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Medellin, mayo treinta y uno (31) de dos mil veintitrés (2023)

Por negar el rechazo de las pruebas documentales
solicitadas por la fiscalia en la audiencia preparatoria
realizada el pasado 25 de abril, el defensor interpuso
recurso de apelacidn contra la decision del Juez Noveno
Penal del Circuito de esta ciudad, en el proceso que se
adelanta en contra de Amado de Jesils Tamayo
Castellanos por los delitos de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes y fabricacion, trafico, porte o tenencia
de armas de fuego accesorios partes o municiones, por lo

gue procedemos a su analisis y solucion.

ANTECEDENTES

1. Las solicitudes probatorias y su oposicion.
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Luego de varios aplazamientos, el 1 de febrero del
presente ano, la fiscal 179 seccional acusé al sefior Amado
de Jesis Tamayo Castellanos por los delitos de trafico,
fabricaciéon o porte de estupefacientes (verbo vender) y
fabricacién, trafico, porte o tenencia de armas de fuego
accesorios partes o municiones (arts. 376, inciso 2, y 365
del Codigo Penal)?, por los siguientes hechos relacionados

en el escrito:

“El 4 de marzo de 2022 a eso de las 16:47 horas
estando en labores de patrullaje y control
funcionarios de la policia Nacional en la calle 49 B
con carrera 99 EE, Barrio Divisa, de Medellin
observan en la via publica un sujeto que le pasaba
algo con su mano derecha a otra persona que se
encontraba junto a él y este a su vez le entregaba
dinero, los abordan les practican un registro
palpandole al primero unos elementos en su
bolsillo, pidiéndole ensefara lo que llevaba, hace
entrega de seis (6) cartuchos calibre 9 milimetros,
color dorado y en su mano derecha tenia una
bolsa, verificando que contenia 20 cigarrillos
envueltos en papel color café, que se asemejan a
la marihuana, en la mano izquierda ocho (8)
monedas de quinientos pesos ($500) cinco (5)
monedas de doscientos pesos ($200) seis (6)
billetes de dos mil pesos ($2.000) y un (1) billete
de cinco mil pesos ($5.000), le piden identificarse
manifestando no tener documento de identidad y
dice llamarse AMADO DE JESUS TAMAYO
CASTELLANOS. Proceden a identificar el otro
ciudadano hallando en su poder un cigarrillo de
marihuana, producto del intercambio
manifestando de manera espontanea “mi agente
yo solo estaba comprando la fuma, pero no me
perjudiqgue por aca uno no puede decir nada
porque lo van matando a uno” y destruye el
cigarrillo en el lugar y se identifica con la CC como
ANDRES FELIPE HENAO JIMENEZ, por lo que le
leen los derechos como capturado siendo las

! Conforme a lo indicado en el acta de la audiencia.
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16:49 por trafico fabricacion o porte de
estupefacientes, y fabricacién porte o tenencia de
arma de fuego, accesorios, partes o municiones a
AMADO DE JESUS TAMAYO, dejan constancia que
el lugar es reconocido por la venta de
estupefacientes, y procedieron a ponerlo a
disposicion de la Fiscalia en la URI Centro.

De acuerdo a la PRUEBA PRELIMINAR DE CAMPO
PIPH, la sustancia dio positiva para MARIHUANA Y
SUS DERIVADOS con un PESO NETO de
veintinueve coma tres (29,3) gramos.

Sobre la municidon se conceptud se encontraban
en buen estado de conservacion y son aptos para
ser empleados en armas de fuego compatibles con
su calibre.”

En audiencia preparatoria realizada el 25 de abril siguiente,
y en lo que va a ser objeto de apelacion, dentro de las
solitudes probatorias de la Fiscalia se pidieron varias
pruebas documentales: tarjeta de preparaciéon de la
cédula, resefas, informe de policia de vigilancia de captura
en flagrancia, acta de derechos del capturado, acta de
incautaciones, actos urgentes, pericias de PIPH, de quimica
confirmatoria (pendiente), de plena identidad (pendiente),
y de balistica, copias de antecedentes y sentencias
condenatorias, informacién del SPOA de la Fiscalia General
de la Nacidon, cadenas de custodia, rétulos registros de

continuidad y copias dineros incautados.

El defensor se opuso al decreto de estas pruebas

documentales.

Explico que la fiscalia descubridé sus elementos el 1 de

febrero de 2023 en la audiencia de formulacion de
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acusacion, pero que se los entregaron
extemporaneamente, puesto que, pese a que solamente se
tenian 3 dias habiles, transcurridé un mes porque ello
ocurrid el 1 de marzo ulterior, transgrediéndose el art. 344
del CPP.

Adujo que no obstante aportd el correo electréonico para
que se le trasladara la documentacién en las fechas
dispuestas por la Ley, no se hizo, y tampoco se le envid
comunicacién acerca de algun contratiempo, ademas de
gue no habia justificacidn pues no se trataba de elementos
cuantiosos. El 7 de febrero de este afio le envid un correo
a la fiscal titular solicitandole el traslado, y solo el 1 de
marzo siguiente le fueron enviados, es decir un mes
después, sin explicaciéon acerca de la demora, sin que
pueda interpretarse de manera diferente esa situacion. Al
principio de la audiencia manifestd que no se le habian
descubierto de manera oportuna los elementos y la Fiscal
presente no dio explicacidon, afectando con ello el derecho

de defensa.

En ese sentido, expuso que habia “un trabajo de
dactiloscopia que no se ha podido realizar no solamente
porque no se han entregado esos elementos, sino porque
incluso en el dia de hoy no se ha puesto disposicion de la
defensa los elementos incautados para poder hacer dicho
analisis”, por lo que debian rechazarse de plano los
elementos materiales probatorios de la fiscalia “por
extemporaneos”, resaltando que incluso tiene una
constancia de su asistente diciendo que solicitoé por llamada

los elementos.
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2. La decision.

El Juez negd dicho requerimiento y decretd todas las

pruebas solicitadas por la Fiscalia.

Ante la vaguedad de la peticion del defensor, entendié que
el requerimiento de rechazo se dirigia a todos los
elementos solicitados por la fiscal, entre ellos los
testimonios, considerando como desproporcionada la
peticidn. Indicd que no podia negarse que los testigos que
participaron en la captura fueron ofrecidos desde el escrito
de acusacion y con ello la informacidén sobre sus nombres,

identidad y la razén de ser de la solicitud.

Aludio a que esta Corporacion en decision del 25 de mayo
de 20222, confirmo el decreto de pruebas en un proceso de
circunstancias analogas, en la que las evidencias no se
trasladaron de manera oportuna a la defensa. Argumentd
gue el propdsito del descubrimiento probatorio era evitar
el sorprendimiento de la otra parte y, ademas, que se
pueda preparar la defensa y hacer las solicitudes que se
estimen necesarias para sacar avante los intereses del
procesado, Yy si bien hubo un mes “para Ila
complementacion”, en el listado que entregd la fiscalia
aparecen los nombres de las personas que serian
solicitadas como testigos y la razén de su ofrecimiento,

concluyendo que no se afectaba la defensa.

2 Radicado 0500160002072018-00704, acusado Edwin Antonio Arango Osorio, por la conducta
de acceso carnal violento, entre otras.
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Explico que la acusacidon se realizé el 1 de febrero, la
preparatoria se estd haciendo casi 3 meses después, y un
mes posterior a la acusacidon se puso a disposicion de la
defensa los elementos complementarios para hacer

efectivo ese descubrimiento.

Asimismo, expuso que el testimonio del patrullero Luis
Alberto Games Lara, quien realizd los actos urgentes
relacionados con el caso que se le puso a disposicion,
también fue descubierto desde la presentacion del escrito,
se dijeron cudles fueron sus actividades, por lo que se tenia
claro cuadl es el rol que va a cumplir, por lo que no habia
afectacion al derecho de defensa. El mismo articulo
mencionado por el defensor no habla de descubrimiento
tardio, por ello estima que podia decretarse esa

declaracion.

Igualmente, considerod la pertinencia de los testimonios de
Frederic Sierra, Mauricio Ospina Silva, Nicolas Sanchez
Rios, perito de PIPH adscrito al CTI, y Henry Antonio Sotelo
Ariza, investigador judicial que va a aportar informacion
acerca de la resefia dactiloscdpica, puesto que tienen
informacién relevante para lo que es motivo de discusion y
por ello fueron decretados; asi como la declaracion del
sefor Jaime Lépez Duncan, asistente de Fiscalia, acerca de
las actividades que se realizaron, cadenas de custodia y

rotulos.

Respecto del testimonio de Diana Marcela Alzate Bran,

perito de plena identidad, se decretd su declaracion, con la
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advertencia de que la prueba confirmatoria, que aun se
encontraba pendiente, se admitiria con la condicién de que
el traslado de su pericia se realizara por lo menos con cinco
dias de anticipacion, segun el articulo 415 del Cddigo de

Procedimiento Penal.

Finalmente, advirti6 que las pruebas documentales
deberan ser ingresados con los respectivos testigos,
porque ninguno de ellos es prueba independiente, salvo la
prueba de balistica que debe ser introducida con el perito
que la realizd, y pueden ser utilizados para refrescar

memoria.

3. La apelacion.

El defensor interpuso recurso de apelacion, solicitando se
revoque la decisiéon y se excluyan la totalidad de los
elementos materiales probatorios solicitados por |la

Fiscalia.

Aclaré inicialmente que en ningun momento solicitd que se
excluyeran los testimonios, porque le parece claro que es
suficiente con dar el nombre de los testigos, la ubicacion y
su funcion, y que el reparo Unicamente se hizo respecto de
“los elementos materiales probatorios”, sin que comparta
la postura del Juez puesto que significaria que los tres dias
mencionados por el art. 344 del CPP serian inoperantes y
que el descubrimiento se podia hacer en cualquier
momento, resaltando que en cada caso se debia

determinar la afectacion del derecho de defensa.
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En este caso se trata de 18 documentos aproximadamente,
lo que es de facil traslado, pues no son voluminosos, como
para que se deba dar un mes de entrega. Por tanto,
considera que la decision del Juez le concede una “patente
de corso a la fiscalia” para que sin justificacion se
entreguen los elementos un mes después porque no se
afectd el derecho a la defensa. En la norma no se da un
término superior, y ademas se debe justificar

minimamente las razones de la tardanza.

Explicd que para preparar su defensa, le dirigié un oficio el
3 de marzo de 2023, a la fiscal titular solicitando que se le
dejara a disposicion los elementos incautados para hacerle
un cotejo dactiloscopico, “y sin esos elementos no podia
pedir un dactiloscopista, que los mirara para ver si era
procedente”, y dos meses después no se le han puesto a
disposicion, por lo que no entiende como se dijo que no se
trasgredié el derecho a la defensa, aclarando lo siguiente:
“en este caso en particular porque era un perito lo pude
pedir, me lo decretaron, tengo la facultad de que hago una
pericia posterior, pero en todo caso es tardio,
extemporaneo, y si fuera un testigo comun y corriente el
que se quisiera pedir, o el que se quisiera escudrinar en
esos elementos que no se pusieron a disposicion, en forma
razonable, un tiempo prudencial, entonces estariamos

hablando de otra situacion”.

Adujo que no se podia esperar que se hiciera un dafio a la
defensa para no poder actuar dentro de un proceso penal
y asi establecer que se causé un perjuicio. La norma habla

de un dafio potencial no creado, y asi debia entenderse.



Radicado: 0500160002062022-05628.
Procesado:  Amado de J. Tamayo Castellanos.
Decision: Confirma.

Reprochd que el juez basé el argumento, respecto del art.
346 del CPP, en que aca se descubrieron los elementos,
pero se trata de una interpretacion parcializada por que la
fiscalia no esta autorizada a entregarlos
extemporaneamente sin justificacién, y si bien entendia
gue la fiscal titular hace 15 dias estaba incapacitada, nada
se adujo en ese sentido y el juez no podia interpretar esa
situacion, por lo que se estaba afectando la norma y se
debia aplicar la sancién. El articulo 356, numeral primero,
es claro acerca de que si el descubrimiento no fue completo
el juez lo rechazarg, y si no se justificé la tardanza asi se

debid proceder.

Llamd la atencidn en que “no va ningun informe ni ningun
documento”, el descubrimiento tardio debe ser sancionado
porque no hay justificacidén legal, se afectd el derecho de

defensa y el debido proceso.

4. No recurrentes.

4.1. La fiscal indicd que estad reemplazando a la titular del
despacho desde el 24 de marzo, segun resolucidon, porque
lleva un mes incapacitada por un accidente, y esa situacién

es conocida por el defensor.

Se refirid a la sentencia de la Corte del 26 de octubre de
20123, En este caso hubo una audiencia de acusacion en la
que se leyeron los documentos, resaltando que no era

posible sorprender a la defensa con un informe de policia,

3 Con ponencia del doctor Luis Augusto Ibafiez Guzman.
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tarjeta de preparaciéon, resefia o demas elementos; vy la
captura no la decretaron ilegal porque la municiéon no era

apta o porque la droga no tenia esa condicion.

En el escrito se indicd que estaba pendiente la pericia
confirmatoria y de plena identidad, y en este momento
podia dar traslado de la ultima. No se puede alegar que
casi dos meses no se le ha puesto a disposicidn una pericia,
porque “a usted el 1 de marzo le dieron traslado, es tanto
que usted pidio la pericia de un dactiloscopista y el asesor
balistico, y llaméd al sefior investigador, no sabia que ahora
era asesor balistico, Luis Fernando Cerdén Bernate, o sea
que la defensa si tuvo la oportunidad de poder realizar o
digamos recoger elementos materiales probatorios para

alegar su defensa”.

Advirtidé que en ningdn momento la Fiscalia de manera
dolosa no hizo el traslado en ese mes, y que si bien existen
unas normas que se deben acatar, en este caso a la
defensa no se le ha causado detrimento ni se le ha
impedido realizar la labor. Cuando se remitio el correo, ese
mismo dia se le enviaron los elementos materiales
probatorios, y la audiencia se esta realizando el 25 de abiril,
asi que el defensor ha tenido casi 2 meses para realizar su
labor, tanto asi que solicitd unas pruebas, entre ellas el

testimonio de Luis Fernando Cerodn.

4.2. La delegada del Ministerio Publico solicitd se confirme
la decision de primera instancia. Indicd que, si bien existe

una carga procesal y unos términos perentorios para el
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traslado, segun lo establecido en la norma, en este caso no
se advierte la intencién desleal o ilegal de la fiscalia de
ocultar ese descubrimiento o de no hacerlo
oportunamente, pues se sabe de la situacion de salud que
esta atravesando la titular del despacho, que hoy tiene a

otra funcionaria de la fiscalia en reemplazo.

Expuso que la defensa desde el traslado del escrito de
acusacion tuvo conocimiento de la informaciéon que habia
obtenido la fiscalia, de las evidencias fisicas, elementos u
objetos incautados por parte de la policia judicial, y al
observarse que la teoria de la defensa va dirigida a
demostrar que en los elementos incautados (cartuchos,
estupefacientes y dinero) no se hallaran huellas dactilares
de su prohijado, concluyd que con ello se materializa la

defensa técnica.

El defensor centré su argumentacion en cuanto a que la
Fiscalia no le brindd la posibilidad de conocer estas
evidencias fisicas, no concretamente los documentos,
porque el propdsito es precisamente que un
dactiloscopista, mencionado en esta audiencia como Luz
Miriam Hérnandez Arévalo, tendra que tener a sus
disposicién esos elementos y por ende la fiscalia se los
debe trasladar y ponerlos fisicamente a su disposicion,
pero es claro que estando estos elementos en el almacén
de evidencias, y siendo el propdsito de la defensa que se
verifique por parte de la experta que en esas evidencias
obran o no huellas de su representado, pues la perito

tendra que acercarse a ese almacén.
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Expuso que los documentos le fueron trasladados al
defensor con mucho mas de un mes de anticipaciéon a esta
audiencia, para que conociera la informacién, por lo que
considerd no hubo situaciones irregulares que den al traste
con el derecho de defensa y el debido proceso. En el escrito
se relaciond el contenido de todos los elementos y en la
acusacion se reiterd la informacién, por lo que se puede
decir que se descubrié oportunamente toda la actividad

probatoria que habia realizado el ente persecutor.

Concluyé que el descubrimiento de la base de opinidn
pericial puede hacerse cinco dias antes de que el perito
comparezca al juicio a informar sobre el conocimiento que
tiene respecto de esos hechos y, segun los altos tribunales,
ese descubrimiento se puede dar de manera metddica y
cronolégica con la presentacion del escrito, donde se
narran las circunstancias facticas, con lo que la defensa
conoce los aspectos a probar por la fiscalia; en la
acusacion, en la preparatoria e incluso de manera
excepcional en el juicio, aludiendo a aparte del radicado
25920 del 21 de febrero de 2007, como decision iconica de

la Corte Suprema de Justicia.

Adujo que no se observa actitud desleal de la fiscalia, sino
que las dificultades obedecen a los problemas de salud de
la titular del despacho y al nombramiento del reemplazo.
Ademas, la defensa conocia en su integridad toda la
informacion que tenia la fiscalia, tanto asi que determind
sobre los elementos incautados, se practicara un examen
dactiloscopico para eliminar algin compromiso en la

responsabilidad del acusado.
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CONSIDERACIONES

Conforme al panorama de controversia, la decision de

primera instancia sera confirmada.

Como aspectos principales, recordemos que el apelante
aludié a que la audiencia de acusacién se realizd el 1 de
febrero del presente afo y que el descubrimiento se le
efectud el 1 de marzo siguiente, un mes después, cuando
se le remitieron al correo electrénico los elementos,
vulnerando con ello el derecho a la defensa, porque le
parece que no existe ninguna justificacién para la demora,
planteamientos con los que no estamos de acuerdo por dos

razones fundamentales.

1. Como regla general, el numeral primero del articulo 356
de la Ley 906 de 2004 establece que en desarrollo de la
audiencia preparatoria, el Juez dispondra: “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 formulacion de acusacion ha quedado
completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazara”, y
ademas de ello, respecto de los elementos que tiene la
Fiscalia y que fueron relacionados en la audiencia de
formulacion de acusacion, el articulo 344 idem determina
su entrega en “un plazo maximo de tres (3) dias para

su cumplimiento”.
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No obstante esa directriz general de descubrimiento y la
disposicién de rechazo si no se realiza dentro del término,
conforme lo indica el articulo 346 de la misma norma, que
es el tépico que discute el apelante cuando se opone al
decreto de las pruebas documentales solicitadas, hay unas
pautas especiales que deben tenerse en cuenta para no
aplicar la sancion que se reclama, atinentes a que “... salvo
que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por

causas no imputables a la parte afectada”.

En nuestro caso, mas alld del descuido de la fiscal que
participd en la audiencia preparatoria al no dejar constancia
clara desde un principio de las razones por las cuales se
encontraba reemplazando a Ila titular del despacho,
especialmente ante la ausencia de descubrimiento oportuno
advertida por el defensor, lo cierto es que en la diligencia se
dejé claro que ésta padecié un accidente y que por ello “/leva
un mes incapacitada”, segun lo dijo como no recurrente la
fiscal de reemplazo, aludiendo también a que estaba desde el
24 de marzo acudiendo a sus audiencias y que esa situacion
era conocida por el apelante, quien, por demas, asi lo
reconocio: “entiendo que la fiscal titular hace 15 dias esta

incapacitada pero nada se adujo en ese sentido...”.

Las pruebas documentales fueron relacionadas desde el
escrito de acusacién, y por ello la falta de entrega oportuna
en este caso no puede generar para la Fiscalia la sancién
maxima de su rechazo porque, contrario a lo manifestado por
el recurrente, si existe justificacidn para su extemporaneidad

en el traslado, y si bien no tenemos una fecha exacta de

4 Negrilla nuestra.
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ocurrencia del hecho que le impididé a la Fiscal cumplir con el
traslado, tampoco el defensor demostré que la omisién en la
entrega hubiese sido por maniobras desleales o actos de mala

fe de su parte.

La Sala Penal de la Corte ha insistido en que cuando no se
realiza el descubrimiento por “Impases, carentes de
cualquier caracteristica de mala fe o deslealtad procesal
por parte de quien tiene el deber de descubrimiento. Ello,
teniendo como faro, los principios de celeridad, eficacia y
realizacion de justicia™, ello puede ser resuelto en la
audiencia  preparatoria, obviamente respecto de
“elementos materiales probatorios y evidencia ya puestos
en conocimiento de la contraparte desde la audiencia de
formulacion de acusacion o incluso antes”y en ese sentido,
teniendo en cuenta los hechos descritos en el escrito y la
naturaleza de los documentos (informe de captura,
resefas, actas de incautaciones, pericias, etc.) no
observamos de qué manera puede plantearse una ausencia

de conocimiento de su contenido por parte de la defensa.

2. Como se dijo, la audiencia preparatoria se hizo el 25 de
abril Ultimo, y el descubrimiento final ocurrid el 1 de marzo
anterior, con lo que puede constatarse que el defensor tuvo
tiempo suficiente para preparar la defensa del procesado, y de

hecho varias pruebas solicitd.

En concreto, como transgresiéon al derecho de defensa, el

recurrente aludié a que, pese a que lo requirid por escrito, a

SEn auto del 28 de septiembre del afio pasado, radicado 62081 (AP4468-2022).
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la fecha no se le ha dejado a disposicion los elementos
incautados para hacerle un cotejo dactiloscopico “y sin esos
elementos no podia pedir un dactiloscopista, que los mirara
para ver si era procedente”, pero es que esos objetos no son
de los que debe entregarse a la contraparte, porque para ello
tendra la defensa que acudir al almacén de evidencias para
realizar los analisis que requiera, situaciéon que no contraria

un debido descubrimiento.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin:
RESUELVE

Confirmar la decision que por apelacidén se revisa. Informar
que contra la misma no proceden recursos, y citar a

audiencia virtual para su notificacion.

COPIESE Y CUMPLASE

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ

B 2 7 //

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS

Py

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN

Los magistrados,




