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Medellin, dieciocho (18) de agosto de dos mil veintidos (2022). Fecha

lectura.

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por el doctor JHON
JAIRO QUINTERO ZAPATA, Fiscal 16 Especializado y los defensores ARMEL ROBAYO
RIVERA y SIDILFREDO HERNANDEZ URANGO, en la audiencia preparatoria del 23

de febrero de 2022, por la inadmision y el rechazd de algunas pruebas.

1. ANTECEDENTES

1.1. HECHOS: Segun el escrito de acusacion, la investigacion surgié por denuncia
penal presentada por el sefior HUGO ALBERTO BUILES, candidato a la Alcaldia de
Bello (Antioquia) para el periodo 2020-2023, quien indicd que desde el 10 de octubre
de 2019 venia siendo extorsionado por un grupo de hombres que decian pertenecer
al CTI de la Fiscalia y a la SIJIN, identificados como JHISSER GUILLERMO SANABRIA
MATURANA, GABRIEL LEON ORTIZ y SAMIR ALEXIS CELIS URIBE.

JHISSER GUILLERMO SANABRIA MATURANA se presento a la sede politica del sefior
BUILES ubicada en la carrera 51 No. 52-25 de Bello, el 10 de octubre de 2019, a

exigirle la suma de $11.000.000 y asi hacer efectiva una orden de captura en contra
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del sefior OSCAR ANDRES PEREZ, también candidato y competidor a la misma
Alcaldia de Bello, para luego intercambiar varios mensajes de texto y llamadas,
habiéndole sefalado que podia acudir a la URI Norte del municipio de Copacabana
y preguntar por el investigador judicial del CTI GABRIEL LEON ORTIZ, con quien
posteriormente se reunid en una de las oficinas de la Fiscalia de la sede de esa

ciudad.

Luego de llevarse a cabo varios actos investigativos se evidencié que SAMIR ALEXIS
CELIS URIBE, desde agosto de 2019, venia adelantando actividades de recoleccion
de informacion con el objetivo de concretar la extorsidn en contra del sefior CARLOS
EDISON GIRALDO HOYOQS, conocido con el alias "CATEDRA", quien refirié que desde
ese mes habia recibido varias llamadas telefénicas de unas personas que decian
pertenecer a la DIJIN, citandolo a varias reuniones para ensefarle una carpeta de
una investigacién seguida en su contra, que a cambio de una fuerte suma de dinero
se eliminaria la informacidn existente, lo cual configur6é la primera tentativa de

extorsion.

GABRIEL LEON ORTIZ, Técnico investigador del CTI, SAMIR ALEXIS CELIS URIBE,
los miembros activos de la Policia Nacional YAMID ANDRES LEZCANO LOPEZ y LUIS
FERNAN GARCIA ACEVEDO, el hermano de este ultimo LUIS JAVIER GARCIA
ACEVEDO, Técnico Investigador del CTI, planearon una reunién con el sefior
CARLOS EDISON GIRALDO HOYOS, a la cual acudio, en su representacion, JOHAN
ESTEBAN ESTRADA MORALES, en compafiia dos amigos, JUAN GUILLERMO BAENA
y CARLOS MARIO CADAVID, la cual se hizo en el restaurante “IL FORNO” del Centro
Comercial La Florida de Medellin; en ese lugar ESTRADA MORALES se identificé como
abogado de la victima, a quien le ensefaron algunos documentos que daban cuenta
de una investigacion que se adelanta en contra de su representado como integrante
del grupo delincuencia “LA TERRAZA"; la exigencia econdmica se realizd por
$500.000.000, garantizando que GIRALDO HOYOS quedaria sin antecedentes; esto

ocurrio el 29 de octubre 2019.

1.2. ACTUACION PROCESAL. Para el dia 19 de noviembre de 2019, en el Juzgado
14 Penal Municipal de Medellin y el siguiente 20, ante el Juzgado 7° Penal Municipal
de Medellin, se llevaron a cabo las audiencias preliminares concentradas de
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legalizacién de allanamiento y registro, captura y formulacién de imputacién en los

siguientes términos:

- SAMIR ALEXIS CELIS URIBE por los delitos de extorsidn agravada tentada en
concurso con simulacién de investidura o cargo, con circunstancias de mayor
punibilidad por obrar en coparticipacion criminal (art. 58.10 C.P.).

- GABRIEL LEON ORTIZ por el concurso homogéneo de dos extorsiones agravadas,
en modalidad tentada y simulacién de investidura o cargo, con circunstancias de
mayor punibilidad por obrar en coparticipacion criminal (art. 58.10 C.P.).

- LUIS JAVIER GARCIA ACEVEDO por los delitos de extorsién agravada tentada, en
concurso con uso de menores para la comision del delito, agravada, asi como
simulacion de investidura o cargo, con circunstancias de mayor punibilidad por obrar
en coparticipacion criminal (art. 58.10 C.P.).

- LUIS FERNANDO GARCIA ACEVEDO por el delito de extorsién agravada tentada,
con circunstancias de mayor punibilidad por obrar en coparticipacion criminal (art.
58.10 C.P.).

- YAMID ANDRES LEZCANO LOPEZ por el delito de extorsién agravada tentada, con
circunstancias de mayor punibilidad por obrar en coparticipacion criminal (art. 58.10
C.P.).

Ninguno de los imputados se allané a los cargos y se les impuso medida de

aseguramiento.

El proceso con radicado 05001 60 00 715 2019 80001 correspondid por reparto su
conocimiento al Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado con Funciones de
Conocimiento de Medellin, ante el cual se desarroll6 la audiencia de acusacion el 11
de junio de 2020, donde se decreto la ruptura de la unidad procesal respecto a LUIS
JAVIER GARCIA ACEVEDO, por el delito de uso de menores, del cual la Fiscalia

solicitd preclusion, haciéndose algunas adiciones y correcciones al escrito.

También se presentd acusaciéon respecto a SAMIR ALEXIS CELIS URIBE, radicado
05001 60 00 000 2020 000625, correspondiéndole por reparto su conocimiento al
Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado con Funciones de Conocimiento de
Medellin, ante el cual se desarrollé la audiencia de acusacion el 30 de septiembre de
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2020, pero cuando se aclardé que la actuacién se hizo por adicion a la imputacion;
en ese momento se solicitd la conexidad con el radicado 05001 60 00 000 2019
80001 que se estaba adelantando en contra del mismo procesado en el Juzgado
Cuarto de la misma especialidad, con mayor nimeros de enjuiciados, a lo cual se

accedio y se ordend la remisidon para esos efectos.

Ante el Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado de Medellin se llevo a cabo
la audiencia preparatoria, el 25 de octubre de 2021, haciéndose el descubrimiento y
las oposiciones probatorias; se continud la diligencia el 23 de febrero pasado, fecha
en la cual se resolvié sobre el decreto de pruebas, decisidén contra la cual el doctor
JHON JAIRO QUINTERO ZAPATA, Fiscal 16 Especializado y los defensores ARMEL
ROBAYO RIVERA y SIDILFREDO HERNANDEZ URANGO, interpusieron recurso de

apelacion, siendo esta la razén por la cual conoce la Sala del asunto.

2. DECISION APELADA

2.1. Decision frente a las oposiciones de la Fiscalia y Procuraduria.

2.1.1. De conformidad con el articulo 359 del C.P.P. se pronuncid la primera
instancia frente a las oposiciones expuestas por el Fiscal y la Procuradora, quienes
coincidieron en oponerse a los testigos comunes solicitados por los togados de la
defensa, Armel Robayo Rivera, Sidilfredo Hernandez Arango y Yeison Arlex Sanchez,
para que se escucharan en el escenario del juicio oral a los sefiores Johan Esteban
Estrada Morales y Carlos Edison Giraldo Hoyos. Al respecto la Corte Suprema de
Justicia en el AP3128- 2021, radicado 59032, recoge algunos aspectos en lo que
habia sido muy estricta con la posibilidad de realizar una solicitud de prueba comun,
para indicar que es viable siempre que se justifique, acorde a la particular teoria del
caso de cada una de los adversarios, es decir que realmente necesita interrogar de

manera directa a ese testigo solicitado por la contraparte.

El abogado Armel Robayo Rivera, hizo una argumentacidon que no se compadece con
lo exigido en la jurisprudencia para la prueba comun, ello si lo pretendido es acreditar
con el testigo las exigencias econdmicas, por lo cual no cumplié con la carga
argumentativa frente al sefior Johan Esteban Estrada, como tampoco frente al sefior
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Carlos Edison Giraldo Hoyos. Similar situacion sucedié con la peticién del abogado
Yeison Arlex Sanchez, quien se fundamenta en la técnica del contrainterrogatorio.
El abogado Sidilfredo Hernandez Arango también hizo una solicitud de prueba comun
frente al sefior Hugo Alberto Builes, con el fin de restar credibilidad y controvertir la
teoria de la Fiscalia, lo cual se puede obtener con cualquier elemento recaudado y

descubierto, en especial si se trata de una declaracién anterior.

En conclusion, no existe realmente un fundamento adecuado para una peticion de
prueba comuin como lo pidieron los abogados defensores, por lo cual no las decret6
frente a los senores Johan Esteban Estrada Morales, Carlos Edison Giraldo Hoyos y

Hugo Alberto Builes.

2.1.2. El togado Sidilfredo Hernandez Arango solicitd que se decrete una constancia
de recibo del almacén de evidencia de 9 DVDS a las lineas interceptadas a los
procesados, los cuales estan en 10 folios firmados individualmente, cada uno por la
persona encargada de recibir los elementos. Se trata de un documento privado, por
lo cual no ingresa de manera auténoma al juicio oral; en este caso ni siquiera se
indicd quien seria el testigo de acreditacion, si lo que se pretende es atacar lo que

corresponde a la cadena de custodia.

La sefora Procuradora también se habia opuesto al ingreso de esa constancia, pues
se trata de un documento que bien puede ser utilizado, porque fue descubierto para
refrescar memoria o impugnar credibilidad, pero no es documento que ingrese por
si mismo al escenario de juicio oral mediante su lectura, como si se tratara de prueba

documental.

Por lo anterior, prospera la oposicidn realizada.

2.1.3. De su parte la Fiscalia y la Procuraduria plantearon como oposicion probatoria
lo relacionado con el testigo Dorian Mosquera, solicitado por el abogado Sidilfredo
Hernandez Arango, testigo que entraria a referirse a actividades investigativas
desarrolladas para el procesado Gabriel Ledn Ortiz y quien hablaria del estudio de
los elementos trasladados por el ente acusador, asi como de hallazgos en las
actividades que se hicieron durante la investigacion.
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En sentir de la Juez, bajo ningln concepto, un perito estaria llamado a venir a hablar
de normas, pues ello le corresponde al fallador, mucho menos a hacer valoraciones
sobre los medios con vocacion probatoria que ni siquiera adn se constituyen como
prueba. No es pertinente que comparezca al juicio a hablar de lo que hizo la Fiscalia

y tampoco se ha advertido que se trate de un peritazgo como prueba de refutacion.
Asi, inadmitio el testimonio de Dorian Mosquera, al carecer de pertinencia.

2.1.4. La Fiscalia presentd oposicion probatoria respecto a la sefora Lizeth Johana
Montoya Hinestroza, solicitada por el togado Sidilfredo Hernandez Urango, dado que

la solicitud fue general y esta testigo no conoce los hechos.

En criterio de la Juez esa oposicidon no esta llamada a prosperar en la medida en que
no se puede adelantar o suponer que la defensa traera la testigo porque tiene un
conocimiento directo o indirecto, pero de alguna manera puede aportar informacion
util para el caso, relacionado con los hechos objeto de investigacion; cuando el
defensor hace la peticion de la sefiora Lizeth Johana Montoya Hinestroza, aduce que

ésta conoce directamente de los hechos investigados.

2.1.5. Frente a las solicitudes probatorias del defensor Alaix Cuervo Montoya, indicd
la Fiscalia que nunca se corrio traslado de la prueba documental y que solamente se
dio traslado de un informe del sefior Angel Humberto Castillo Arango, donde hace
interpretaciones sobre actividades investigativas. Por su parte la Procuradora dice
que se trata de una valoracidon de elementos materiales probatorios y se opone a

esa solicitud, tratandose de un aspecto que tiene que ser analizado por el Juez.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en varias oportunidades ha indicado que
ese tipo de documentos no esta llamado a ingresar al escenario del juicio oral como
si se tratara de prueba documental, ese tipo de documentacion se puede utilizar,
tanto la de la policia como la de los investigadores de la defensa, para refrescar
memoria o impugnar credibilidad; como consecuencia, no cumple con la calidad de
prueba documental el informe del investigador de la defensa, pues ni siquiera se

trata de un perito.
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Al hacer la solicitud la defensa, basicamente indicé que el testigo Angel Humberto
Castillo Arango compareceria al juicio oral con el fin de referirse a lo que concluyd
del andlisis de los actos de investigacion realizado por la Fiscalia; el solicitante sefiald
que introduciria en el proceso su Unica prueba documental, pero ello, itera, no se

constituye en prueba documental.

No alcanza el nivel de pertinencia que debe tener una solicitud probatoria en los
términos del articulo 375 del C.P.P.; no es un testigo investigador el llamado a decirle
al Juez cdmo tiene que analizar la prueba, ni tampoco a ejercer control de legalidad
frente a los medios probatorios. No estaria llamado a ser decretado; asi, inadmitié

el informe del sefior Angel Humberto Castillo Arango.

2.1.6. Frente al testimonio del sefior Angel Humberto Castillo Arango, nunca se
explico si era perito 0 no, todo se desconoce frente a éste, preguntandose cual seria

la pertinencia de este testigo, por lo cual se inadmite también esta prueba.

2.2. Decision frente a las oposiciones de la bancada de la defensa.

2.2.1. En las oposiciones probatorias que hiciera la defensa, el abogado Salomén
Polo Diaz solicita que se limite a un nimero de testigos al Fiscal; sobre lo cual,
considera que ese limite o esa posibilidad de controlar el nimero de testigos que

van a comparecer se podria hacer incluso en el escenario del juicio oral.

2.2.2. El abogado Armel Robayo Rivera presenta oposicién frente a la prueba
sobreviniente, punto respecto del cual también presentaron argumentos los

abogados Alaix Cuervo Montoya y Sidilfredo Hernandez Urango.

Al respecto, la Juez le llama la atencidn que, en este caso concreto, desde la solicitud
probatoria se presenta una imprecision cuando se le denomina de ese modo a la
peticion. El Fiscal cuando elevd su peticion, solicitd y advirtid que se trata de una
prueba sobreviniente el testimonio de Jesls Antonio Ramoén Espinoza. Sobre ello se
cuestiona que la Fiscalia debia conocer todos los actos de investigacion y, en esa
medida, debié ser descubierta la declaracion relacionada con ese testigo,
recepcionado el 18 de diciembre de 2019.
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Para la Juez hay un error en la denominacién, pues la prueba sobreviniente del art.
344 del C.P.P. tiene unas particularidades y como lo sefalara la Corte Suprema de
Justicia, radicados AP 1893 de 2020, 57742 y 57831 de 2020, la prueba
sobreviniente, para que sea tal, debe corresponder o cumplir con unos
presupuestos: primero, que el hallazgo se produzca con posterioridad a la audiencia
preparatoria, que es la etapa en que se encuentran; y, segundo, que ese elemento
de conviccion sea de vital trascendencia para el debate probatorio, cuya ausencia
pueda perjudicar de manera grave el derecho a la defensa o el derecho a la
integridad del juicio. Entonces la prueba sobreviniente no estd disefiada para
habilitar un nuevo periodo de descubrimiento orientado a remediar omisiones de

partes en el trabajo investigativo que deben realizar para sustentar la teoria del caso.

El Fiscal informd desde el 13 de octubre sobre la existencia de ese elemento y la
audiencia preparatoria aun no ha culminado; se trata de un elemento que, segin
advirtid, no conocia, se le puso de presente el 13 de octubre e inmediatamente lo
colocé en conocimiento de los defensores que omitieron indicar que lo habian

recibido, sélo lo hizo el Representante de Victimas.

No es posible afirmar que se esta frente a una prueba sobreviniente en atencion a
que el descubrimiento probatorio no se ha completado y la audiencia preparatoria
se ha realizado en varias partes; no se trata de un acto perverso en el que
simplemente se pretendiera sorprender a la defensa; entonces la oposicion que
plantean los defensores no resulta valida, pues no se trata de una prueba
sobreviniente y el descubrimiento extemporaneo que hiciera la Fiscalia esta
justificado en la medida en que no era un elemento que estuviera a su disposicion y

por eso no lo habia puesto en conocimiento, por lo cual esa prueba se decretara.

2.2.3. El abogado Armel Robayo Rivera indicd que los informes de investigador de
Policia Judicial no son prueba, en su mayoria, en lo cual tiene razdn, pues la Fiscalia
en su intervencién pareciera insinuar que pide esos informes, actas de incautacion,
actas de allanamiento y actas de reconocimiento, distinto a los albumes de
reconocimiento, pues son documentos que contienen declaraciones anteriores,
entonces esos informes bien pueden ser utilizados para refrescar memoria e
impugnar credibilidad, pero no pueden ser decretados como prueba documental
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para que ingresen de manera auténoma al escenario del juicio oral; en ese sentido
tiene razdn el abogado y, en esa medida, advierte que los informes sefialados no
ingresan como prueba documental. Reitera, pueden ser utilizadas incluso como
testimonio adjunto en los casos que asi se permita y sea necesario en el juicio en

caso de retractacion.

No esta llamada a prosperar la oposicion frente los testigos de acreditacion pedidos
por la Fiscalia, pues son las personas que participaron en las diligencias de

allanamiento y registro, siendo suficiente la argumentacion que se hizo.

2.2.4. El Fiscal en su exposicion de solicitud probatoria, frente a los sefiores Carlos
Mario Cadavid, Juan Guillermo Bahena y Johan Esteban Estrada Morales, indico que
estas personas tuvieron conocimiento directo de circunstancias de tiempo, modo y

lugar.

Al respecto, se cumple con la pertinencia de la prueba, pero con la advertencia de
que no podra introducir su reconocimiento fotografico, como acto de investigacion

relacionado con el acta.

Queda claro que esas personas tuvieron conocimiento de unos hechos, tuvieron una
cercania con las circunstancias objeto de la investigacion, entonces en esa medida

écdmo cuestionar su pertinencia?.

2.2.5. No hay lugar a cuestionamiento frente a los sefiores Maria Isabel Correa
Torres, Juan Camilo Gonzdlez Carmona y Luis Fernando Guisado Hernandez,
respecto de los cuales se opone la defensa, con la misma argumentacion esgrimida

para el punto anterior.

2.2.6. Frente a los sefiores Omar, Juan Esteban, Elizabeth, John y Mauricio,
funcionarios que participaron en las diligencias de allanamiento y registro, no era
necesario que la Fiscalia hiciera su particularizacion, pues es obvio que al empezar
el interrogatorio a un testigo, este se debe hacer a partir de los hechos que conoce
y para ello tiene que estar al tanto de su caso, debiendo conocer los informes que
estos mismos brindaron; entonces la argumentacion que se hizo en forma general
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es que cada uno de ellos participd en esos procedimientos y vendra a hablar de la

forma en que se desarrollaron.

En cuanto a Vivian Restrepo Cardenas, perito en grafoscopia, no fue mencionada en
la enunciacion probatoria, ni en la acusacion. Esa solicitud se rechaza por falta de
descubrimiento, pues no tenia realmente como conocerla la defensa, sin indicarse
en el inicial descubrimiento que se trataba de un medio con vocacion probatoria que
seria peticionado, en esa medida si prospera la solicitud de rechazo realizada por el

defensor Sidilfredo Hernandez Urango.

2.2.7. En lo que tiene que ver con la siguiente solicitud de exclusién, por no cumplir
con las formalidades parciales y no evidenciarse un acta de control final de la orden

de interceptacién de la linea celular 318 419 77 19.

Se tiene que la exclusidon probatoria esta reservada para los elementos en que se
presenta una ilicitud o ilegalidad en la obtencion del medio con vocacién probatoria,
de acuerdo con los parametros que traen los articulos 29 de la C.N. y 360 del C.P.P.;
al efecto, debe indicarse de manera clara y concisa la identificacion de las pruebas
cuya exclusiéon se pretende, el derecho o garantia que resultaron afectados vy la

forma de violacion.

La defensa pide la exclusién por lo ilegal e ilicito de la interceptacién al celular 318
419 77 59, pero no establece con claridad las razones, planteando que como sélo
hay una acta parcial de los resultados obtenidos en la interceptaciéon de esta linea,
por lo cual hay un problema de cadena de custodia; el defensor pretende cuestionar
por via de ilegalidad la cadena de custodia, frente a lo cual le recuerda la Juez que
los problemas de cadena de custodia no atentan contra la ilegalidad del medio, sino
con la autenticidad del mismo, asi también se infiere de lo advertido por la Corte
Suprema de Justicia en la SP 1201 de 2021 (54384).

Se duele el Juez que la defensa, cuando menos, al proponer la oposicion, lo minimo
que debia hacer era verificar en los registros de audio, establecer de manera muy
puntual si en efecto se habia incurrido o no en alguna falla, porque no se trata de

solicitar por solicitar que se haga la exclusion de un medio de prueba.
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Se debe verificar si en verdad existié una violacién del derecho fundamental a la
intimidad, transgredidos al llevar a cabo la recoleccién de los medios probatorios,
pero no simplemente valerse de los errores que puedan cometerse en un acta para

venir a decir que los actos se hicieron de manera irregular.

El control final se llevé acabo el 20 de noviembre ante el Juzgado 7 Penal Municipal,

donde fueron legalizadas las interceptaciones.

2.2.8. La defensa menciond los DVDS 71551, 71556, 71559, 71566, 71568, 71570,
71576 y 715067, sefialando que son impertinentes porque vulneran sus derechos
fundamentales en la medida en que serian sorprendidos pues no se dice

exactamente cuales registros de audio se van a utilizar.

El sefior John Mario Muioz, como perito en informatica, procedera a ingresar la
informacion pertinente, es decir la que tenga relacion y mayor relevancia con los
hechos objeto de investigacion en las comunicaciones sostenidas. No establece la
defensa cdmo va a ser sorprendida con algo que les fue descubierto; la obligacion
de ellos es examinar todos los registros de audio y saber que contienen para poder
saber, incluso, si de alli se deriva algun acto de investigacion que le permita ejercer

de manera adecuada la defensa que les corresponde.

En criterio de la Juez, la Fiscalia cumplid asi minimamente con esa pertinencia que

estaba llamada a exponer para efectos de solicitar la prueba.

La defensa sefald que existe ilegalidad en los elementos porque al parecer el 20 de
noviembre de 2019, el Juzgado 7° Penal Municipal con funcion de Garantias los
legalizd, sin el defensor estar presente, suscitandose entonces la discusion en cuanto
a donde se encontraban los CDS, pero el investigador lider utilizd el numeral 2° del
237 del C.P.P. y dijo que estaban en custodia de la Fiscalia; sobre lo cual sefialé que
pasadas las 4 de la tarde del 19 de noviembre de 2019 el defensor, con el equipo

de investigadores, constatd que no fueron entregados, que se hizo en otra fecha.
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Nuevamente el defensor acude a plantear problema de cadena de custodia sobre la
autenticidad del elemento, aspecto que no esta llamado a resolverse cuestionando
la legalidad del mismo, por lo cual recurre nuevamente a la argumentacién del punto
anterior, esto es sobre los DVDS que contienen los registros de las comunicaciones
de las lineas interceptadas, entonces para la Juez realmente no existe fundamento

en la oposicion que hace el defensor en ese punto.

2.2.9. Frente a la prueba documental de la URI Norte y su informe, en razén a que
solo se corrieron traslado de 10 fotografias, pero segun el Fiscal son 13. Se trata de

un argumento insuficiente de oposicién probatoria.

Dice la Juez que en principio no hay manera para saber cuantas fotografias
realmente fueron entregadas, pues el solicitante no determina cuales le descubrieron
y que no, sin que sea tarea de ella preguntarlo; la oposicion se debe presentar en
forma racional y suficiente, en consecuencia, esta mal planteada y no esta llamada

a prosperar.

2.2.10. El abogado Sidilfredo Hernandez Urango presenta oposicion frente al
investigador Edwin Ramirez Ospina, el cual se relaciona con el informe de campo del
5 de noviembre de 2019, informe mixto que contiene 68 fotografias y consta de 75
folios; la oposicion del defensor radica en que el informe le parece ilegal, proviene
de una fuente ilegal, porque la figura de vigilancia y seguimiento se hizo sin la

autorizacion previa del Juez de control de garantias.

El supuesto informe de vigilancia y seguimiento es del 29 de octubre, cuando la
vigilancia fue autorizada el 1° de noviembre y tuvo control previo dentro de las 36
horas segun las actas que obran en la carpeta de garantias, entonces no entiende
el Juzgado de donde saca el defensor que se trata de una vigilancia y seguimiento;
el hecho de que se obtengan unas fotografias y videos del centro comercial, por si

mismo ese hecho no significa que se trata de una vigilancia y seguimiento.

Sobre esos videos que ingresaran, nunca se habl6 de una vigilancia y seguimiento,
entonces el Juzgado no puede presumirlo, ademas el defensor no sustentd en debida
forma, no aportd ningun medio que permitiera llegar a esa conclusion.
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Esa prueba se tendra que admitir, obviamente que no el informe, pero si los anexos
que corresponden a videos y fotografias, que son prueba documental; esas si son

pruebas documentales y pueden ser ingresados con las ritualidades propias.

2.2.11. La defensa pide que no se permita ingresar el DVD marca Gold m1360
2150160902 que contiene un registro de audio de la reunidén entre victimas y
victimarios, aportados por el sefior Johan Esteban Estrada Morales, porque éste no
es victima, ya que las Unicas victimas son los senores Edison y Victor. Al respecto la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, cuando se hablé de la posibilidad
de ingresar las grabaciones realizadas en el marco de una comision delictiva, lo
importante es que la persona haya participado dentro de ese evento, porque a esa
persona se le estaria vulnerando el derecho a la intimidad, pero esta persona se
supone estaba en aquel escenario, estaba en aquel momento y realizd la grabacion
de ese audio, entonces no es de recibo la solicitud que realiza la defensa y debe

decretarse el ingreso del registro de audio.

2.2.12. Igual sucede con el DVD marca Golden P31613902293s13724, que tiene
como testigo de acreditacion al sefior Carlos Giraldo, pues cumple la Fiscalia con el
requisito de la pertenencia; y, en cuanto a la autenticidad, sera asunto a debatir en

el juicio.

2.2.13. Con relacién al album fotografico utilizado para el reconocimiento efectuado
por el testigo Hugo Alberto Builes, puede ingresar como prueba documental para
ser utilizado en el juicio, de ser necesario; sin embargo, como bien los destaca el
sefior defensor, no puede la Fiscalia ingresar un acta de reconocimiento, pues éstas

no ingresan al juicio como prueba documental.

Las actas de reconocimiento son para refrescar memoria o impugnar credibilidad vy,
en esa medida, se inadmitiran las actas de reconocimiento, pero se admitiran los

albumes fotograficos, por lo cual prosperara parcialmente la oposicion del defensor.
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2.2.14, Reitera la defensa que, si existe un problema de cadena de custodia,
entonces existe un problema de legalidad con el medio de prueba, en cuanto al DVD
marca Gold N1321401641439.

Cuando se examina la oposicidn del defensor para el DVDs, éste menciona que ese
video es de un acto de vigilancia y seguimiento, sin orden previa del juez, por lo cual
no podia obtenerlo o desarrollarlo; en este caso, como se advirtid, no se trata de la
obtencién de ese video del centro comercial, al menos asi no se argumentd por la
Fiscalia, no es un video producto de una vigilancia y seguimiento, por lo cual no esta

llamada a prosperar la oposicion.

2.2.15. De la argumentacién para el DVD M15603170162213, que ingresara con el
testigo de acreditacion Edwin Ramirez Ospina, tampoco esta llamada a prosperar,

insistiendo la Juez en la misma sintesis del punto anterior.

2.2.16. Sobre el oficio SBCO-GUTAH-3.1. del 15 de noviembre de 2019, remitido
por la Policia Nacional, firmado por la subintendente Sandra Milena Ardila Gomez,
jefe del Grupo de Talento Humano del Valle de Aburra, de las hojas de vida de Yamid
Andrés Lezcano Lépez, Luis Fernando Garcia Acevedo, Samir Alexis Celis Uribe y que
plasma informacidn sobre Jhisser Guillermo Sanabria Maturana, como el oficio de la
Fiscalia General de la Nacidn en el cual se aportan las hojas de vida de Luis Javier
Gacia Acevedo y Gabriel Ledn Ortiz. Si bien no se encuentran en esos documentos
una fecha de recibido de parte del investigador, si se tiene la fecha donde se rinde
el informe y se consigna que el 18 de noviembre de 2019 proceden a ponerlos a
disposicion y se acude ante el Juez de control de garantias para su legalizacion al
dia siguiente, lo cual es suficiente para no darle cabida a esa oposicidon probatoria,

en consecuencia, deberan admitirse.

2.2.17. Indica el defensor que es ilegal el informe de investigador de laboratorio del
14 de febrero de 2020 que esta en un disco BLU RAY, porque la incautacion es del
19 de noviembre de 2019, haciéndose un control posterior, el 20 de noviembre,

siendo ilegal por la recoleccion.
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En la legalizacion del 20 de noviembre de 2019 se dice por el Juez que se legalice
informacion con fines de extraccion de 2 memorias y 2 equipos Samsung y Motorola,
pero aqui se hace la extraccién de 4 memorias USB, informacion que no corresponde
con los elementos, razon por la cual el Juzgado procedio a revisar qué fue lo que se
incautd; segun la audiencia y al escuchar el registro de audio, se hizo frente a varios
inmuebles, indicandose que al funcionario Gabriel Ledn Ortiz, en la URI CTI-
Nutibara, se le incautaron 1 disco Sigwel 500 mb, 2 memorias, una gris marca travel
y una gris con azul marca one-digital, que esto se encontrd en el escritorio de éste,
ademas de 2 cuadernos con manuscritos y 2 celulares, uno Huawei blanco con gris
26693, no se dijo la linea y uno Motorola imei terminado en 595115, tampoco dice
la linea, asi como un bolso negro. No se pueden mirar sélo actas pues se cometen
errores. En el bolso negro 2 memorias USB blancas marca kits, entonces esa
afirmacion del sefior Defensor de que se recolectaron 2 memorias y no 4 y que se
hicieron analisis de 4, no esta llamada a prosperar, pues no consulta la realidad de

lo ocurrido.

2.2.18. Senala la defensa que, en el informe de investigador del 30 de enero de
2020, sobre la extraccion de equipos celulares, suscrito por Emer Palacios Carvajal,
incluye algunos celulares no legalizados en la audiencia del 20 de noviembre, que
un Huawei se legalizd, lo cual no se hizo en esa fecha y se evidencia manipulacion

de los equipos posterior a la hora de incautacion.

Aqui el defensor lo que hace en realidad son dos cuestionamientos: uno que tiene
que ver con la supuesta manipulacion, aspecto que no puede ser debatido, porque
se vuelve al punto de la autenticidad del elemento, esto es si realmente eso fue lo
que se incautd y qué informacidn fue extraida, lo cual sera exhibido en el juicio. La
otra, existid una incautacion que incluye no solamente un celular Huawei, sino
también un Motorola, asi como los celulares Samsung, los cuales también fueron
objeto de incautacién, pero el defensor no dice cudl de los celulares, Samsung o
Motorola, los cuales fueron incautados de acuerdo con la audiencia desarrollada. De
acuerdo con la incautacidn realizada el 19 de noviembre de 2019, en la calle 106D
No. 32-29, al Sefior Samir Alexis le incautaron un celular Samsung imei finalizado en
35701 vy la linea inicia en 300 y termina en 7002, ademas de unos manuscritos;
mientras que al sefior Yamid Andrés se le incautd un teléfono celular Samsung imei
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que finaliza en 65705; adicionalmente, también se menciona y se hace referencia al
celular marca Motorola, pero el defensor no determind cual era el que no habia sido
encontrado, no determina la identificacion del celular, atendiendo a que se hicieron

diversas incautaciones de esos celulares que se acaban de mencionar.

Aqui no se trata de un problema de exclusidn por ilegalidad, pero advierte que en
todo caso el informe como tal, no ingresa como prueba documental, pero si sus

anexos como son los registros de audio.

2.2.19. En cuanto al testigo Luis Fernando Guizado, resulta procedente decretar el
testimonio, pues la Fiscalia cumplié con la carga argumentativa y no se advierte que
aparezca como agente de seguimiento y vigilancia, sino como un investigador, en
esa medida no hay razén para atender a la oposicion del defensor Sidilfredo

Hernandez Urango.

2.2.20. Tampoco prospera la oposicién para que se escuchen a los sefores Ana
Eugenia Gonzadlez de Gdmez, Edwin Ramirez Ospina y Yaqueline Torres Marin, por
cuanto son personas que estan llamadas declarar, argumentandose en su momento
por qué serian escuchados; también se pueden utilizar los informes que hayan
elaborado para refrescar memoria e impugnar credibilidad, eventualmente como
prueba de referencia o de testimonio adjunto, pero realmente no se ve fundamento

de inadmision; la Fiscalia, en su momento, argumentd sobre su pertinencia.

Recapitulando, se tiene que de la oposicion de la defensa solo prosperaron los

siguientes cuestionamientos:

- Se inadmite como prueba documental los informes de Policia Judicial, pues
estos no se constituyen en prueba y soélo seran utilizados para impugnar
credibilidad o refrescar memoria.

- Se rechaza y no se decreta para practicar como prueba testimonial la
exposicion de la sefiora Viviana Restrepo Cardenas, perito en dactiloscopia,
en tanto la Fiscalia no hizo el descubrimiento probatorio, lo cual hizo en la

audiencia preparatoria y sin una adecuada justificacion.
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3. APELACIONES

3.1. Inconforme con la decision, el delegado de la Fiscalia presentd recurso de
apelacion solo frente al rechazé de la prueba testimonial de la sefiora Viviana
Restrepo Cardenas, por considerar que la solicitd en debida forma, en la audiencia

preparatoria.

El testimonio versa sobre la plena identidad y aunque el mismo debe estar acreditado
desde las audiencias primigenias, no es verdad que la defensa no conociera de esa
prueba. El 17 de junio del ano 2020 se le hizo entrega al defensor Sidilfredo
Hernandez Urango, a quien en ese momento le concedié poder el investigador
Dorian de Jesus Mosquera Palacio para que reclamara en nombre de todos los
abogados los elementos materiales que le fueron descubiertos, en cuya acta se
encuentra, numeral 171, la plena identidad del ciudadano Jhisser Guillermo Sanabria
Maturana y para el efecto se le dio traslado del informe de investigador de
laboratorio adiado el 16 de junio de 2020 y suscrito por la perito Viviana Restrepo

Cardenas.

El informe no estuvo oculto a la defensa, ni ningun elemento material probatorio de
los que tiene la Fiscalia; la prueba adicionalmente tiene pertinencia y va a ser objeto
de discusion dentro del debate del juicio oral. Solicita entonces que se revoque la

decision de la no practica de esta prueba.

3.2. El defensor Armel Robayo Rivera manifiesta, como motivo de disenso, que
la primera instancia se alejoé infundadamente de los criterios de valoracién que se
debieron analizar y que permiten determinar que los testimonios que fueron
solicitados como prueba en comun si son fundamentalmente opuestos a cada una

de las teorias de las partes.

La Juez indicd que la Fiscalia y la representante del Ministerio Publico se opusieron
al decreto de la practica de la prueba en comun, toda vez que la defensa no habia
sustentado en debida forma su conducencia. Al respecto, precisa que no hablo de

conducencia, sino de pertinencia, basado en que pretende demostrar que su
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prohijado no cometié la conducta, contrario a lo que dijo el ente acusador en la

presentacion.

Considera que se esta incurriendo en exceso de formalismos por la primera instancia
al negar el decreto de la prueba, pues la Corte Suprema de Justicia en diferentes
pronunciamientos sefala que, en tema de pertinencia y conducencia, basta con que

se determine la pertinencia.

Entre los testigos comunes estan el denunciante y quien realizd una grabacién por
instrucciones de éste; aqui la pertinencia esta dada desde todo punto de vista, sin
que sea posible exigir sustentacion alguna, pues basta que se demuestre la relacion
del medio de conviccidn con los hechos materia de investigacion. En todo caso la
Fiscalia no va a interrogarlos sobre la presuncion de inocencia de sus clientes, pues

va, por el contrario, a pretender es establecer su responsabilidad penal.

Pretende demostrar aspectos relacionados con la presunciéon de inocencia. Intenta
probar un hecho con un medio autorizado por la ley, pues no existe tarifa legal y la

contraparte es quien tiene que oponerse sobre la falta de conducencia.

Advierte que estd mas que satisfecho los criterios de pertinencia, conducencia y
utilidad para que se decreten y practiquen como testigos en comun, sefiores Yohan
Esteban Estrada Morales y Carlos Edison Giraldo Hoyos; frente a este Gltimo, pues
pese a aparecer como denunciante, no tuvo contacto directo ni personal con su
representado; y, respecto del primero, tendra que dar explicaciones sobre la forma
como obtuvo la grabacion que pretende hacer valer la Fiscalia en el juicio y eso

seguramente no va ser objeto de interrogatorio por la contraparte.

Reitera que existe un exceso en el formalismo y ello atenta gravemente contra el

derecho al debido proceso al negar la practica de la prueba en comun.

3.3. El defensor Sidilfredo Hernandez Urango interpone recurso de apelacion
contra el auto de admision de prueba publicitado por el Juzgado 4° Penal del Circuito
Especializado de la ciudad, ante la negativa a la solicitud probatoria, la cual deja
rendida en los siguientes términos:
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- Respecto al investigador Dorian de Jesus Palacio Mosquera, la Juez considerd que
no cumplié con la carga argumentativa de pertinencia. Asi, la funcionaria entra en
contradiccion frente a los informes de extraccidon de informacion de las USB de 14
de febrero de 2020 y de los equipos celulares de 30 de enero de la misma anualidad,
incautados al sefior Gabriel Ledn Hoyos, pues manifestd que la defensa referencid
la manipulacion de la informacion contenida en esos aparatos, haciendo actividades
investigativas en aras de probar esa situacion; entonces cdmo puede ser posible que

no sea pertinente el testigo en el juicio oral.

Con el testigo se busca evidenciar las irregularidades a la hora de que se aporte la
informacion de esos equipos; desde alli radica la pertinencia del investigador para
verificar si se garantizd la conservacion de la prueba, asi mismo la constancia de
evidencia de recibos del almacén de evidencia de los DVDS que hace referencia a la

exclusion por ilegal del CD o DVD.

- En la legalizacién del control posterior de las interceptaciones telefonicas presentd
oposicion probatoria, al considerar que el investigador lider del caso, Edwin Ramirez
Ospina, habia mentido al momento de la Juez preguntarle "gue los elementos
recibidos el 19 de noviembre de 2015, ¢a qué hora lo habia recibido?  Respondio:
alas 15 y 20 horas, que lo recibio de manos de la analista, que recibio 9 informes y
9 DVDS y aduce, esos 9 informes se los entrego al Sr. Fiscal y los 9 DVDS fueron
entregados al almacén de evidencia Bunker de la Fiscalia, pero no recordaba quien
se lo entregd, ni el personal que lo recibid, ni mucho menos contaba con una
constancia de recibido de esos elementos y es precisamente esa constancia la que
pretendemos hacer llegar a juicio para conocer la verdad, esos elementos los habia
entregado ese 19 de noviembre de 2020 pasada las 4 de la tarde, entonces tiene
mucha informacion relevante que nos puede aportar del caso en todo este proceso”.
La Ley 906 de 2004 habla de la exclusion por la obtencion de la informacion y sefiala
que la prueba obtenida con violacion al debido proceso es nula de pleno derecho y

debe ser excluida del proceso.

Frente a la linea celular 318 419 77 59 perteneciente a su prohijado Jhisser Guillermo
Sanabria, la Juez sefialdé que poco precisé la defensa en cuanto a la exposiciéon de
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los motivos de ilegalidad e ilicitud; que el 23 de octubre se hizo la legalizacion y que
no importa si fue un control parcial o final, cuando la orden se habia dado el 15 de
octubre de 2019 por un término de 120 dias; al respecto precisa que, aun aceptando
que ello sea irrelevante, al igual que la cadena de custodia, su intencidon no es
determinar si se cumplié ese proceso de mismidad del elemento, pues en realidad
lo que pretende es establecer que el 21 de octubre de 2019 se hizo entrega de este
elemento material probatorio (CD), pero como consta en ese registro de cadena de
custodia, sblo hasta el 23 de octubre fueron a hacer el control posterior, es decir 48

horas después, cuando la ley exige que son 36.

La cadena de custodia no es para hacer referencia a la mismidad sino para
determinar la ilegalidad del proceso, pues sobrepasaron las 36 horas para que se
hiciera el control posterior a la linea 318 419 77 59, el dia 23 de octubre de 2019.

Dijo la primera instancia que la defensa debid escuchar todos y cada uno de los
audios que le fueron aportados para que no fueran sorprendidos en sede de juicio;
en su criterio, las decisiones SP5461 de 2021 (54495) y SP4264 del 22 de septiembre
de 2021 (55027), indicaron que la carga probatoria en esos casos debe afrontarla la
Fiscalia, lo cual depende del uso que le pretenda dar a la informacion obtenida a

través de las interceptaciones.

Entonces no lo puede venir a sorprender la Fiscalia con una serie de 9 DVDS llenos
de mucha informacion, cuando es ese ente el que tiene la carga de demostrar las
fechas de las llamadas, las personas que intervienen o si se tiene indice de quiénes

son, asi como una serie de elementos que indiquen la pertinencia en este proceso.

Adicional, recuerda que, el 5 de noviembre de 2019, la defensa solicitd la exclusion
por ilegal, pues procedia de una fuente ilegal, de una posible vigilancia y seguimiento
no autorizada, con ello se estaba vulnerando el debido proceso y la intimidad de sus
representados, en especial la de Gabriel Ledn Ortiz, pues se leyd textualmente el
informe del 29 de octubre en donde dice "que esta persona recibe llamadas del
analista y que se van a encontrar en la Uri Norte y que €l se desplaza a la Uri Norte
posterior al restaurante Pan de Queso y de ahi se sube una persona en un bus
direccion a Medellin, y la sigue hasta el centro comercial Florida.”
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Obviamente el Fiscal no va aceptar que ello se hizo bajo una vigilancia y seguimiento,
lo cual requeria la orden de un juez de control de garantias; el video del restaurante
“Pan de Queso” que se obtuvo del supuesto seguimiento hasta la URI Norte y luego
el video que se obtuvo del Centro Comercial Florida, son Unica y exclusivamente
derivados de la vigilancia pasiva que realizd el sefior Edwin Ramirez Ospina con su
grupo de investigadores, incluso con miembros del Gaula del Ejército Nacional, sin

aun contar con la orden.

El 24 de octubre de 2019 se habia realizado un informe donde se solicitaba vigilancia
y seguimiento a su representado Gabriel, pero solo hasta el 1° de noviembre de
2019 se autorizd, por lo cual considera que no se tiene que esperar que una persona
vaya a juicio a mentir como ya lo hizo ante la Juez 72 Penal Municipal de Control de
Garantias, cuando es este el escenario procesal para que se puede excluir ese

elemento por ilegal.

- En cuanto al DVD aportado por Johan Esteban Estrada Morales, indicé la primera
instancia que el hecho de que esta persona no se haya reconocido en el proceso
como victima, no significa que no se pueda aportar el elemento. Lo cierto es que el
escenario para aportarlo es la audiencia de formulacion de acusacion, pero alli no se
presentd, por tanto, carece de legitimidad para aportar ese elemento, maxime que

no estaba avalado para que hiciera ese tipo de grabaciones.

- La primera instancia no rechazé el album fotografico cuando adujo que solo le
dieron el traslado de 10 fotografias y que el informe se componia, al parecer, de 13,
segun lo sefiald el sefior Fiscal. Al respecto le queda dificil conocer cuales son las
fotografias que le hacen falta o las que se dejé de dar traslado, ahi es donde ocurre

una causal de rechazo de este elemento material probatorio.

- El testimonio del sefor Luis Fernando Guizao Hernandez es precisamente porque
esta persona fue nombrada agente de control, porque era el jefe directo del sefior
Gabriel Ledn Ortiz, quien estuvo pendiente de sus movimientos en la URI Norte. La
solicitud se hizo desde el 24 de octubre de 2019, entonces esta persona vendria a
declarar a juicio a raiz de lo que conocié bajo una orden ilegal, solamente basado
en una solicitud que hizo el investigador y que se vino a perfeccionar el 1° de
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noviembre; finalmente, este testimonio obedece Unica y exclusivamente a la orden

de vigilancia y seguimiento que hizo el investigador Edwin Ramirez Ospina.

- En cuanto a las hojas de vida, no avala el defensor que se realice un procedimiento
de busqueda selectiva en bases de datos, independiente de si es servidor publico.
El 15 de noviembre se acudid al juez de control de garantias y el 18 siguiente se
hizo un control posterior, cuando bien pudo constatar de la misma Oficina de Talento
Humano de la Fiscalia que esta informacidn fue entregada desde el 13 de noviembre,
antes de la solicitud, siendo autorizada la blUsqueda selectiva en bases de datos,
entonces es totalmente ilegal este procedimiento, lo cual es causal de exclusion pues
vulnera el debido proceso, el derecho de defensa, el derecho a la intimidad, entre

otros derechos fundamentales.

Finalmente, advierte que las oposiciones hechas por el Fiscal le fueron avaladas en
su totalidad, dejando practicamente sin elementos materiales probatorios a la
defensa, en cambio a la Fiscalia le fueron aprobadas casi todas, rechazandole solo

un testigo.

Por lo anterior, solicita que se revoque parcialmente el auto de admision de pruebas

y la exclusidn de las sefaladas en su alegato.

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le asiste competencia a esta Sala de decision para abordar el tema sometido a su
consideracion al tenor de lo dispuesto en el numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, que la faculta para conocer de los recursos de apelacién contra los autos
que en primera instancia profieran los jueces penales del circuito especializados,
cuya categoria ostenta el despacho recurrido. Se abordara el estudio del recurso,

por sujeto recurrente.

4.1. La Fiscalia solo presento recurso frente al rechazd de la prueba testimonial de
la sefiora Viviana Restrepo Cardenas, perito en dactiloscopia, al razonar que hizo en

debida forma el descubrimiento probatorio.
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Sin duda el descubrimiento probatorio a cargo de la Fiscalia se debe hacer en la
acusacién y cuando lo hace es porque necesariamente se ha generado un
convencimiento de la responsabilidad del implicado, gracias al recaudo probatorio
obtenido de manera completa y casi se podria decir en forma definitiva;
adicionalmente, como lo advierte el articulo 346 del Codigo de Procedimiento Penal,
hay eventos en que excepcionalmente el descubrimiento de la prueba de cargo

puede ser complementada en otras etapas del proceso.

Es necesario entonces que el Juez analice el caso particular y determine si las
causales por las cuales se efectla el descubrimiento de manera tardia, esto es por
fuera de la oportunidad procesal sefalada para el efecto, son o no atribuibles a la
Fiscalia, teniendo en cuenta ademas variables tales como la afectacion que ese
descubrimiento excepcional reportaria para la indemnidad del juicio, asi como la
trascendencia y utilidad que puedan arrojar para el esclarecimiento de los hechos

esos elementos solicitados.

Ahora, en caso de que se supere el tamiz de admisibilidad expuesto, el funcionario
judicial debe generar un espacio correlativo para que la contraparte pueda ejercer
el derecho de contradiccion, incluso pueda hacer solicitudes probatorias con material
de refutacidn, que permita contrarrestar el alcance de la evidencia de cargo, so pena
de vulnerar el derecho de defensa y contradiccion, desbalanceando en favor del ente

acusador la debida igualdad de armas.

Exigencia que tiene como fin precaver actuaciones sorpresivas, inapropiadas o
desleales, con las cuales se sorprenda a la contraparte, las que sin lugar a duda son
contrarias a la lealtad y transparencia procesal que debe guiar la actuacién de los
sujetos procesales e intervinientes en el tramite del juicio, pues se insiste, la falta
de descubrimiento o la realizacion de uno incompleto o extemporaneo, sin

justificacién alguna, necesariamente debe conllevar drasticas sanciones procesales.

Para el caso que nos ocupa, la Fiscalia hizo el descubrimiento probatorio en la
audiencia preparatoria, aunque advierte que, en el acta de entrega de los elementos
materiales probatorios a la defensa, que se hiciera el 17 de junio de 2020, se hizo
el descubrimiento probatorio del informe de investigador de laboratorio suscrito por
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la perito Viviana Restrepo Cardenas, lo cual no fue negado por el defensor Sidilfredo
Hernandez Urango, quien pidid su rechazo, y frente a esa pretension, como sujeto
no recurrente, senald: “... atendiendo como no recurrente, la peticion del rechazo
qgue se hizo, la testigo Viviana por parte del honorable Despacho en primera
instancia, este defensor solo tiene para decir lo siguiente, el 11 de junio de 2020 se
realizo audiencia de acusacion y fue ese escenario que tuvo el sefior Fiscal para
haber enunciado este testigo si lo tenia, y que este elemento, o esto no habilita
como una prueba, como un rechazo esta habilitando esta misma omision que dijjo el
mismo delegado de la fiscalia que tuvo por x o y motivo, no se puede habilitar este
escenario para que se traigan omisiones del ente investigador, que tuvo la facultad
en su momento, es decir €l 11 de junio de 2020, donde pudo haber adicionado,

aclarado o corregido el escrito de acusacion” .

Si bien, se presenta un /apsus en el escrito de acusacion y la correspondiente
audiencia, ese elemento probatorio fue descubierto con los demas; adicional, luego
de escuchar el contenido de la audiencia preparatoria, esa prueba cumplié con la
carga argumentativa de parte de la Fiscal quien, al justificar la pertinencia,
conducencia y admisibilidad del bloque de testigos, manifesto: “(...) Nos informaran
sobre la especialidad que manejan, para qué sirve ello, y una vez estructurado este
aspecto nos hablara de qué procedimiento se usa para lograr una plena identidad,
posteriormente y de una manera ya concreta no dira cuales uso para la identificacion
de los procesados, qué documentos utilizo para hacer el estudio, como se realizo
dicho estudio y qué resultados arrojo el mismo, igualmente se indica que se hara
uso del articulo 416 de la ley procesal penal ese acceso a esos materiales, a esos
elementos materiales probatorio, y se solicitara el ingreso el estudio pericial como

apunta el testimonio...”

Si bien el acusador esta facultado para descubrir las pruebas en la audiencia
preparatoria, incluso en la vista publica del juicio oral, de manera excepcional;
encuentra la Sala que, para el caso, resulta evidente que se tratd de un error de la
Fiscalia al no enlistar a Viviana Restrepo Cardenas en su bloque de testigos, pese a
haber argumentado los criterios de pertinencia, conducencia y admisibilidad de esta

testigo.
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Asi las cosas y dado que el rechazo o inadmision de un elemento material probatorio
puede derruir la teoria del caso del sujeto procesal a quien se le castiga de esta
forma, dicha sancion sélo opera si la parte que tiene en su poder o conoce de la
existencia de un elemento material probatorio, evidencia fisica o informacion
legalmente obtenida, no realiza su descubrimiento en el momento procesal
adecuado, lo oculta o impide que la contraparte lo conozca o acceda de la manera
mas expedita posible a él. Debido a la drasticidad de la referida sancion, es
indispensable que se encuentre claramente establecido el animo de omitir el
descubrimiento, hacerlo parcialmente u ocultar el elemento, y que dicha actuacién

sea atribuible sin lugar a duda a la parte finalmente castigada.

Para el caso no hubo sorprendimiento desleal y consecuentemente vulneracion al
contradictorio de la otra parte, ni se genera una afectacion a los derechos de defensa
y contradiccion, si atendemos a que establecié su pertinencia, utilidad y necesidad,
sin olvidar que es un asunto que reviste complejidad por el gran volumen de pruebas

solicitadas y decretadas.

Asi las cosas, encuentra la Sala que es admisible la practica del testimonio de la
sefiora Viviana Restrepo Cardenas, cuyos presupuestos de pertinencia, utilidad y
necesidad se establecieron en su momento y frente a los cuales se ejercioé el derecho

de contradiccion.

4.2. Defensor Armel Robayo Rivera. El motivo de descenso se fundamenta en

la negativa de los testigos comunes Johan Esteban Estrada y Carlos Edison Giraldo.

Acorde al problema juridico planteado a la Sala en esta oportunidad, es menester
indicar que en la etapa de juzgamiento penal le corresponde al juez de conocimiento
ponderar las diferentes solicitudes probatorias atendiendo a los requisitos esenciales
que deben cumplir para su decreto, como pertinencia y admisibilidad, asi como las
reglas para su practica acorde a la naturaleza del elemento solicitado y los principios
que rigen en materia de pruebas: publicidad, inmediacion, contradiccion,

concentracion, etc.
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En su alegato el abogado recurrente indica que siempre argumentd la pertinencia
del testimonio directo de los sefiores Johan Esteban Estrada y Carlos Edison Giraldo,
la cual considera esta justificado desde todo punto de vista, por cuanto existe una
relacion directa de los medios de conviccidn con los hechos materia de investigacion,
en atencidon a que uno de ellos es el denunciante y el otro va a introducir unas

grabaciones relacionadas con la supuesta responsabilidad de su representado.

Al respecto vale la pena recordar que el canon 375 del Cédigo de Procedimiento

Penal senala:

"Articulo 375. Pertinencia. El elemento material probatorio, la evidencia fisica y el
medio de prueba deberdn referirse, directa o indirectamente, a los hechos o
clircunstancias relativos a la comision de la conducta delictiva y sus consecuencias, asl
como a la identidad o a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente
cuando solo sirve para hacer mds probable o menos probable uno de los hechos o
circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.”

Acudiendo a una definicidn dogmatica a nivel nacional del concepto de pertinencia,
tenemos que: "es /a adecuacion entre los hechos que se pretenden llevar al proceso
y los hechos gue son tema de la prueba en éste. En otras palabras, s la relacion de

facto entre los hechos que se pretenden demostrar y el tema del proceso. ™

En lo relacionado con los testigos comunes, la razén fundamental que se esgrimid
para su pertinencia es que se quiere hacer prevalecer la teoria del caso de la defensa
que no es otra que la indemnidad de la presuncién de inocencia de su representado,
la cual es contraria a la Fiscalia, quien muy seguramente no elaborara el
interrogatorio en un sentido que le pueda beneficiar a su prohijado; sin embargo, el
fundamento de teorias del caso contrarias no es suficientemente valido para el tema
de los testigos comunes, como bien lo enseia la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, al precisar que la realizacion de sendos y sucesivos interrogatorios atenta
contra los principios de celeridad y razonabilidad que deben regir la practica
probatoria; cuando, se insiste, no se ha demostrado la conducencia de interrogar
por aparte a cada uno de los testigos solicitados en comun; la relacion entre el medio

de conviccion y los hechos materia de investigacién siempre va a estar presente; en

1 JARIO PARRA QUIJANO. Manual de Derecho Probatorio. Decimoctava Edicion. Ediciones del
Profesional Ltda, 2013, pag. 145.
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caso contrario, no tendria sentido llevarlo a juicio, precisamente por eso ya fueron

decretados como testigos de cargo y frente a los mismos procede la contradiccion.

Para una adecuada comprension del tema, resultan ilustrativas algunas glosas de la
jurisprudencia ordinaria de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia, que sobre el tema ensena:

"..1.1. En lo que se refiere al sustento, por el defensor, de los mencionados requisitos
respecto de las pruebas comunes, esto es, las mismas que la fiscalia solicito para
sustentar su propia teoria del caso, la Corte tiene que decir que la justificacion
fundada en que procede la practica de dichas pruebas para que la defensa pueda
preguntar de manera directa por aquello sobre lo que no interrogue la fiscalia, o bien
con €l fin de precaver un posible desistimiento de su practica por el ente acusador,
no configura un sustento serio, idoneo para satisfacer la exigencia de demostrar a
cabalidad los requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba.

La posibilidad de acceder a la practica de pruebas comunes debe admitirse segun
criterios de razonabilidad y eficiencia, pues un ejercicio desbordado de tal atribucion
llevaria a la realizacion de sendos y sucesivos interrogatorios por ambas partes,
cuando lo cierto es que, en principio, puede decirse que el interés del interviniente
para servirse de la prueba de su oponente para sus propios intereses se satisface a
través de la oportunidad que le asiste de contrainterrogar. De suerte que admitir la
presentacion —como directo— del mismo testigo por cada uno de las partes, de
entrada sugiere un evidente menoscabo de /os principios de celeridad y razonabilidad
que deben regir la practica probatoria.

Insiste la Sala en que no es que le esté vedado al defensor acudir a la
practica del testimonio comun, pero si lo hace debe tener en cuenta que le
asiste el deber de agotar una argumentacion completa y suficiente que le
permita entender al juez de la causa por qué el contrainterrogatorio no sera
idoneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones probatorias,
encaminadas a sustentar la teoria del caso.

Asi, las finalidades de interrogar directamente sobre lo que omita la fiscalia
o precaver el desistimiento de la practica de la prueba por el oponente no
son argumentos por si mismos suficientes para entender como
debidamente cumplida la exigencia de acreditar pertinencia, conducencia
y utilidad de aquella, menos aun en un sistema en el que la peticion
probatoria es estrictamente rogada y, en consecuencia, es a ambas partes
a quienes compete, segun su rol y el interés que les asista, cumplir con
suficiencia la carga argumentativa que convenza al director del juicio sobre
acreditacion de tales exigencias.

Logicamente, la defensa puede prever los riesgos de que el acusador desista del
testimonio, situacion que frustrara su posibilidad de tomar parte en el
contrainterrogatorio. Pero, insiste la Sala, si para conjurar una tal eventualidad la
defensa pretende solicitar también el testimonio como directo debera ofrecer unos
razonamientos de pertinencia, conducencia y utilidad sobre bases distintas a las
presentadas por la contraparte, toda vez que —no sobra repetirlo— su particular
interés para practicar la prueba (el cual deviene del distinto rol que cumple en e/
proceso) no puede fundarse en el acaso o en situaciones hipotéticas o inciertas.
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Ahora bien, que el acusador desista de la préctica de un particular testimonio,
generando de manera inevitable que su contraparte no pueda intervenir en e/
contrainterrogatorio, no vulnera, en principio, el debido proceso probatorio ni el
interés de la defensa. Dicha conclusion encuentra su razon de ser en el respeto al
principio de igualdad de armas, pues si la fiscalia renuncia a la oportunidad de emplear
al testigo para fundar la tesis condenatoria, entonces naturalmente la defensa no
tendra interés en oponerse a una prueba de cargos que no se configurd. Téngase en
cuenta que la actividad de controversia que €jerce la defensa es la reaccion a una
pretension acusatoria previa: no concretandose la prueba incriminatoria no cabe
Iogicamente la posibilidad de controvertiria.

Es precisamente por lo anterior que si la defensa pretende servirse de la
prueba comuin debe hacerlo con argumentos de justificacion de
pertinencia, conducencia y utilidad distintos a los que propone el acusador.

Tampoco cabe predicar a favor de la defensa una especie de ‘presuncion de
pertinencia, conducencia o utilidad” de unas particulares pruebas que reclama, por e/
solo hecho de que la fiscalia las pidio en primer lugar. Menos aun resulta permitido
Jjustificar su prdctica —como lo pretende el apelante— con fundamento en que su
importancia "emerge de la naturaleza misma del escrito de acusacion”, como si ese
razonamiento le correspondiera elaborario al funcionario judicial, pues, insiste la Sala,
la carga demostrativa la deben cumplir ambas partes sin excepcion.

Otra razon que permite desestimar la supuesta presuncion de pertinencia
del testimonio comiin es que aun cuando puede decirse, en general, que a
la fiscalia, por una parte, y al procesado y su defensor, por la otra, les asiste
un interés diverso en el resultado del proceso, debe tenerse en cuenta que
en el tema probatorio los oponentes pueden tener afinidad de intereses

(prueba de ello es el instituto de las estipulaciones). Por tanto, no es valido
concluir que como el acusador demuestra el interés que le asiste para que
se decrete una determinada prueba, entonces a la defensa necesariamente
le debe asistir también interés en su practica para sustentar (en sentido
inverso) su teoria del caso, quedando asi relevada de acreditar las

exigencias de procedencia.

De alli que no quepa predicar, como asl lo hace el apoderado de las victimas y lo
sugiere el apelante, la existencia a favor de la defensa de la aludida "presuncion de
pertinencia” de las pruebas que ya pidio el acusador, como si al juez de conocimiento
le correspondiera desarrollar el deber de justificacion que solamente les compete a
las partes. Si asi fuera, deberia admitirse, sin necesidad de justificacion adicional, que
como la fiscalia demostro suficientemente los requisitos para la practica probatoria,
entonces la defensa queda relevada de hacerlo, pues tal conclusion evidentemente
generaria un desequilibrio de las partes, idéntico al que el recurrente pregona.

Lo dicho conduce a recavar (sic) que en el caso de pruebas comunes, a la
defensa se le exige una argumentacion de pertinencia, conducencia y
utilidad adicional a la que propone la fiscalia. Lo anterior es I0gico, porque como
distinto es el rol que cumplen la parte acusadora y la parte acusada, entonces la
necesidad e interés para acudir a la misma prueba es bien disimil para ambos. Es asi
que en un sistema en el que la practica probatoria es rogada, a las partes, en especial
a quien pretende oponerse al pliego de cargos, no le esta dado reclamar la practica
de una determinada prueba "a ver qué pasa” o "por si acaso”, pues debe tener claro
y hacérselo saber de manera explicita al juez o corporacion de conocimiento —deber
que también le corresponde a la fiscalia— qué es en particular lo que busca obtener
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de la prueba, como esta es idonea y eficaz para acreditar lo gque se quiere y por qué
es relevante para su postura o para €l caso, segun el interés que se defienda y, en
especial, por qué el ejercicio del contrainterrogatorio es insuficiente para obtener la
informacion que se pretende.? (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Segun lo razonado en apartes anteriores de esta decision, concluye la Sala que la
solicitud de testigos en comun deprecada por la defensa no cumple los requisitos de
pertinencia y admisibilidad para su decreto, pues no es un argumento suficiente el
tener teorias del caso contrarias, por lo cual a la defensa solo le interesaria temas
relacionados con la presuncidon de inocencia, los cuales no van a ser objeto de
interrogatorio por parte de la Fiscalia; esto seria, como lo ensefia la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, tanto como crear una especie de presuncion de
pertinencia a favor de la defensa, lo que a todas luces es contrario a los principios
que orientan el decreto de las mismas en la sistematica procesal penal adoptada

mediante la Ley 906 de 2004, desdibujando de contera el sistema de partes.

En criterio de la Sala, falté argumentacion sobre la pertinencia en la peticion elevada
por el defensor recurrente, en punto a la necesidad de decretar como prueba comun
los testimonios de los sefiores Carlos Edison Giraldo y Johan Esteban Estrada, el
primero como denunciante y el segundo con quien se pretende introducir al juicio
una grabacion, pues precisamente éstos van a ir al debate probatorio para dar
cuenta del conocimiento directo de lo que les consta y es alli donde se podra por la

defensa interrogar al respecto.

Son suficientes estas reflexiones para concluir que la solicitud de testigos comunes

no esta llamada a prosperar.
4.3. El defensor Sidilfredo Hernandez Urango.
4.3.1. Frente al rechazo del testimonio del investigador Dorian de Jesus Palacios

Mosquera, advierte el recurrente que con este busca evidenciar las irregularidades

cometidas en la conservaciéon de la prueba a la hora de aportarse la informacion

2 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia 42.864 del 21de mayo de 2014,
M.P. José Luis Barcel6 Camacho.
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contenida en la USB, cuya extraccion se realizo el 14 de febrero de 2020, asi como

sobre los equipos celulares.

Debe recordarse que las pruebas llevan al conocimiento del juez, mas alla de toda
duda, sobre hechos y circunstancias materia del juicio que permitan establecer la
responsabilidad penal del acusado como autor o participe de los mismos. Desde esa
perspectiva, la Corte ha sostenido que la procedencia de la prueba se encuentra
vinculada a las exigencias de conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad,

senalando:

“La conducencia "supone gue la practica de la prueba solicitada es permitida por la ley
como elemento demostrativo de la materialidad de la conducta investigada o la
responsabilidad del procesado’.

La pertinencia "apunta no unicamente a su relacion con el objeto de investigacion y
debate, sino a que resulte apta y apropiada para demostrar un topico de interés al
tramite”.

La racionalidad del medio probatorio "tiene que ver con la viabilidad real de su practica
dentro de las circunstancias materiales que demanda su realizacion”.

Y la utilidad de la prueba “se refiere a su aporte concreto en punto del objeto de Ia
investigacion, en oposicion a lo superfluo e intrascendente.”3

La juez considerd que no existia pertinencia del testimonio del investigador Dorian
de Jesus Palacios Mosquera, por cuanto en la argumentacion de la peticién no se
precisaron las actividades investigativas desarrolladas por éste, asi como sobre qué
estudio de elementos realizd y cuales fueron los hallazgos; es decir, no indicé que

pretendia probar con ese testigo.

Para la Sala, segun la argumentacion del defensor, lo pretendido es cuestionar la
obtencién, extraccidn, recoleccidon y conservacion de la prueba que contienen las
memorias USB, celulares y DVDS, lo cual sera expuesto en el juicio, pues en sentir

del recurrente se presentaron varias irregularidades.

Asi las cosas, es claro que lo pretendido por la defensa es cuestionar la validez de
la prueba incautada y contenida en los dispositivos sefialados, lo cual si bien, como

lo afirma la Juez, no puede suplantar la funcion valorativa que sélo a ella compete,

3 Autos del 17 de marzo de 2004 y 22 de abril de 2009, Radicados 22.953 y 27.539, respectivamente.

RADICADO: 2019-80001 .
PROCESADO: YAMID ANDRE LEZCANO LOPEZ Y OTROS
DELITOS: EXTORSION AGRAVADA TENTADA Y OTROS
DECISION: REVOCA PARCIALMENTE

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



1 31

Medellin

si puede aproximarla a una verdad material respecto de los medios de prueba
decretados; por ello, en criterio de la Sala, el testimonio aludido no sélo resulta
pertinente, sino que también es conducente, pues se busca por la defensa acreditar
una hipdtesis, que resulta Util a sus intereses, pues toca con un aspecto relevante

y determinante del proceso, en consecuencia, se debera decretar.

4.3.2. Exclusion probatoria.

Se plantea por la defensa la exclusion de varios elementos materiales probatorios
que se van a llevar al juicio, relacionados con la interceptacién de comunicaciones o
la extraccién de la informacién de los equipos electronicos, contenidos en los
informes y DVDS, asi como la actividad de vigilancia y seguimiento a personas, al

considerarse que la informacion fue obtenida con violacién del debido proceso.

Lo anterior, esencialmente por cuanto se considera que los controles no se hicieron
dentro de los términos legales, ademas que la actividad de vigilancia y seguimiento

se hizo sin orden ante juez de control de garantias.

Por lo anterior y con el propdsito de resolver la peticion de exclusion de las pruebas,
es necesario distinguir los conceptos de ilicitud e ilegalidad probatoria, pues si bien
es cierto emergen de la manera en que se hace la recoleccién de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida, las

causas que las vician son diversas y, por lo mismo, sus efectos también difieren.

Desde esa perspectiva, una aproximacion a la tematica se encuentra en la
providencia del 29 de enero de 2014, radicado AP 191-2014, 42.272, en la que la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, explicé que la ilegalidad
probatoria es aquella “...en cuya obtencion se ha infringido la legalidad ordinaria y/o
se ha practicado sin las formalidades legalmente establecidas para la obtencion y
practica de la prueba, esto es, aguella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones
o al procedimiento previsto en la ley...". En contraste, la prueba ilicita ...es aguella
que se ha obtenido o producido con violacion de derechos y garantias
fundamentales..."; es decir, se vulnera de modo directo el nicleo esencial de un
derecho de esa categoria.
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La consecuencia juridica en cada una de esas hipotesis varia, pues al paso que la
prueba ilicita crea una situacion incorregible en la que se sanciona la exclusion del
medio probatorio. En esas condiciones, ni siquiera actitudes negligentes de la
defensa dirigidas a la adopcidon de correctivos permitirian soslayar la situacion,
resultando un imperativo para el funcionario judicial, ante su deteccion, que adopte

medidas tendientes a su exclusion por la vulneracion a derechos fundamentales.

Para la Sala, en este caso conforme al argumentos del defensor recurrente, el asunto
de exclusion tiene que ver, no con su ilicitud, sino con prueba ilegal, también llamada
irregular, frente a la cual corresponde al funcionario realizar un juicio de ponderacion
en orden a establecer si el requisito pretermitido resulta fundamental en cuanto
comprometa el derecho al debido proceso, en el entendido de que la simple omision

de formalidades y previsiones legislativas insustanciales no conduce a su exclusion.

Dado que la intensidad es menor en lo que corresponde a la prueba ilegal, sera
necesario que, en cada caso particular, la parte interesada no solamente acredite la
contrariedad del medio con la ley, por inobservancia de las exigencias para su

acopio, sino su trascendencia en los derechos del afectado.

Ahora bien, del planteamiento de la defensa no son claros sus argumentos, ni
siquiera muestra que el control a la informacién recopilada y contenida en los DVDS
se haya legalizado por fuera de los términos previstos por el legislador; es mas,
entiende la Magistratura que para acreditar las supuestas irregularidades es su
pretension de llevar al juicio al investigador Dorian de Jesus Palacio Mosquera,
testimonio que le fue decretado en el numeral precedente, con fundamento en que
con éste investigador pretende probar las presuntas irregularidades en la
recoleccidn, conservacion y aporte de la evidencia. No se puede soslayar que al ser
la parte que alega la situacion irregular, tiene la carga de probarla, lo cual no ha
ocurrido; por lo contrario, se entiende que, al ser legalizadas esas actividades por
un Juez de control de garantias, es porque ciertamente se cumplid con las

formalidades dispuestas por el legislador.

De otro lado, el defensor hace su solicitud en forma global y en ello le asiste razén
a la Juez en cuanto le correspondia a esa parte verificar uno a uno los elementos
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materiales probatorios, pues si es su interés resaltar las supuestas irregularidades,
estas deben ser precisas y justificadas, no generalizadas. Sin olvidar, se itera, que
es a quien le corresponde acreditar algun vicio trascendente que esencialmente

afectara irrazonablemente un derecho fundamental de los procesados.

De otro lado, sefiala el defensor que le correspondia a la Fiscalia hacer una especie
de indice detallado del contenido de los DVDS relacionados a la extraccidon de
informacion de los abonados celulares referenciados en la audiencia preparatoria
(items 3.1.2.1 a 3.1.2.9), los cuales se admitieron para ser introducidos en el juicio;
no obstante, debe recordarse que cada una de las partes tiene la obligacion de
probar su teoria del caso, de ahi la necesidad indelegable de verificarse las pruebas
descubiertas oportunamente con el fin de acreditar las supuestas irregularidades,
pues la pertinencia en punto a su relacion directa con los hechos se puso a

consideracion por la Fiscalia a la Juez de conocimiento para su decreto.

Ahora bien, similar situacion ocurre con la prueba documental contenida en los DVDS
y fotografias, de los cuales la defensa cataloga como un seguimiento pasivo realizado
por el sefor Edwin Ramirez Ospina, situacion que no fue acreditada por el
inconforme. Para la Sala, como asi lo entendi6 la primera instancia, esos videos y
fotografias obtenidas en el restaurante “Pan de Queso” y en el centro comercial,
como asi lo sostuviera la Fiscalia, no se trataria de una diligencia de vigilancia y
seguimiento, por lo cual a esta altura procesal y cuando aldn no ha existido debate

probatorio, puede presumirse por el momento que se traté de esa actividad.

Aunado a ello, se ha dicho que la informacién obtenida y aqui cuestionada fue
recopilada en lugares publicos, sin que se hubiera realizado por el recurrente un
razonamiento ponderado sobre la posible afectacion a la intimidad y de contera la

vulneracion a derechos fundamentales.

Tampoco se mostrd y va ser objeto de debate lo relacionado con las hojas de vida
a aportar en el juicio, pues el fundamento de la exclusién a que alude la defensa es
que esa informacidon fue entregada antes de la solicitud y autorizacién de la
busqueda selectiva en la base de datos; no obstante, como bien lo advierte la Juez
a quo*“...no hay un medio que realmente acredite mas alld de la radicacion de la
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solicitud, pero la defensa habla de que le dijeron, pero agui no hay evidencia de eso,
de que le dijeron gque habian entregado las hojas el mismo dia, pero agui no hay

evidencia de eso”, Es decir, no es procedente tampoco la exclusién de este elemento.

En cuanto a la exclusion del DVD maca Gold nimero M13602140161439 aportado
por Johan Esteban Estrada Morales, asi como su testimonio, en sentir del togado
recurrente, este sefor no estaba legitimado para hacer las grabaciones, pues no era
victima en el asunto investigado. Al respecto, se anticipa por la Sala que no existe
para el caso vulneracién de garantias o derechos fundamentales por violacién del
derecho a un debido proceso y defensa en aspectos sustanciales, por haberse
admitido como prueba la grabacion resefiada, la cual entrara a juicio con testigo de

acreditacion.

Resulta valido v licito que se alleguen al juicio las grabaciones de las conversaciones
privadas entre dos personas, realizadas por una de ellas, sin el conocimiento ni el
consentimiento de la otra, cuando se trata de evitar o aclarar la comision de un
delito; esa conducta no se puede considerar contraria al derecho fundamental a la
intimidad de la persona grabada que lo desconocia, ni al derecho de la no

autoincriminacion.

Al respecto ha dicho la H. corte Suprema de Justicia*:

“En esa medida, es claro que el libelista desconoce que este tipo de procedimiento ha
sido avalado por la jurisprudencia, cuando quien graba la conversacion interviene en el
didlogo o es la victima del delito, no siendo un prepuesto de legalidad del medio de
conviccién que tal procedimiento haya sido autorizado previamente por el juez
competente, como si se exige para la generalidad de casos de interceptacién de
comunicaciones.

El tema ya ha sido tratado por la Sala seguin se expone a continuacion:

Sin embargo, deviene didfano que el supuesto del cual parte el impugnante para alegar
la ilegalidad de la prueba es impertinente, pues si bien se ha indicado que tratandose
de conversaciones privadas al estar en juego el derecho a la intimidad es cuestionable
la difusion de la grabacion de una conversacion si uno de los interlocutores no asintio
0 no fue consciente de estar siendo grabado, pero cuando se trata de evitar o
esclarecer un delito el criterio jurisprudencial de la Sala es dar legitimidad a
la misma (como por ejemplo cuando la victima de un posible delito graba o filma sus
charias o encuentros con los presuntos implicados), en este caso el defensor olvida que

4 Corte Suprema de Justicia. AP1653 del 2 de abril de 2014. M.P. Fernando Alberto Castro
Caballero.
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se trataba de una reunion publica, para la cual no existia reserva y nada impedia que
alguno de los concurrentes la registrara y divulgara.(Resaltado nuestro).

Incluso, jurisprudencialmente se ha insistido en que una grabacion no puede ser
estimada cuando carece de autorizacion judicial o es efectuada por terceros que no
tienen interés en la investigacion, pero si €l registro magnetofonico o audiovisual es
realizado por una de las partes no existe violacion del derecho a la intimidad si una de
ellas decide publicarlo, adquiriendo la categoria de prueba legalmente valida®. (CSJ AP,
29 May 2013, Rad.40065)".

En consecuencia, la grabacidén de conversaciones como prueba en un juicio es
legal a pesar de que se haya efectuado sin el conocimiento de la persona grabada,
exigiéndose solo que haya participado en el escenario de los hechos, es decir por
quien era parte de la conversacién, como en este caso ocurre con el sefior Johan
Esteban Estrada Morales, aunque este no sea la victima; nunca por una persona
externa o ajena a la conversacion y que no ha sido parte en ella, pues en ese caso
si seria ilicito e ilegal aportar en el proceso judicial grabaciones efectuadas de forma
subrepticia (a escondidas) por quienes no son partes de la conversacion y en ese

caso si seria la prueba nula de pleno derecho.

No se considera vulnerado el derecho a la intimidad de la persona grabada, pues
claramente no esta siendo sujeto pasivo de una conducta ilicita, por el contrario, se
trataba de evitar o aclarar la comision de un grave delito, por lo cual la falta de
conocimiento de quien esta siendo grabado no atenta contra ese derecho

fundamental, pero quien efectle la grabacion debe ser parte de la conversacion.

Incluso, la prueba decretada tampoco vulnera el derecho a no autoincriminarse de
los procesados, punto en que se debe poner de presente que esas manifestaciones
no pueden considerarse como una confesion, partiéndose de la base de que resulta
valida la declaracion de Johan Esteban Estrada Morales; pero en todo caso, todas

las versiones se deben confirmar o ratificar con el contenido de las grabaciones.

Conforme a lo anterior, es claro que se cumplen los requisitos de licitud y legalidad
de la prueba, que es lo cuestionado, pues como se dijo: 1. Quien aporta la prueba
es un interlocutor de la conversaciéon, no un tercero ajeno a la misma; 2. La

grabacién se aporta al proceso; y, 3. Se va a llevar a cabo su reproduccion en el

> Cfr. Corte Suprema de Justicia. Providencia de 12 de mayo de 2011. Radicacion 34474.
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juicio para que pueda ser motivo de contradiccién, por lo cual todo se reduce a un

problema de valoracion.

Recapitulando, encuentra la Sala que las solicitudes de exclusién de los elementos
materiales probatorios propuestas por la defensa no prosperan, en tanto no hay
circunstancias que permitan deducir ausencia de algunos de los requisitos de
legalidad o que se hayan obtenido con violacién a garantias fundamentales
individuales, quedandole sodlo a la juez a guo, como en efecto ocurrid, verificar los
requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad de la prueba; ciertamente que
tampoco se precisd la transcendencia y verdadera afectacidn a garantias

constitucionales.

Las anteriores, son las razones para que se confirme la negativa de exclusiones

probatorias.

4.3.3. Recurso contra admision de prueba.

Resta a la Sala referirse frente a las pruebas admitidas por la primera instancia y de
las cuales se advierte no es un problema de exclusién, sino de rechazo, esto es
frente al testimonio de Luis Fernando Guizao Hernandez y la prueba documental

consistente en el album fotografico de reconocimiento.

Para rememorar la razén de la solicitud del rechazd, se tiene que frente al sefior Luis
Fernando Guizao Hernandez se argumentd que se trata de un agente de control,
siendo el jefe directo de Gabriel Ledn Ortiz (uno de sus representados). Igual
reclama el rechazd del album fotografico de reconocimiento, por cuando eran 13

fotografias y se le dio traslado de 10., pruebas que fueron admitidas.

El articulo 177 del C.P.P. expresamente establece que el recurso de apelacién
procede en el efecto suspensivo es contra “El auto que niega la practica de
prueba en el juicio oral”; lo cual permite concluir que contra la decisién que NO

RECHAZA la practica de pruebas en el juicio no es procedente la alzada.
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Mas claro aun, a esa conclusién y no a otra se arriba, cuando expresamente se
dispone en el inciso 3° del articulo 359 Jbidem, que los recursos ordinarios

procederan contra las decisiones que excluyan, rechacen o inadmitan una

prueba. Es decir, o por argumento en contrario, que contra las que no excluyen,

no rechazan y admiten pruebas, no proceden los recursos ordinarios.

Asi mismo el articulo 20 /bid. nos dice que la doble instancia de las decisiones
judiciales en este sistema acusatorio, expresamente la consagra para sentencias y
autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado, que afecten la practica
de las pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas

manifiestamente.

Asi entonces, que al no regularse en las normativas mencionadas la procedencia del
recurso de alzada para la decisién de admisidon de pruebas y de las que le son
asimilables, resulta improcedente el recurso interpuesto por el defensor, pues para

esa decisién no se ha contemplado en nuestra legislacion la doble instancia.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha fluctuado su criterio de cara a este
asunto, esto es sobre la procedencia del recurso de apelacidon contra la decision que
decreta la practica de una prueba en el juicio. Siendo la Ultima postura la asumida
en el ano 2016 donde nuevamente la Corte® concluyd que contra la decision que
admite pruebas por regla general no procede recurso alguno, muy excepcionalmente
es admisible cuando hay inminencia de una vulneracién fundamental y previa una
carga argumentativa del interesado, posicion que acoge esta Sala, al considerar,
como se dijo, que de la naturaleza adversarial del sistema de enjuiciamiento no se
deriva el derecho de los sujetos procesales para interponer recursos contra la
decision que decreta la practica de pruebas, como claramente es el sentido literal
de la norma; ademas, ante la garantia de la doble instancia aducida por la Corte, se
pueden afectar seriamente otros principios como el de la celeridad y economia
procesal; ahora, si hay duda en punto de la utilidad y pertinencia de la prueba, mas
que la revision del superior con todo el desgaste que ello implica en la praxis judicial,

resulta aconsejable la practica de la misma atendiendo el principio de in dubio pro

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 47.469 de fecha 27 de julio de 2016, M. P GUSTAVO
ENRIQUE MALO FERNANDEZ.

RADICADO: 2019-80001 .
PROCESADO: YAMID ANDRE LEZCANO LOPEZ Y OTROS
DELITOS: EXTORSION AGRAVADA TENTADA Y OTROS
DECISION: REVOCA PARCIALMENTE

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



1 38

Medellin

evidencia, pues en ultimas no se encuentra mayor perjuicio en la practica de una
prueba superflua o impertinente, maxime que el juez como director del juicio tiene
todos los poderes para controlar su desarrollo, propendiendo por desgastes
innecesarios; amén de que el decreto de la prueba no le impide al juzgador verificar
con posterioridad si esta se ajusta a las razones que justificaron su admision, ademas

de que quien la peticiond puede renunciar a ella.

En conclusidn, contra la decisidon que admitié la prueba deprecada por la Fiscalia en
la correspondiente audiencia preparatoria, se rechaza de plano la apelaciéon que se
hiciera contra el testimonio de Luis Fernando Guizao Hernandez y el ingreso del
album fotografico de reconocimiento; no obstante, frente a este Ultimo, para
garantizar el derecho de defensa y contradiccion (articulo 125.2 del C. de P.P.), se
concedera un término que no podra exceder los cinco (5) dias, de conformidad con
el articulo 159 /bidem, para que la Fiscalia verifique las imagenes que faltan y le

sean entregadas al interesado, en lo demas se confirma.

5. DECISION

Sin necesidad de mayores elucubraciones en sentir de esta Corporacién y acorde a
lo analizado en este proveido, se (1) REVOCA PARCIALMENTE la decision
adoptada por la Juez a guo en desarrollo de la audiencia de juicio oral, para en su
lugar, ADMITIR el testimonio de la perito Viviana Restrepo Cardenas (de la Fiscalia)
y el investigador Dorian de JesUs Palacios Mosquera (de la defensa); (2) se
ABSTIENE de conocer del recurso de alzada interpuesto contra la decision que
admitié el testimonio del sefior Luis Fernando Guizao Hernandez y el album
fotografico de reconocimiento; no obstante, se previene que, en aras de garantizar
el derecho de defensa y contradiccion (articulo 125.2 del C. de P.P.), se conceda un
término que no podra exceder los cinco (5) dias, de conformidad con el articulo 159
ibidem, para que la Fiscalia verifique las imagenes que faltan de ser entregadas al
interesado, obviamente de ser ello posible; y, (3) en lo demas se CONFIRMA la

decision recurrida.

En mérito de lo expuesto, esta Sala de decision Penal del Tribunal Superior
de Medellin, RESUELVE: PRIMERO. Revocar parcialmente la decision
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adoptada por la Juez a guo en desarrollo de la audiencia preparatoria, para que, en
su lugar, admitir el testimonio de la experta Viviana Restrepo Cardenas (de la
Fiscalia) y el investigador Dorian de Jesus Palacios Mosquera (de la defensa).
SEGUNDO: Se abstiene de conocer del recurso de alzada interpuesto contra la
decisién que admitio el testimonio del sefor Luis Fernando Guizao Hernandez vy el
album fotografico de reconocimiento; no obstante, frente al album, se previene que,
para efectos de garantizar el derecho de defensa y contradiccién (articulo 125.2 del
C. de P.P.), se conceda un término que no podra exceder los cinco (5) dias, de
conformidad con el articulo 159 /b/d., para que la Fiscalia verifique las imagenes que
faltan de ser entregadas al interesado. TERCERO: En lo demas se confirman las
decisiones recurridas, tal como se establecié en la parte motiva. CUARTO:
Remitase la actuacién al Despacho de origen, para lo de su cargo. Asi fue aprobada

en Sala por los Magistrados que la integran, segun consta en el acta respectiva.

COMUNIQUESE Y CUMPLASE

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

Magistrado Ponente

SANTIAGO APRAEZ VILLOTA OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ
Magistrado Magistrado

RADICADO: 2019-80001 .
PROCESADO: YAMID ANDRE LEZCANO LOPEZ Y OTROS
DELITOS: EXTORSION AGRAVADA TENTADA Y OTROS
DECISION: REVOCA PARCIALMENTE

M. PONENTE: HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA



