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ASUNTO POR TRATAR

Comresponde a la Sala  desatar los
apelaciones interpuestas por el delegado del Ministerio Publico y los
defensores de HARRISON ANDRES PEREZ ISAZA y LUIS FERNANDO CORREA
VARGAS en contra del auto emitido el trece (13) de diciembre de dos mil
veinfitrés (2023), por el Juez Dieciséis Penal del Circuito de Medellin, al
resolver las solicitudes probatorias de las partes en desarrollo de la
audiencia preparatoria al interior del proceso penal que en contra de estos
ciudadanos se adelanta por considerarlos autores de la conducta de
homicidio agravado, articulo 103y 104 # 4y 7 del C.P. en coparticipacion

criminal articulo 58 - 10 C.P.
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ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos juridicamente relevantes
referidos por la fiscalia en la formulacion de acusacion, fueron endilgados

en los siguientes términos:

“El dia viernes 18 de junio de 2021, a eso de las 10:20 p. m., el sehor Wilson de Jesus
Norena Norena, con 57 anos de edad, transitaba a pie eninmediaciones de la Avenida
el Ferrocarril con calle 54 del barrio San Benito, en el cenfro de Medellin. Cerca de
cuatro hombres se le acercan, lo siguen, el sefior Wilson les corre, éstos lo persiguen y
en la calle 54 con carrera 56C, estos mismos hombres lo alcanzan, atacan y lesionan
en varias ocasiones con arma cortopunzante, lo atacan también cuando cae y estd
en el piso, ademds lo golpean con patadas en la cabeza. Los agresores huyen del
lugar, uno de ellos regresa y le quita algo a la victima. La victima pronto es auxiliada
por una patrula de la Policia Nacional que hace presencia, es frasladada a la
Policlinica Municipal pero ingresa sin vida, fallece por estas heridas. Recibié no menos
de 10 punaladas en la cara, el cuello y en térax anterior. Los agresores frecuentan el
sector del barrio San Benito, pretenden ejercer cierto control o vigilancia como grupos
de Conviviry la reprochaban a la victima ser supuesto expendedor de estupefacientes
y por ser supuesto ladrdn. Luego de actos de investigacion se establece que dos de los
indiciados responden a los nombres de Luis Fernando Correa Vargas, alias Lucho o
Plata o Platandn y Harrisson Pérez Isaza, alias Harry o Barbas.

De tal manera que:

Los senores Luis Fernando Correa Vargas (persigue a la victima, estando ésta en el piso
le lanza patadas y golpea) y Harrisson Pérez Isaza (persigue a la victima, estaba con los
ofros agresores), el dia 18 de junio de 2021 en comUn acuerdo con otros y con division
criminal del trabagjo, atacaron en varias ocasiones con arma cortopunzante y
golpearon, con el propdsito de dar muerte, al sefor Wilson de Jesus Norena,

efectivamente lo lesionan y le producen la muerte.” (SIC)

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Veintisiete Penal Municipal
con funciones de control de garantfias de Medellin, el veinfiséis (26) de
octubre de dos mil veintiuno (2021) se llevd a cabo audiencia donde se
legalizé la captura de HARRISON ANDRES PEREZ ISAZA y LUIS FERNANDO
CORREA VARGAS, la fiscalia les comunico que estaban siendo investigados

como autores de la conducta punible de homicidio agravado, articulo 103
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y 104 # 4y 7 del C.P. en coparticipacion criminal articulo 58 - 10 C.P., sin que

lo aceptaran.

En esa audiencia se decidié restringir
provisionalmente la libertad de PEREZ ISAZA y CORREA VARGAS,

disponiendo que fueran privados de ella en establecimiento de reclusion.

La Fiscal del caso presentd escrito de
acusacion en contra de HARRISON ANDRES PEREZ ISAZA vy LUIS FERNANDO
CORREA VARGAS, siendo asighado para su conocimiento, el once (11) de
enero de dos mil veintidds (2022), al Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de
Medellin y luego de tres aplazamientos, se llevo a cabo audiencia para su

formulacion oral el dieciocho (18) de mayo siguiente.

El veinticuatro (24) de noviembre de dos mil
veintidos (2022) se inicid la audiencia preparatoria con las observaciones
de los defensores al descubrimiento de la fiscalia, el descubrimiento
probatorio de la defensa y la enunciacion probatoria por la fiscalia,
suspendiéndose y continudndose el siete (7) de julio de dos mil veintitrés
(2023), fecha donde se dispuso seguir con la enunciaciéon de la fiscalia,
seguida por la de la defensa, el senalamiento de estipulaciones por las
partes y se presentaron las peticiones probatorias, como también las

oposiciones al pedimento de la contraparte.

El frece (13) de diciembre de dos mil
veintitrés (2023) el juzgado se pronuncid sobre las solicitudes probatorias de
las partes, decision censurada por la fiscalia en recurso horizontal y por el
ministerio publico y los defensores que interpusieron recursos de reposicion

y apelacion.
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Los recursos horizontales se desataron en la
audiencia, confirmando el auto atacado y concediéndose la alzada, ante

esta sala, para el Ministerio PUblico y los defensores.

El catorce (14) de diciembre de ese ano se
emitid por la secretaria del juzgado de conocimiento, disposicidon de
remision para que desatar el recurso; no obstante, el expediente solo fue
enviado a esta Colegiatura mds de seis meses después de que fuera
ordenado por el juez dicha remisidon pues arribd a la Secretaria de este
Tribunal a través de correo electronico del veintiséis (26) de junio de dos mil
veinficuatro (2024) vy, al dia siguiente, se recibid en el despacho del

Magistrado Ponente.

DE LO RELACIONADO CON LA PETICION PROBATORIA

La fiscalio con el escrito de acusacion le

informo a la defensa que, entre otros elementos, contaba con un DVD con

“Videos de cdmaras de seguridad del 123 de la Alcaldia de Medellin, cdmaras N° 709, 710,

del sector y momento de los hechos. Testigo de acreditacion: PT. Yesit Gomez G. o PT.

Darwinfon A. Mosquera M.” Yy, en la audiencia de acusacion redlizada el
dieciocho (18) de mayo de dos mil veintidds (2022), senald que lo entregaria
dentro de los tres dias siguientes, como quiera que el elemento se
enconfraba en el almacén de evidencias, asi quedd consignado en el
acta de audiencia.

Al inicio de la audiencia preparatoria, al
concedérsele el uso de la palabra a la defensa para que planteara las
observaciones referentes al  descubrimiento, ambos defensores
manifestaron no haberse completado esa fase, teniendo en cuenta que
no habia sido descubierto por la fiscalia, entre otros, el DVD contentivo de

los registros filmicos de las camaras de seguridad de la Alcaldia de Medeliin.




PROCESO: 05001 60 00206 2021 09792

DELITO: Homicidio Agravado

PROCESADO: HARRISON ANDRES PEREZ ISAZA Y LUIS FERNANDO CORREA VARGAS
OBJETO: Apelacién auto que resuelve solicitudes probatorias

DECISION: Revoca

El juez indagd con el fiscal lo sucedido,
manifestando este que creia que si los habia entregado, pero no podia
corroborar tal situacion, que no sabia habia compartido por correo los
videos, pero que, en todo caso, el elemento se encontraba en el almacén

de evidencias, sin concretar nada al respecto.

Por talrazén eljuez dejo constancia que aun
no se habia materializado el descubrimiento del aludido elemento; no
obstante, continud con la audiencia y dispuso el inicio de descubrimiento

por la defensa y posterior enunciacion probatoria por la fiscalia.

Al momento de hacer la peticidon de
pruebas, el fiscal solicitd, entre ofros, la incorporacion como evidencia

demostrativa de 0s “Videos de cémaras de seguridad del 123 de la Alcaldia de Medeliin,
cdmaras N° 709, 710, del sector y momento de los hechos. Testigo de acreditacion: PT. Yesit

Goémez G. o PT. Darwinton A. Mosquera M.”, pretension a la que se opuso el
delegado del Ministerio publico vy los defensores HARRISON ANDRES PEREZ
ISAZA y LUIS FERNANDO CORREA VARGAS, advittiendo un indebido
descubrimiento probatorio, pues, pese a las insistencias de la defensa, no
se recibio tal elemento de parte de la fiscalia, luego enfonces, no conocian
el contenido del DVDy, por ende, no lograron preparar su defensa en torno

a ese aspecto, deprecando la exclusion de esa evidencia.
DE LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El juez admitid la evidencia demostrativa

pretendida por la fiscalia, constitutiva del DVD con los videos de las

camaras de seguridad de la Alcaldia de Medellin, decidiendo no acceder
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a la peticidon que en sentido confrario habia hecho el delegado de la

Procuraduria y la bancada de la defensa.

Consider6 que el descubrimiento  del
mentado video se habia dado de manera adecuada, porque, en su
criterio, la sola informacion que la fiscalia le dio a la defensa de que
confaba con €l, era sindnimo de no querer ocultdrselo, sino que tenia la
intencion de descubrirselo, siendo desde ahi que, a la defensa, le

correspondia insistir en su entrega.

Hizo alusion ala mora creditoris, concepto del
derecho civil, para indicar que es a la defensa, quien, sabiendo la
existencia del elemento y cudl es su obligacion, debe perseguirla evidencia

hasta conseguirla.

Senald que lo que se sanciona en la etapa
procesal de decreto probatorio, son actos de mala fe o negligencia, pero

no descuido o errores.

Concluyd que encontraba acreditado el
debido descubrimiento del citado video, con la enunciacion que del
mismo hizo en el escrito de acusacidon y por ende procedia su
incorporacion.

ARGUMENTOS DE LA REPOSICION Y LA APELACION

MINISTERIO PUBLICO
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El Procurador delegado indicé que la
legitimacion para recurrir lo decidido por el a quo, se la otorgaba, no solo
la representacion de los intereses de la sociedad y con ello el respeto del
debido proceso, sino, el pronunciamiento que habia emitido al momento

de oponerse a la peticidn probatoria de la fiscalia.

DeprecOd del juez la modificacion de su
decision o, en caso de no hacerlo, que fuera remitido el asunto en

apelacion para que fuera el superior quien procediera en ese sentido.

Consideré que habia errado la judicatura al
equiparar el descubrimiento probatorio con la informacion de la evidencia
con que se cuenta, pues ello Unicamente representa el inicio del
descubrimiento que se entiende cumplido a cabalidad cuando se pone a

disposicion de la parte.

Precisé que, en audiencia del 24 de
noviembre de 2022, cuando inicidé la audiencia preparatoria, la fiscalia
admitid aun estar pendiente por descubrir unos elementos, entre esos el
video de las cdmaras del 1 2 3 y que, confrario a lo aseverado por la
judicatura, segun se ha podido verificar en el decurso de la actuacion, siha
existido diligencia de la defensa teniendo en cuenta que anuncid ya en la
oportunidad pertinente no contar con el mentado elemento y no se hizo
nada para subsanar esa situacion nitampoco se dio explicacion ldgica por

el fiscal.

Por lo anterior, solicitdé que de conformidad
con el articulo 346 del C.P.P., se excluyan los videos aludidos como sancion

a una falta de descubrimiento.
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DEFENSOR JUAN FERNANDO MUNOZ

El abogado que representa los intereses del
coacusado LUIS FERNANDO CORREA VARGAS, quien también interpuso los
recursos de reposicion como principal y, subsidiariamente apelacion, indicd
compartir los argumentos del Ministerio Publico respecto a que la mera
enunciacion probatoria no representa el descubrimiento que de la

evidencia se exige.

Adujo que, en el presente evento, si bien ha
recibido varios videos que fueron enunciados y descubiertos por la fiscalia,
en ningun momento, a fravés de ningun medio (correo electronico o fisico),
ha recibido los videos de las cadmaras de seguridad de la Alcaldia de

Medellin que indic? la fiscalia tener.

Dijo que desde que la Defensoria PUblica lo
asigné en este proceso como defensor de CORREA VARGAS, le ha insistido
a la fiscalia sobre la entrega de los citados videos y que, de hecho, dejo
constancia la falta de descubrimiento al inicio de la audiencia

preparatoria.

Preciso que la fiscalia conocia que la defensa
no habia recibido los videos y no los citdé para entregdrselos, no los llamd,

no se los remitié por correo, no hizo nada para cumplir su obligacion.

Finalizd indicando que la carga de
descubrimiento no puede ser trasladada a la defensa, como lo sugiere el a

quo, luego entonces, por no haberse cumplido con la obligacion que tenia
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la fiscalio, depreca la exclusion de los videos en cumplimiento del
contenido del articulo 346 del C.P.P.

DEFENSOR ALEXANDER GARZON CARDONA

El abogado que representa los intereses del
coacusado HARRISON ANDRES PEREZ ISAZA, en igual senfido que su

companero de bancada, interpuso los recursos de ley.

Adujo que no es cierfo que la fiscalia hubiera
cumplido su obligacion, pues nétese que en el fraslado que dio esta parte
(compartié pantalla para exhibir el documento entregado), se da cuenta
de la ausencia de la entrega del elemento tantas veces aludido, pues el
numeral 32 de ese documento, donde se relacionan los videos de las
camaras de seguridad del 123, entre paréntesis y resaltado, dice

“pendiente no se ha entregado” y esta signado por el fiscal.

Senald que comparecid en  varias
oportunidades a la oficina del fiscal en busca de los elementos ausentes en
el traslado del escrito de acusacion, sin éxito, porque no lo encontrd vy la

asistente no le dio razén alguna.

Menciono6 que presume la buena fe del fiscal,
es decir, con lo alegado no se quiere decir que el funcionario tenga un
interés danino para con la defensa, no obstante, lo que aqui estd claro es
que los videos no se le descubrieron, por un error o cualquier otra situacion,

y que esa omision debe ser sancionada para la fiscalia.
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Precis® que las etapas son preclusivas, en la
audiencia de acusacion se le dieron tres dias para entregar el DVD y, al no
cumplirse con ello, debe excluirse del debate esa evidencia, siendo esto lo

que solicito.

DEL PRONUNCIMIENTO DE LOS NO RECURRENTES

El delegado de la fiscalia al descorrer el
fraslado como no recurrente y en una aparente confusion de la evidencia
ala que hacian alusion los defensores, menciond que el 3 de mayo de 2023
envid a los defensores un correo electronico a las 13:49 horas con toda Ia
evidencia descubierta y que en ese correo se les indico que de existir
alguna dificultad o iregularidad con la apertura de los archivos o
descargas del google drive, lo informaran; no obstante, posterior a esa

calenda, no ha recibido un correo de retorno.

Aseverd que tampoco los defensores han
comparecido a la fiscalia en busca del elemento reclamado, porque él

permanece dalliy no ha tenido noticias de estos.

Aseguré que no ha pretendido ocultar a la

defensa ningun video.
DE LA RESOLUCION DE LA REPOSICION
El juez, al resolver el primer recurso
propuesto, senald que no era procedente revocar su decision, en tanto su

criterio era que el descubrimiento probatorio se cumplia con la

manifestacion que se hace por la parte, de que cuenta con el elementoy,
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por ende, es ala confraparte a la que le corresponde buscar o propender

pOr su enfrega.

Senald que, en este caso, la fiscalia desde el
escrito de acusacion les menciond a los defensores que contaba con los
videos que generan la actual controversia y que los defensores, pese a que
indicaron en su recurso haber ido a la fiscalia a buscar que se le enfregara
el DVD, no lo acreditaron, es decir no presentaron constancias de haber
comparecido sin éxito a esas instalaciones, por lo que no hay evidencia de

la diligencia que les era exigibles.

Precisd que, por el contrario, el fiscal como
no recurrente, anuncié haber enviado, en fecha posterior a la acusacion,
un correo electronico con toda la evidencia y no haber recibido por parte
de defensa correos reclomando el pluricitado video, luego, entonces,
atendiendo a la buena fe de la fiscalia, debe entenderse descubierto el
elemento, en consecuencia, decidid no reponer la decision y concedid la

alzada.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

El articulo 34 numeral primero de la Ley 906
de 2004, establece que las Salas penales de los tribunales superiores de
distrito judicial son las competentes para decidir los recursos de apelacion
interpuestos en contra de los autos proferidos por los Jueces penales del

circuito pertenecientes al correspondiente distrito.

Este evento se ajusta entonces a la prevision

legal pues la decision sometida a nuestro conocimiento fue proferida por el

11
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Juez Dieciséis Penal del Circuito de Medellin, despacho adscrito a este
distrito.

Enconframos  como  suficientes  los
argumentos planteados por el Ministerio PUblico y los dos defensores, para
enfrar a anadlizar de fondo el asunto, ademds, como se verd, la
jurisprudencia reiterada ha senalado que la providencia demandada estd
contemplada como una de aquellas frente a las que procede el recurso

de apelacion.

De entrada, precisemos que se incurre en
un yerro por la falta de la técnica usada por los recurrentes vy la judicatura,
toda vez que se habla indistintamente de la solicitud de rechazo y exclusion
probatoria y las confunden o asimilan, cuando lo cierto es que son
instiftuciones juridicas completamente diferentes. La primera tiene que ver

con el no descubrimiento vy, la segunda, con la ilicitud del medio.

La génesis del problema juridico es la
inconformidad de los apelantes en relaciéon con la decision del juez a quo,
quien se abstuvo de rechazar (no excluir como equivocadamente lo
mencionan) un video solicitado como evidencia documental por la fiscalia
y que, segun los defensores, no les fue descubierto, por lo que solicitaron su

exclusion, aunque lo técnico seria pedir su rechazo.

En virtud de lo consagrado en el articulo 177
del Cdédigo de Procedimiento Penal, el recurso de apelacion procede
contra el auto que excluya, rechace o inadmita una prueba, sin embargo,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sus

pronunciamientos ha precisado, en diversas ocasiones, el alcance de esta

12
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disposicion de tal suerte que: sdlo cuando se frata de exclusion probatoria
por ilicitud del medio, sea que se haya decretado o no la prueba, procede
el recurso de apelacion, pues en esos eventos se frata de determinar la

configuracion de una violacion a derechos fundamentales!.

Recientemente?, también explicd la
posibilidad de interponer el recurso de apelacion contra de la decision que
admite prueba vy redalizd una aclaracion acerca de sus postulados, previa
ponderacion de los presupuestos superiores que gobiermnan el debido
proceso probatorio, para senalar que la alzada procede contra las

decisiones que afectan la prdctica de la prueba.

Finalmente, indicaremos que la Alta
Corporacion?® acepta que el auto por el cual se resuelve sobre la exclusion
de un medio probatorio, es apelable, con independencia del senfido de la
decision, pero que, ademds, la que resuelve sobre el rechazo por un

indebido descubrimiento, también lo es.

En esas condiciones, encontramos que los
recurrentes solicitaron la exclusion de una prueba documental pedida por
la fiscalia consistente en: “Videos de cdmaras de seguridad del 123 de la Alcaldia de
Medellin, cdmaras N° 709, 710, del sector y momento de los hechos.”, advirtiendo no

habia sido descubierta por esa parte, pese a lainsistencia de los defensores.

El juez considerd que no procedia “la

exclusion” por cuanto el descubrimiento se cumplia con haberle revelado

1 Véase entre otras: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, Auto AP1319 de 2018, radicado 52345;
reiterada en Auto AP234 de 2020, radicado 57865; Auto5468 de 2021, radicado 60130.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, Auto AP4640 de 2022, radicado 61078.

3 Véase entre ofros: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto AP948 de 2018, radicado 51882.
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a la defensa la informacion de qué elementos tenia en su poder, siendo

carga de la defensa buscar la entrega material del elemento.

Para resolver el problema planteado,
debemos decir que el Cédigo de Procedimiento Penal, senala que, por
regla general, la audiencia preparatoria es el momento procesal en el que
las partes pueden efectuar las observaciones al descubrimiento probatorio
y el canon 356 vy siguientes del C.P.P. senala el orden en el que debe

desarrollarse la audiencia, asi:

ARTICULO 356. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA PREPARATORIA. En
desarrollo de la audiencia el juez dispondra:

I. 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.

2. Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y
evidencia fisica.

3. Que la Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas
que hardn valer en la audiencia del juicio oral y publico.

4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones
probatorias. En este caso decretard un receso por el término de una
(1) hora, al cabo de la cual se reanudard la audiencia para que la
Fiscalia y la defensa se manifiesten al respecto.

ARTICULO 357. SOLICITUDES PROBATORIAS. Durante la audiencia el
juez dard la palabra a la Fiscalia y luego a la defensa para que
soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretension.

El juez decretard la prdctica de las pruebas solicitadas cuando ellas
se refieran a los hechos de la acusacién que requieran prueba, de
acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en
este codigo.
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ARTICULO 359. EXCLUSION, RECHAZIO E INADMISIBILIDAD DE LOS
MEDIOS DE PRUEBA. Las partes y el Ministerio PUblico podrdn solicitar
al juez la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de
prueba que, de conformidad con las reglas establecidas en este
cddigo, resulten inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivos o
encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no
requieran prueba.

No en vano ellegislador consagré el orden en
que debe desarrollarse la audiencia por parte deljuez, quien, en aplicacion
de cada uno de los pasos antes enunciados en las normas atrds franscritas,
con el fin de preservar garantias procesales como el debido proceso y
derecho de defensa, debe proceder sin pretermitir ningun paso vy

enfendiendo que solo, habiéndose agotado uno, puede darse el siguiente.

Se entiende superado el paso del humeral
primero del articulo 356 idem cuando la defensa indica que no fiene
observaciones al descubrimiento o cuando, habiéndolas puesto de
presente, se aclara el asunto en esa audienciay, solo en ese evento, puede
darse paso al descubrimiento por parte de la defensa, luego se podria
proceder con la enunciacion probatoria por las partes y asi sucesivamente

hasta agotarse el frdmite con la decision judicial.

En este evento al revisar los registros de audio
de las audiencias de acusacién y preparatoria, se percibe que, en la
primera vista publica citada, celebrada el 18 de mayo de 2022, la fiscalia
acusdé e indicd cudles eran los elementos con que contaba

comprometiéndose a trasladarlos dentro de los tres dias siguientes.
Posteriormente, al inicio de la audiencia

preparatoria, el 24 de noviembre de 2022, cuando el juez indagd a los

defensores sobre qué observaciones tenian al descubrimiento, estos al

15




PROCESO: 05001 60 00206 2021 09792

DELITO: Homicidio Agravado

PROCESADO: HARRISON ANDRES PEREZ ISAZA Y LUIS FERNANDO CORREA VARGAS
OBJETO: Apelacién auto que resuelve solicitudes probatorias

DECISION: Revoca

unisono indicaron que la fiscalia aun no cumplia su deber de descubrirles,

entre ofros, 10s “Videos de cdmaras de seguridad del 123 de la Alcaldia de Medellin,

cdmaras N° 709, 710, del sector y momento de los hechos.”

Frente a esto el juez le indagd al fiscal lo
sucedido y el funcionario de la fiscalia en una evidente confusion, no dio
solucion al respecto, sino que indicd que creia que si, pero que no tenia
como verificar, que en todo caso el DVD que los contenia estaba en el

almacén de evidencias y no dijo nada mas.

El juez no dijo absolutamente nada al
respecto, solo en el acta que levantd de la diligencia dejo constancia que

estaba pendiente el descubrimiento de ese elemento.

Dispuso  confinuar con la audiencia
solicitdndole a la defensa el descubrimiento de los elementos con que

confaba y asi prosiguid.

Al respecto, consideramos que esa
actuacion del juez pretermitio el orden en que debia desarrollarse la
audiencia preparatoria porque Unicamente podia proceder con el
descubrimiento por parte de la defensa una vez se hubiera saldado el

topico del cumplimiento al descubrimiento de la fiscalia.

Esa pretermision claramente vulnera no solo
el debido proceso, sino el derecho de defensa y por ende lo procedente,
en principio, seria la anulacién o invalidacion de lo actuado a partir de ese
momento en que se omitié por la judicatura seguir el curso legal de la

audiencia, sino fuera porque vemos que la nulidad es una salida en
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extremo fraumdtica para el proceso y, de cara a esos principios que rigen
las nulidades, no se justifica una decision que de esa indole que, en ultimas,

podria generar mds afrentas a ofras garantics.

Es asi, que vemos que esa afectacion del
debido proceso y derecho de defensa, pueden quedar a salvo con otra
decision menos lesiva y mds acorde con los mandatos legales y

constitucionales, por eso abordaremos el asunto de fondo.

La censura se da en torno a que el juez no
accedié al rechazo del elemento documental solicitado por la fiscalia
como videos de las cdmaras de seguridad de la alcaldia de Medellin, por
considerar que era la defensa, conociendo que la fiscalia los tenia en su
poder , quien debia buscarlos y propender por su enfrega y que, como los
defensores no acreditaron que habian comparecido a la fiscalia a buscar
el DVD y no allegaron correos electronicos haciendo ese reclamo,
enfonces debia considerarse que fueron poco diligentes en lo que les

correspondia.

Acerca de la importancia del
descubrimiento probatorio y lo que ello implica, la Corte Suprema de
Justicia4, ha establecido que la importancia de verificar que se agotd
debidamente cumple finalidades tales como permitir a las partes definir su
estrategia probatoria y argumentativa; les da insumos para oponerse o
rebatir los argumentos de su contraparte frente al alegato de pertinencia,
conducencia y utiidad y le permite al juez tener suficientes elementos de

juicio para decidir sobre su admisibilidad.

4C.S.J. AP948-2018 rad.51882 de 07/03/2018
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Ahora, la Corporacion ha dejado claro que
“descubrir” es i) informar, en la oportunidad procesal reglada, sobre la
existencia, naturaleza y ubicaciéon de todos y cada uno de los elementos
materiales probatorios; i) enfregar fisicamente la evidencia cuando ello sea
material y razonablemente posible vy ii) facilitar el acceso real ala evidencia
en el lugar en el que se encuentren o dejdndolos al alcance de la parte,

de modo que pueda conocerlos a cabalidad y estudiarlos.

Lo anterior muestra que, segun la evidencia
descubrir, pueden ser una o varias las formas en que se cumpla con tal
obligacion, dejando claro que siempre serd deber de la parte que
descubre, propiciar que sea lo mas completo posible, siendo lo ideal que
se haga ese descubrimiento en la oportunidad senalada por la horma, esto
es en la audiencia de acusacion para la fiscalia, en la preparatoria para la
defensa, pero ello no impide que por acuerdo comun o por orden del juez,
se habiliten otfros espacios siempre que las circunstancias lo ameriten,
siendo lo realmente importante es que se garantice esa contradiccion y

defensa.

Ciertamente consideramos que lo en este
proceso acontecid conla evidencia pretendida por la fiscalia y que generd
el disenso, no fue un adecuado descubrimiento probatorio y no se
compadece con la obligacion legal que tenia la parte, pues mas alld de
que la fiscalia, al momento de acusar, informara que contaba con esos
videos de las camaras de seguridad de la Alcaldia de Medellin, lo cierto es
que no acreditd haber entregado esa evidencia, pese a que la defensa si

se lo solicito.

5 C.S.J. Cas. Penal, Rad. 25920 de 2007
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Claro es que en la audiencia de acusacion
levada a cabo el 18 de mayo de 2022 el fiscal se comprometid a entregar
el DVD dentro de los tres dias siguientes y no lo cumplid, porque en la
siguiente audiencia, esto es, la preparatoria, el defensor le reclamé por no
haber recibido el mentado elemento, situacion que no pudo explicar el
fiscal, no dijo absolutamente nada al respecto, nada mds que pensaba
que si se lo habia enfregado y que, en todo caso, este estaba en el

almacén de evidencias.

Ya al momento en que se decidid lo
atinente al decreto probatorio, el 13 de diciembre de 2023, se interpuso el
recurso por la contraparte y se le dio la palabra al fiscal para pronunciarse
sobre el recurso de apelacion, fungiendo como no recurrente, dijo que si
habia enviado a los defensores los videos en comento desde el tres de
mayo de 2022 a las 13:49 horas del dia, no obstante, no compartié pantalla
para exhibir el correo, no senald en qué archivo adjunto se contenia esa
evidencia, en fin, no acredité de ninguna manera, ni el envio de la

evidencia ni la remision del mentado correo.

Desconocemos las razones que tuvo el juez
de instancia para entender cumplido el descubrimiento, que como se dijo,
en el caso de la evidencia fisica no es solo informar, sino entregarlo o
propiciar su enfrega, cuando cierfamente lo que el fiscal aseverd en la
audiencia, no lo acreditd y esas aseveraciones eran opuestas a las
afirmaciones que hicieron también allilos defensores, quienes con el mismo
deber de no faltar a la verdad en el ejercicio de su profesion, fueron
enfdticos en no haber recibido, en ese correo del 3 de mayo de 2022, los
videos de las cdmaras del 123 enunciadas, pues si bien reconocen que si

se allegaron los demds elementos anunciados, dentro de los cuales
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estaban otros videos de cdmaras privadas, no se encontraban las

grabaciones con equipos de la Alcaldia.

Pero hay mds, los defensores si acreditaron
que posterior a ese tres de mayo de 2022, que fue donde dijo el fiscal haber
enviado los videos, concretamente en la audiencia del 24 de noviembre
de 2022, requirieron de la fiscalia una vez mas la enfrega del material y que
el delegado fiscal, después de esa calenda, no envid mensaje de correo

electronico, ni entregd por cualquier otro medio la evidencia.

Incluso, uno de los defensores asegurd que
en reiteradas oportunidades comparecio al despacho del fiscal a requerir
el DVD en comento, siendo atendido por la asistente de este, pero con
resulfados sin éxito, argumento que rechazd de plano el juez advirtiendo

que no se habian allegado las constancias de asistencia.

En realidad, no comprendemos bajo qué
consideraciones punfuales el juez acogiod positivamente las afirmaciones de
la fiscalia y desestimd la de los defensores, cuando, en ultimas, ninguna de
las dos partes presentd un soporte serio de lo afirmado, pues el fiscal no
exhibi6 el correo para acreditar que si envio los videos vy los defensores no

allegaron constancias de visita al despacho del fiscal.

Con el agravante de que los defensores si
requirieron publicamente al fiscal, al inicio de la audiencia preparatorica
celebrada el 24 de noviembre de 2022, para la enfrega y esa situacion

quedod en el aire, porque el fiscal no la concretd y el juez la pasd por alto.
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El descubrimiento probatorio de una
evidencia fisica no se garantiza con la simple informacion de que se fiene;
también debemos afirmar que no era obligacion de la defensa perseguir a
la fiscalia para que le entregara el DVD con los videos de las cdmaras de
seguridad de la entidad publica o les enviara el contenido del mismo y, por
ende, se advierte que en el presente caso no se cumplid con el
descubrimiento de los mentados videos, siendo lo procedente sancionar tal
acto, no con la exclusion, porque técnicamente no es ese el concepto, sino

con elrechazo del elemento alaluz del contenido del articulo 346 procesal.

En criterio de la Sala, conforme a lo
expuesto, no le asiste razdn a la primera instancia y por ello habrd de
revocarse el auto emitido por el Juez Dieciséis Penal del Circuito de
Medellin, el frece (13) de diciembre de dos mil veintitrés (2023) para, en su
lugar, RECHAZAR por falta de descubrimiento la evidencia documental
pedida por la fiscalia, corespondiente a los videos de cdmaras de
seguridad del 123 de la Alcaldia de Medellin, cdmaras N° 709, 710, del

sector y momento de los hechos.

En mérito de lo expuesto la Sala de decision
penal del Tribunal Superior de Medellin, administrando justicia en nombre

de la republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el auto emitido por el
auto emitido por el Juez Dieciséis Penal del Circuito de Medellin, el frece
(13) de diciembre de dos mil veintitrés (2023), que resolvid lo pertinente al

decreto probatorio en el aspecto objeto del recurso.
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SEGUNDO: Como consecuencia de o
anterior, se RECHAIA, por falla de descubrimiento, la evidencia
documental pedida por la fiscalia, correspondiente a los videos de
camaras de seguridad del 123 de la Alcaldia de Medellin, cdmaras N° 709,

710, del sector y momento de los hechos

TERCERO: REMITASE entonces la actuacion

al Juzgado de conocimiento para que continde con el frdmite del proceso.

CUARTO: Contra esta decision no procede

ningun recurso.

QUINTO: La decisidn se notifica en este

estrado judicial y su lectura ha sido delegada al magistrado ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAFAEL MARIA DELGADO ORTiZ JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
Magistrado Magistrado

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado

Firmado Por:

Rafael Maria Delgado Ortiz
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Direccién Ejecutiva De Administracion Judicial
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