se
requiere el descubrimiento para ejercer una defensa eficaz, esto en
razon al art. 344 del C.P.P., que sefiala que en marco de la audiencia
de acusacion el deber de dar traslado en un plazo maximo de tres
dias, en aras de descubrir dicho elemento, mas aun cuando es un

significativo, como es el relato de la menor.

Resalta que el medio de prueba es audio visual, por que no
basta grabar la entrevista y el legislador quiso que la defensa pudiera
ver la menor, sus gesticulaciones etc. y garantizar la igualdad de

armas.
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3. La Fiscalia como no recurrente se aparta de la
argumentacién planteada por el sefior defensor ya que hizo el
descubrimiento de los elementos materiales probatorios dentro de los
tres dias, ademas, como se le anuncié no se contaba con ese
elemento y se le dejo la constancia de que en su momento se le iba
a hacer ese traslado, sefala que hay una falta de lealtad pues

conocia de la informacion y de la novedad.

Respecto a una posible valoracion a realizar por la psicologa
de la defensoria del pueblo, este insumo no se ha rendido, por lo que

no se han vulnerado derechos al seior Jorge Erley Bernal.

4. El representante del Ministerio Publico aduce en su
intervencidon que no hay una falta de descubrimiento que genere un
rechazo, encuentra justificado la dilacion en la entrega de los
elementos y el defensor conocia la situaciéon administrativa de la
investigadora, la defensa también tiene una carga y pudo ejercer
contacto con la fiscalia para subsanar esta situacion, de alli que no

hay sorprendimiento y no se ve truncada la teoria de defensa.

5. El Representante de victimas sefiala que la defensa
conocia ese elemento material probatorio y él también tenia la carga
de contactarse con la fiscalia ante la novedad advertida por el ente
acusador y esto no resquebraja el planteamiento de la teoria del caso

gue vaya a plantear la defensa.

IV. Consideraciones de la Sala
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1. Competencia.

La Sala de conformidad con lo dispuesto en el numeral 1° del
articulo 34 de la Ley 906 de 2004, es competente por cuanto versa
sobre un auto proferido en primera instancia por el Juzgado Penal del
Circuito de Anserma, del cual este Tribunal funge como superior

funcional.

2. Problema juridico

En esta oportunidad, la Sala encuentra que el problema
juridico se concreta a determinar si existié indebido descubrimiento

de la prueba que amerite rechazarla del debate probatorio.

3. De las decisiones objeto de alzada en la audiencia

preparatoria

Por disposicion  constitucional, la Fiscalia tiene la
responsabilidad de recopilar los elementos necesarios para demostrar
la existencia de la conducta punible y la participacion de la persona
sefalada. Una vez que se recibe la denuncia, el fiscal designado debe
llevar a cabo un plan metodologico con los objetivos mencionados
anteriormente. La investigacion penal se rige por el principio de
progresividad, que implica la acumulacion gradual de pruebas
materiales e informacion necesaria para cumplir con los requisitos

6
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constitucionales y legales.

De ahi que la jurisprudencia ha sefialado que se trata de una
doble estructura formal y conceptual, “que gobierna el proceso penal. La
primera se relaciona con el principio antecedente-consecuente, entendido como la
secuencia légico-juridica integrada, gradual y sucesiva de actos jurisdiccionales con
caracter preclusivo regulados en la ley procesal. En tanto,la estructura conceptual, se
refiere a la definicion progresiva y vinculante del objeto del proceso penal en funcion,
en concreto, de la determinacion de la conducta punible y la responsabilidad del

procesado™.

En la etapa de juicio hay tres audiencias que desempefan un
papel diferente. La audiencia de formulacién de acusacién no solo es
trascendente porque establece el marco factico y juridico para tomar
decisiones, sino también porque contribuye al saneamiento del
procedimiento y el descubrimiento probatorio por parte del ente
persecutor. La audiencia preparatoria, establece el momento en el cual
se constata el debido descubrimiento probatoria y se revelan las
intenciones y estrategias de ambas partes para que se decreten las

pruebas que pretenden utilizar para respaldar su teoria del caso.

En este contexto, el procedimiento habitual implica que las
partes expresen sus objeciones respecto a las pruebas presentadas
por la otra, y luego el juez decide cuales se decretan para ser
practicadas en el juicio oral, cuya decision puede afectar las
pretensiones probatorias, razon por la que las partes tienen derecho a

interponer los recursos ordinarios de reposicion y apelacion cuando se

1.C.S.J. SP 12846 del 23 de septiembre de 2015. Radicado 40694.
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trata de rechazo, exclusion o inadmision.

La inadmisibilidad se refiere a la falta de argumentos de
pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba; el rechazo se vincula
con la falta de descubrimiento de elementos materiales probatorios, y

la exclusién se aplica a las pruebas consideradas ilicitas o ilegales.

La Corte Suprema de Justicia ha definido que el recurso de alzada
procede cuando se ha negado o inadmitido un medio probatorio, 0
cuando se han tomado decisiones respecto de los que se ha

solicitado su exclusion o rechazo.

En decision AP 4812 del 27 de julio de 2016 -radicado 47469-,
luego de hacer un extenso analisis de los articulos 20y 177 -numerales

4y 5 del Codigo de Procedimiento Penal- eXpuso:

“Corolario de lo antedicho, ninguna mengua sufre la estructura del sistema acusatorio, 0 l0s
derechos a la doble instancia y contradiccion, cuando el legislador, en ejercicio del poder de
configuracion que le asiste, reflejado en la normatividad traida a colacion en esta
providencia, decidio que solo se puede apelar el auto que deniega o imposibilita la practica de
una prueba - no el que la concede-; mas aun, si en cuenta se tiene, de cara a los limites de
esa facultad, que no se aprecia i) un atentado a los fines del Estado, tales como la justicia o la
iqualdad, i) violacion a los derechos fundamentales de las partes, iii) desconocimiento de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la definicion de las formas vy, iv)
imposibilidad de la realizacion material de los derechos y de primacia del derecho sustancial

sobre las formas, conforme lo ha sefialado la Corte Constitucional (CC C-227/09)".

Y luego concluye:
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“Asilas cosas, para la Sala respecto del auto que admite pruebas (numeral 4° del articulo 177
de la Ley 906 de 2004), Ginicamente procede el recurso de reposicion, mientras quecontra
el que deniega o imposibilita la practica de las mismas, si es dable promover el de

apelacion”.

También, en el AP 948 de 7 de marzo de 2018 con radicado
51882 establece que el recurso de apelacion es procedente en
relacion con las decisiones de exclusion de elementos de prueba
asimismo se amplia para incluir la resolucion sobre el rechazo de

la solicitud de pruebas:

“Si se decide no acceder al rechazo, es evidente que estan en juego los derechos de la parte
que lo solicitd, pues de ser cierto que se tendria que enfrentar a pruebas desconocidas, la
posibilidad de defensa, los controles a la incorporacion de las pruebas durante el juicio oral
y los otros aspectos relacionados en el numeral 7.1.3 podrian verse seriamente afectados.
En tal sentido, a la luz de los criterios establecidos por esta Corporacion para concluir que el
auto que resuelve sobre la exclusion de evidencia admite el recurso de apelacion,
independientemente del sentido de la decision (CSJ AP, 27 Jul. 2016, Rad. 47.469), resultan

aplicables al auto a través del cual se decide sobre el rechazo por indebido descubrimiento”.

Secuela de lo anterior, el recurso de apelacién procede en
contra de la decision que no accede al rechazo de la solicitud

probatoria.

4. Del caso concreto

Habiéndose aclarado que contra la decision de rechazar o no

una prueba procede el recurso de alzada, la Sala entra a pronunciarse
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sobre el objeto principal de disenso, es decir, si se efectué o no el
descubrimiento probatorio del elemento “entrevista forense
videograbada de la menor victima M.L.Y.G. e informe investigador
de campo con anexos" por parte de la Fiscalia General de la Nacion
a la defensa, para lo cual se proceden a efectuar las siguientes

consideraciones.

Por mandato legal, 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:

“Art. 344.- Dentro de la audiencia de formulacion de acusacion se cumpliré lo relacionado
con el descubrimiento de la prueba. A este respecto la defensa podra solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la Fiscalia, 0 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 segin se solicite, con un plazo

maximo de tres (3) dias para su cumplimiento.

La Fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia
de loselementos materiales de conviccién, de las declaraciones juradas y demés 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 entregara a la Fiscalia los examenes

periciales que le hubieren sido practicados al acusado.

El juez velard porque el descubrimiento sea lo més completo posible durante la

audiencia de formulacion de acusacion (...)".

Por su lado, la Corte Suprema de Justicia en decision con
radicacion 51421 el 29 de agosto de 2018 destaco que el proceso de
descubrimiento probatorio no se limita a un inico momento, sino que

se desarrolla en cuatro etapas de manera ordenada y cronolodgica:
10
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1. Cuando el Fiscal presenta el escrito de acusacion ante el juez

de conocimiento.
2. Durante la audiencia de formulacion de acusacion.
3. En la audiencia preparatoria.

4. De manera excepcional, durante el juicio oral, segun lo
contempla el articulo 344 de la Ley 906 de 2004. (Referencias
adicionales: CSJ, AP, 8 nov. 2011, rad. 36177, CSJ SP179-
2017, rad. 48216, entre otras).

Es importante resaltar que esta decision no implica en modo
alguno que la audiencia preparatoria se convierta en una nueva
oportunidad para que la Fiscalia General de la Nacion presente
pruebas materiales y evidencia fisica que no fueron mencionadas en
la audiencia de formulacion de acusacion. Hacerlo seria perjudicial
para los principios fundamentales del sistema penal acusatorio, como
la contradiccion, la defensa y la lealtad, de hecho, seria necesario
rechazar esta evidencia a menos que se pueda demostrar que su
omision no fue responsabilidad de la parte perjudicada, tal como lo
establece el articulo 346 de la Ley 906 de 20042,

Asi pues, importa para estos efectos recordar que, sobre el
marco juridico conceptual del descubrimiento probatorio, la Sala de

CasacionPenal de la Corte Suprema de justicia, en la sentencia

2 |os 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 estd obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su
descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada.

11
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radicada bajo el nimero 25.920 del 21 de febrero de 20072 sefialo:

“1.3 Marco juridico conceptual relativo al proceso de descubrimiento probatorio

(-

134 El descubrimiento probatorio por parte de la Fiscalia es un deber de estirpe
Constitucional. El tltimo inciso del articulo 250 de la Carta, modificado por el articulo 2° del

Acto Legislativo 03 de 2002, que introdujo el sistema acusatorio, expresa:

‘En el evento de presentarse escrito de acusacion, el Fiscal General o sus delegados
deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos
probatorios e informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al

procesado’. (Se subraya)

El Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, como anotd, 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 otro lado, como se vera, tres son los momentos procesales basicos —pero no los Unicos-
que se relacionan primordialmente con el descubrimiento probatorio: i) cuando el Fiscal
remite al Juez el escrito de acusacion con sus anexos, al cual pueden acceder los
intervinientes (articulo 337 ibidem); ii) dentro de audiencia de formulacion de
acusacion (articulo 344 ibidem); y iii) en desarrollo de la audiencia preparatoria
(articulos 356 y 357 ibidem).

Y se dice que las anteriores fases procesales no son las Unicas aptas para el descubrimiento

3 Citada en decisién Acta 515 de 10 de abril de 2023 MP Antonio Toro Ruiz
12
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probatorio, toda vez que, por excepcion, el Juez tiene la facultad de autorizar un
descubrimiento posterior, preservando siempre la garantia de contradiccion y con el iempo

que razonablemente estime necesario...

135  En cumplimiento de su deber funcional, la Fiscalia esta obligada anunciar
desde elescrito de acusacion, con una lista bien detallada, todas las pruebas que
pretenda hacervaler 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 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...

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...

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

juicio oral...

1.3.8 La audiencia preparatoria es otro de los momentos esenciales para el

13
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descubrimiento probatorio, que habia iniciado propiamente en la audiencia de acusacion.

En la audiencia preparatoria (articulos 356, 357, 358 ibidem), el Juez vuelve a cumplir un papel
trascendental frente al proceso de descubrimiento probatorio, pues el funcionario judicial
debe intervenir proactivamente para garantizar un adecuado descubrimiento; y en particular: i)
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) ordenara a la defensa descubrir sus elementos materiales
probatorios y evidencia fisica; iii) dispondra que la Fiscalia y la defensa enuncienla totalidad
de las pruebas que haran valer en la audiencia del juicio oral; iv) concedera un término para
que la Fiscalia y la defensa expresen si haran estipulaciones probatorias; v), a solicitud de
la partes, podra disponer que se exhiban los elementos materiales probatorios y la evidencia
fisica durante la audiencia preparatoria, con el unico fin de ser conocidos y estudiados; y, vi)

en todo caso, rechazara los descubrimientos incompletos.

Es claro, entonces, que no es obligatorio para el Juez ordenar la exhibicion, en la audiencia
preparatoria, de los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica; pues
corresponde a la parte interesada solicitar al funcionario judicial que ordene a la otra tal
exhibicion. 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, 0 no

hace manifiesto algun interés especial...”

En relacion al caso especifico, es importante sefialar que en el
escrito de acusacion presentado por la Fiscalia el 15 de julio de 2022,
se detallaron los elementos materiales de prueba, evidencia fisica y
datos legalmente adquiridos que respaldaban la formulacion de la

4 Decision ratificada con radicado 31.614
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acusacion. En este contexto, es crucial recordar que en el "acapite N°
6 EMP/EF/ILO, numeral 5°", se incluyé la referencia a una "entrevista
forense videograbada de la menor victima M.LY.G. e informe
investigador de campo con anexos" con fecha del 02 y 06 de
septiembre de 2021. Esta informacion también fue mencionada
durante la audiencia de formulacion de acusacion llevada a cabo el 8
de junio del mismo afo. Es decir, que de dicha prueba tenia pleno
conocimiento la defensa a quien se le indico que no podia entregarse,
en ese momento, copia del CD en razon a que la investigadora se
encontraba en vacaciones y frente a ello asinti6 el defensor, tal como

consta dentro de la audiencia.

De otro lado, en la audiencia preparatoria surtida el 4 de octubre
de 2022, cuando el Despacho se dispuso dar tramite al numeral 1° del
articulo 356 del Codigo de Procedimiento Penal, en lo relacionado si
habian observaciones al descubrimiento probatorio, el defensor
manifestd: “conforme sefioria, sin embargo se haran unas
observaciones en el momento pertinente muchas gracias™ vy, solo
cuando se le requiri6 para que se pronunciara respecto a las
solicitudes probatorias de la Fiscalia, depreco el rechazo de la

videograbacion y el informe por falta de descubrimiento.

Tal manifestacion del Defensor, bastaria para llegar a la
conclusién que le precluy6 la oportunidad para manifestar que el
descubrimiento probatorio fue incompleto y por ende ostentar
legitimidad para pedir el rechazo, pues téngase en cuenta que el
articulo 356 determind un orden para cada una de las actuaciones que

se deben realizar en la audiencia preparatoria.

5 Archivo 17 minuto 3:20.
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Sin embargo, para mayor claridad se debe relievar que en la
audiencia preparatoria, el representante de la Fiscalia no mencioné
ningun elemento de prueba adicional a los que ya se habian detallado
en el escrito de acusacion, por tanto, el abogado defensor tenia
conocimiento de la existencia de la entrevista forense y de que se
solicitarian pruebas relacionadas con ella. Ademas, es importante
subrayar que el defensor, al recibir el escrito de acusaciéon y mas con
la verbalizacion del mismo, obtuvo informacién sobre cuéles eran los
elementos materiales de prueba que la Fiscalia planeaba utilizar para

respaldar su teoria del caso.

En consecuencia, no se vislumbra que el apelante haya sido
sorprendido con la solicitud de dicha prueba o que se vulneraron sus
derechos de defensa y contradiccion, toda vez que la drastica sancion
gue pretende, como lo es el rechazo por falta de descubrimiento, no es
de recibo. Pues téngase en cuenta, que también tenia la carga de
acudir a la Fiscalia a reclamar lo que considerara necesario para su
teoria del caso, sobre lo que tenia pleno conocimiento de su existencia
y que no se le habia entregado por las razones antes expuestas.
Maxime que el descubrimiento probatorio no se suple solo con la

entrega fisica sino también indicando donde se encuentran.

En concreto, sobre las formas de descubrimiento probatorio la

Corte Suprema, en su Sala de Casacion Penal, considero:

“(...) lafiscalia cumple el deber de suministrar las evidencias y elementos probatorios

de varias maneras, entre ellas:

16
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i) Imprescindiblemente y en todos los casos, “descubriéndolos”, esto es,
informando a la defensa, en las oportunidades procesales antedichas, con plena
lealtad y con sujecion al principio de objetividad, sobre la existencia, naturaleza y
ubicacién de todos y cada uno de los elementos probatorios y evidencias; maxime si
la fiscalia va a utilizarlos para sustentar la acusacion y si podrian generar efectos

favorables para el acusado.

i) Entregandolos fisicamente cuando ello sea racional y materialmente posible,
como los resultados de un informe pericial o policial, la copia de algunos documentos

0 algunos elementos 0 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 dejandolos a su alcance, si fuere el
caso, de modo que pueda conocerlos a cabalidad, estudiarlos, obtenerlos en la medida
de lo racionalmente posible y derivar sus propias conclusiones, de cara a los fines de

la gestion defensiva.

Corresponde al juez, una vez mas, velar porque el suministro, asi entendido, sea
oportuno y lo mas completo posible, pues se trata de facilitar a la defensa el acceso

real a los medios que utilizara la fiscalia en contra del acusado.

Similares reflexiones caben cuando el descubrimiento corresponda a la defensa.

1.3.11. Se colige sin dificultad que no existe un unico momento para realizar en
forma correcta el descubrimiento; ni existe una sola manera de suministrar a la
contraparte las evidencias, elementos y medios probatorios. Por el contrario, el
procedimiento penal colombiano es relativamente flexible en esa tematica, siempre que
se garantice la indemnidad del principio de contradiccion, que las partes se

desempefien con lealtad y que las decisiones que al respecto adopte el juez, se dirijan

17
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a la efectividad del derecho sustancial y al logro de los fines constitucionales del

proceso penal.

1.3.12. El descubrimiento probatorio es un aspecto sustancial de la actuacion, que
se enraiza en el debido proceso y que toca en sus cimientos el derecho a la defensa.
Por ello, si un descubrimiento defectuoso o incompleto conlleva vulneraciéon de
garantias fundamentales, podria generar nulidad de lo actuado, en los términos del
articulo 457 de la Ley 906 de 2004.

Igual que en los distintos eventos, la declaratoria de nulidad originada en el
proceso de descubrimiento, bien sea a solicitud de parte 0 de manera oficiosa, se rige
por el principio de trascendencia, de suerte que no cualquier suceso irregular tiene la
virtualidad de invalidar lo actuado; sino que esa medida extrema podra tomarse
unicamente cuandoquiera que el juez verifique la vulneracién cierta de las garantias
fundamentales, o cuando la parte que alega lo demuestre” ".( CSJ, Cas. Penal, Sent.
feb. 21 /2007 , Rad. 25920 ).

Atendiendo al analisis desglosado y los pronunciamientos de la
alta Corte, no procede la sancion de rechazo de las solicitudes
probatorias de la Fiscalia que contempla el articulo 346 de la Ley 906
de 2004, lo que permite concluir que la decision en este aspecto debe

ser confirmada.

Por lo expuesto, EI Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Manizales -Sala Penal de Decision-,

RESUELVE:
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Primero: Confirmar la decision emitida por el Juzgado Penal

del Circuito de Anserma -Caldas-, por medio de la cual no rechazé la

prueba solicitada por la Fiscalia, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de este proveido.

Segundo: Se ordena devolver el expediente al Despacho de

origen para que se continde con el tramite correspondiente.

Tercero: La presente decision se notifica en estrados y se

informa que contra la misma no procede recurso.

Notifiquese y cumplase

Los magistrados,

e

Jose Noe Barrera Saenz

Dennys Marina Garzén Orduia
-En uso de permiso-
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