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Magistrado Ponente

Ricardo De La Pava Marulanda

Por apelacion interpuesta y sustentada por el
delegado de la Fiscalia, conoce en segunda instancia esta
Corporacion la providencia proferida por el Juez Primero Penal del
Circuito de Itagli durante la audiencia preparatoria celebrada el 19
de abril de 2021 y en la cual resolvid sobre las solicitudes

probatorias realizadas por las partes.
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1. ANTECEDENTES

En el escrito de acusacion el Fiscal 246 Seccional de

Itagli relaté que:

"El dia 13 de noviembre de 2020, patrulleros de la Policia
Nacional, siendo las 06:50 horas, atienden caso por detonaciones con
arma de fuego por lo lados de la ladrillera El Ajizal, sector "Cedros”,
Jurisdiccion del municipio de Itagii, exactamente en la calle 76 Nro 57
305; producto de la detonacion resulto lesionado JORGE IVAN VASQUEZ
JURADO, y trasladado a la clinica Antioguia. Alli los uniformados son
informados de las caracteristicas, sitio y ubicacion de quien habia
producido las lesiones, capturéndolo por un callejon del sector "Los
Cedros”, identificandolo como SEBASTIAN  SALDARRIAGA
SALDARRIAGA.”

En diligencias preliminares realizadas el 14 de
noviembre de 2020 ante el Juez Once Penal Municipal con funcion
de control de garantias de Medellin, luego de declararse la legalidad
del procedimiento de captura, la Fiscalia le formulé imputacion al
sefior SEBASTIAN SALDARRIAGA SALDARRIAGA por la autoria del
delito de homicidio agravado en modalidad de tentativa en concurso
heterogéneo con fabricacion, trafico, porte o tenencia de arma de
fuego, cargo que no fue aceptado por el imputado. En la misma
diligencia se le impuso medida de aseguramiento preventiva en

establecimiento carcelario.

El escrito de acusacidon fue radicado el 13 de enero
de 2021 y la formulacion oral se llevd a cabo el dia 29 de enero

siguiente en el Juzgado Primero Penal del Circuito de Itagui. La
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audiencia preparatoria se llevd a cabo el 19 de abril ultimo,
diligencia en la cual el a quo decidié sobre las solicitudes probatorias
decretando todas las que fueron peticionadas por las partes,
excepto los testimonios de cargos de los sefiores JORGE IVAN
VASQUEZ JURADO y MATEO VASQUEZ VELASQUEZ, el primero fue
rechazado ante la falta de su oportuno descubrimiento, y el segundo

inadmitido al tener el caracter de prueba de referencia inadmisible.

2. LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Frente a lo que es motivo de apelacién, el Juez
Primero Penal del Circuito de Itagli rechazé al testimonio del sefior
JORGE IVAN VASQUEZ JURADO argumentando que aunque resulta
pertinente su declaracién, pues se trata de la presunta victima y de
esa manera se podria concluir que tiene conocimiento directo y
personal de lo ocurrido, el numeral 5° del articulo 337 del cédigo de
procedimiento penal regula que el descubrimiento de pruebas debe
incluir el nombre, direccién y demas datos personales de los testigos
o peritos cuya declaracion se solicite en el juicio, y que el canon 346
ibidem establece que “los elementos probatorios y evidencia fisica
que en los términos de los articulos anteriores deban descubrirse y
no sean descubiertos, ya sea con o sin orden especifica del juez, no
podran ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo,
ni practicarse durante el juicio. El juez estara obligado a rechazarlos,
salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por

causas no imputables a la parte afectada”.

Por ello, el juzgador, luego de haber revisado el

escrito de acusacion y verificar que ese testimonio no esta enlistado,
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le consultd al representante del ente acusador para que sefalara si
la falta de descubrimiento obedece a una de esas causales no
imputables, puesto que si fuera asi la sancidn procesal no
procederia, requerimiento al cual contesté el delegado Fiscal que
desde los hechos juridicamente relevantes de la acusacion
claramente se hizo mencidén de él y que en la seccion de dice victima
también se especificd su nombre completo, identificacion y dénde
se localiza, siendo el primero que figura en el escrito de acusacion

y ademas comparecio a la audiencia de formulacién oral.

De conformidad con lo anterior, y bajo el entendido
de que la Fiscalia argumentdé considerar debidamente descubierta la
prueba en vista de que sefialdé al testigo como victima, el a quo
estima como un sorprendimiento para la defensa que en esta etapa
procesal se mencione tal circunstancia, es decir, que el hecho de
gue esté dentro de la cuadricula destinada a la identificacion de la
victima necesariamente deba llevar a concluir que va a ser llamado
como testigo en el juicio, pues entiende que la finalidad del
descubrimiento que esta relacionada con la preparacion de la
contraparte para las futuras diligencias, si se afecta a través de una

practica como esta.

3.LOS MOTIVOS DEL DISENSO

El delegado de la Fiscalia impugna la decision del
a quo aduciendo que una vez estudiada la audiencia de acusacion,
entendida como una acto complejo y donde claramente se debe
exhibir lo que se va a llevar a juicio, destaca que desde los hechos

juridicamente relevantes y dentro de la carga dinamica de la prueba,
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se reconocié desde la primera audiencia a JORGE IVAN VASQUEZ
JURADO como victima al haber sufrido un perjuicio, lo que quiere
decir que desde el principio se esta mencionando que esta persona
es el afectado directo de un atentado contra su vida, por lo que
solicita que no se excluya esta deponencia teniendo en cuenta que
la defensa no resulta sorprendida pues, reitera, desde el inicid se
ofreci6 a este ciudadano como victima, se menciond6 en dos
ocasiones donde se localiza y acudidé a la audiencia de formulacion

de acusacion donde fue reconocido en tal calidad.

Expresa que no se estan violentando los principios
de lealtad, debido proceso ni de igualdad de armas, asi como
tampoco hay una afectacion material al derecho de defensa por
cuanto la defensa técnica desde un comienzo estd preparada para
enfrentar el dicho del sefior JORGE IVAN al haber sido anunciado
claramente en la acusacién como la victima y por ello no se trata de

un testigo o un hecho nuevo.

Concluye anotando que con la labor desarrollada en
el escrito de acusacidén se cumple a cabalidad lo estipulado en el
articulo 337 de la Ley 906 de 2004 y por ello solicita se revoque la
decisidn del juez de primera instancia y se disponga que se escuche
a la victima en el juicio oral, tal y como fue solicitado en la audiencia

preparatoria.

4.LOS NO RECURRENTES

El senor defensor, expuso que el Fiscal en este

estadio procesal esta tratando de corregir los errores cometidos
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tanto en el escrito de acusacion, al no incorporar en el
correspondiente anexo el nombre del testigo JORGE IVAN VASQUEZ
JURADO, como también en la audiencia de formulacién oral al no
hacer la respectiva adicion, circunstancia bajo la cual depreca que
se mantenga incélume la decisién de primera instancia toda vez que
su contraparte ha incurrido en esas fallas en el descubrimiento
probatorio inobservando asé lo regulado en el literal ¢ del numeral

5¢ del articulo 337 del codigo de procedimiento penal.

Indica que el doctor ANTONIO LUIS GONZALEZ
NAVARRO, en su obra “La audiencia preparatoria en el proceso
penal”, entre las paginas 328 a la 340, estudio el hecho de que la
falta de descubrimiento probatorio de la Fiscalia en la audiencia de
formulacion de acusacidon conlleva al rechazo de la solicitud
probatoria en la audiencia preparatoria, tesis que se encuentra
fundamentada en las radicaciones 51882 de 2018 y 44238 de 2015.

Continda sefalando que nos encontramos en un
sistema penal acusatorio en el cual cada una de las partes eleva sus
pretensiones probatorias para que la judicatura decida sobre las
mismas, siendo distinta la capacidad de los jueces funciones de
control de garantias, Unicos que tienen altas facultades para corregir
los yerros de las partes, frente a los juzgadores de conocimiento de
primera y segunda instancia que no gozan de tal autorizacién legal
ni constitucional, razén por la cual estima que no debe ser aprobada
la apelacion presentada y en cambio se debe ratificar la decision del
a quo de rechazar la declaracién del sefior JORGE IVAN VASQUEZ
JURADO.
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5. CONSIDERACIONES

De conformidad con el numeral 1° del articulo 34
de la Ley 906 de 2004, es competente esta Corporacion para
conocer, por via de apelacién, el auto proferido por el Juez Primero
Penal del Circuito de Itagli en el desarrollo de la audiencia
preparatoria en punto de que rechazé el testimonio de cargos del
sefior JORGE IVAN VASQUEZ JURADO, hecho con el cual, a juicio
del recurrente, no se vulneran las garantias del debido proceso,
lealtad, igualdad de armas y defensa por cuanto no se presenta un
sorprendimiento ya que el referido ciudadano desde los hechos
juridicamente relevantes fue relacionado como ofendido y en la
audiencia de formulacién de acusacion se le reconocié la calidad de

victima.

Con la finalidad de resolver el problema juridico
planteado en el disenso, se procedera a esclarecer el punto concreto
de inconformidad planteado por el delegado de la Fiscalia y que
versa sobre el rechazo del testimonio del sefior JORGE IVAN
VASQUEZ JURADO bajo el argumento de que el procedimiento de
descubrimiento frente a éste fue extemporaneo ya que fue revelado
solo en la audiencia preparatoria sin que antes de ese momento, es
decir, ni en el escrito de acusacion ni en la formulacién oral de la
misma, se puso de presente la intencién de que dicha deponencia

fuera decretada como prueba a practicarse en juicio oral.

Pues bien, la Colegiatura traera a colacién el criterio
expuesto por la Corte Suprema de Justicia en punto del momento
procesal en el cual debe darse el descubrimiento probatorio por cada

una de las partes. Al respecto, en el auto AP5785-2015, con
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radicacion N° 46153 del 30 de septiembre de 2015, la Alta

Corporacion sostuvo que:

"Sobre las fases del descubrimiento probatorio, todavia en los

albores del nuevo esquema procesal penal la Corte preciso.

En cuanto a la etapa de descubrimiento de los elementos materiales

probatorios y evidencia fisica pueden darse las siguientes variantes:

a). Con la presentacion del escrito de acusacion que hace el fiscal

ante el juez competente, dicho instrumento, de acuerdo con lo reglado

por el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, debera contener, entre otros

presupuestos, "El descubrimiento de las pruebas”, que consiste que con

el ditado escrito se presenta otro anexo en el que constaran los hechos

que no requieren prueba; la trascripcion de las pruebas anticipadas que
se quieran aducir en el juicio y que no se pueden recaudar en el juicio

oral, el nombre, direccion y datos personales de los testigos o peritos

cuya declaracion se solicite en el juicio, etc.

Copia del anterior escrito el fiscal lo entregara al acusado y a su

defensor, al Ministerio Publico y a las victimas.

b) Dentro de la audiencia de formulacion de acusacion, asi' mismo
la defensa cuenta con la posibilidad legal de solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la fiscalia "o quien corresponda, el
descubrimiento de un elemento material probatorio especifico y evidencia

fisica de que tenga conocimiento...". (Articulo 344).

¢) De la misma manera, en la etapa de formulacion de acusacion la
fiscalia podra pedir al juez que ordene a la defensa la entrega de "copia
de los elementos materiales de conviccion, de las declaraciones juradas
y demds medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio”.
(Articulo 344)
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d) Cuando la defensa pretenda hacer uso de la inimputabilidad "en
cualguiera de sus variantes" debera entregar a la fiscalia los examenes

periciales que le hubieren practicado al acusado”. (Articulo 344)

e) Ocasionalmente en el juicio oral las partes podran descubrir los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica significativa que
deban ser descubiertas, cuando el juez asi lo decida una vez oidas las
partes y considerado "el perjuicio que podria producirse al derecho de

defensa y la integridad del juicio”. (Articulo 344).

f) Finalmente, la etapa de descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica fenece en la audiencia
preparatoria, puesto que de acuerdo con lo consagrado por el articulo
356 de la citada Ley 906 de 2004, el juez de conocimiento dispondra.
"Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y
evidencia fisica" y "Que la fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de
las pruebas que harén valer en la audiencia de juicio oral y publico”
(articulo 356). También en este momento procesal y a solicitud de las
partes "los elementos materiales probatorios y evidencia fisica podran ser
exhibidos durante la audiencia con el unico fin de ser conocidos y
estudiados. (CSJ SC, 21 Feb 2007, Rad. 25920).

Asi, lo_establecido en el articulo 337 sobre el descubrimiento

probatorio debe analizarse en el sentido de que la defensa pueda conocer

oportunamente los testimonios, dictamenes periciales, evidencias fisicas

0 documentos gue sirven de sustento a /a acusacion v que pueden ser

I/

solicitados como prueba por la Fiscalia.” (Subrayas fuera del texto

original).

Es asi como tenemos que desde la presentacion del
escrito de acusacién, en su correspondiente anexo, la Fiscalia tiene
el deber de comunicar las pruebas que pretende hacer valer en

juicio, teniendo la oportunidad de adicionar, modificar o corregir el
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contenido de dicho escrito solo durante la audiencia de la
formulacién oral de los cargos, lo que quiere decir que es hasta esa
ocasién procesal que el ente acusador puede validamente descubrir
sus elementos con vocacion probatoria, ello porque para la siguiente
diligencia a celebrarse le corresponde a la defensa hacer lo mismo,
momento para el cual no puede ser sorprendida con nuevos
descubrimientos frente a los cuales no tuvo la oportunidad de
desplegar labor defensiva a efectos de presentar pruebas de

refutacion.

No debe confundirse el descubrimiento o |la
comunicacién formal que debe hacerse de los elementos materiales
con vocacion probatoria, evidencia fisica e informacidén legalmente
obtenida con el traslado de los mismos, pues la ley faculta para que
esta Ultima accion puede llevarse a cabo por fuera de la audiencia
de la formulacién de acusaciéon (articulo 344 del codigo de
procedimiento penal), pero en ningln momento brinda esa misma

oportunidad para que se realicen revelaciones nuevas.

Asi como tampoco deviene procedente el
argumento expuesto por el censor segun el cual no se presenta
ningun sorprendimiento para la defensa por cuanto el sefior JORGE
IVAN VASQUEZ JURADO fue mencionado en los hechos
juridicamente relevantes, individualizado en el escrito de acusacion
como el perjudicado con la conducta delictiva y reconocido como
victima al interior de la audiencia de formulacién oral de acusacidn,
pues de conformidad con la ley procesal vigente, son temas bien
diferentes la relacién clara y sucinta de la imputacién factica, el
registro de quien funge como ofendido y la relacion de las pruebas

gue se haran valer en el juicio oral.

10
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Y es que independientemente de que dichos items
hagan parte del escrito de acusacién, lo cierto es que de
conformidad con el articulo 337 procesal penal, que describe el
contenido que debe hacer parte de la acusacion y cudles son sus
anexos, resulta imprescindible que se respeten todas y cada una de
las condiciones alli enlistadas, debiendo estar definido, de manera
clara, el descubrimiento de las pruebas -numeral 5 de la norma en
mencidén- en un anexo que incluya los nombres, direcciones y datos

personales de los testigos cuya declaracion se solicite en el juicio.

En este evento, la Fiscalia debié haber indicado,
bien en el escrito de acusacion o en la audiencia de formulacién oral,
gue era su intencion utilizar como elemento con vocacion probatoria
el testimonio del sefior JORGE IVAN VASQUEZ JURADO, actuacién
que le era completamente exigible en aras de que en el juicio oral
en efecto se recibiera dicha deponencia, siendo esa la Unica manera
en la que la defensa no se hubiese visto sorprendida con dicha
solicitud probatoria, pues independiente de que el referido
ciudadano se hubiese “ofrecido como victima”, recogiendo las
palabras del censor, ello de ninguna manera lo habilita para que

ahora, de manera extemporanea, solicite su declaracién.

Notese que en efecto el recurrente reconoce que
siempre menciond y ofrecio al sefior JORGE IVAN VASQUEZ JURADO
como victima de la conducta delictiva endilgada al acusado, calidad
que no esta en discusion en este evento pero que de ninguna
manera puede asemejarse o sobreentenderse con la de un testigo
pues para ello la ley establecié un acapite especifico en el que debe
quedar consignado el descubrimiento probatorio dentro del escrito

de acusacidn, precisamente para evitar situaciones como la que se

11
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presenta en este evento y en la que la defensa sufre un
sorprendimiento con la peticion de un testigo que no se habia

anunciado dentro del tramite penal como tal.

A manera de conclusién, no debe confundir el
delegado de la Fiscalia la relacion e individualizacion del sefor
JORGE IVAN VASQUEZ JURADO como victima dentro de esta
actuacién con la de un testigo pues, aunque ambos datos estan
contenidos en un mismo escrito, lo cierto es que cada uno tiene
especificado un titulo diferente y concreto a efectos de darle claridad
a la defensa no solo de los hechos juridicamente relevantes sobre
los cuales debe establecer su hipdtesis defensiva, sino también
respecto a las pruebas que debera refutar o contradecir en el juicio

oral en aras de sacar avante su pretension.

De conformidad con lo anterior, encuentra esta Sala
de decisidén que el descubrimiento realizado por la Fiscalia sobre el
testimonio del sefior JORGE IVAN VASQUEZ JURADO resulta
extemporaneo, pues tal y como viene de verse, la oportunidad legal
para ello fenece en la audiencia de formulacion de acusacion,
pudiéndose extender hasta la preparatoria pero solo en punto del
traslado material de dichos elementos con vocacidon probatoria,
dependiendo de las particularidades del caso, razéon por la cual la
decision proferida por el Juez Primero Penal del Circuito de Itagii se
encuentra ajustada a derecho y en ese sentido sera avalada en esta

instancia.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin,

en Sala de Decision Penal,

12
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila providencia de

naturaleza y origen conocidos.

SEGUNDO: Contra esta decision no proceden

recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

(En permiso)
RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ
Magistrado

by,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado
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