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1. EL ASUNTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por los
defensores de los acusados Henry Zapata Malambo y Jimmy
Alexander Padilla Pérez, en contra del auto del 31 de mayo de
2024 proferido por el Juzgado 2° Penal del Circuito de Itagii en
cuanto les nego6 el decreto de algunas pruebas solicitadas en

audiencia preparatoria.

2. ANTECEDENTES

2.1. La imputacion y la acusacion

En la audiencia de formulacion de acusacion realizada en

dos sesiones el 17 de marzo de 2021 y el 31 de marzo de 2023
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ante el Juzgado 2 Penal del Circuito de Itagui, la Fiscalia acuso
a los senores Jhon Ferney Guerra Goez, Henry Zapata
Malambo, Jhon Fredy Ojeda Ariza, Jimmy Alexander Padilla
Pérez, Daniel José Rivera Ortiz y Luis Miguel Villegas Bedoya,
por la comision del concurso de delitos de falsedad ideologica
en documento publico agravada por el uso, concusion y fraude

procesal (articulos 286, 290, 404 y 453 del Codigo Penal).

Lo anterior por cuanto, segun los hechos narrados en el
escrito de acusacion, el 9 de febrero de 2020, en la residencia
ubicada en la calle 46 No. 56-30, interior 104, del barrio El
Rosario del municipio de Itaglii, los procesados antes
mencionados, valiéndose de su investidura de funcionarios de
policia y con unidad de designio criminal, realizaron un
allanamiento y registro a dicha vivienda, sin autorizacion de
autoridad competente, hallando un arma de fuego
supuestamente de propiedad de Julian Quiroz Pineda, a quien
le exigieron el pago de dos millones de pesos con el fin de no
judicializarlo, pero al no acceder al pedimento, fue capturado y
se elabor6 informe de captura en flagrancia en el que se plasmo
informacion que no era acorde con la realidad como que la
captura se hizo en via publica, lo que a su vez conllevo a la
judicializacion de Julian Quiroz Pineda, quien celebro
preacuerdo con la Fiscalia y finalmente fue condenado por el
delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o

municiones.

También se hizo alusion a un hecho ocurrido el 2 de marzo
de 2020 en el sector La Banca del barrio El Rosario de Itagii,

en el que Jhon Ferney Guerra Goez le habria exigido al menor
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YSGS la entrega de un celular y la suma de cuatro mil pesos
para no judicializarlo como vendedor de estupefacientes; asi
como otro hecho ocurrido el 23 de mayo de 2020 en el barrio La
Union de Itagii en donde habria constrenido a Newman Rafael
Sanchez Indriago para que le entregara ochenta mil pesos y un

celular.

2.2. La solicitud probatoria de la defensa

La audiencia preparatoria se realizo en tres sesiones el dia
31 de mayo de 2024, culminando el descubrimiento probatorio,
asi como la enunciacion y la solicitud de las pruebas que las
partes pretenden hacer valer en el juicio, ademas de las

estipulaciones probatorias realizadas.

Atendiendo a que nos centraremos en lo impugnado, solo
se resenara lo concerniente a las solicitudes probatorias que le
fueron negadas a los defensores recurrentes y que son objeto

de apelacion.

2.2.1. La defensa de Henry Zapata Malambo solicito, como
prueba, la respuesta de la Central de Comunicaciones de la
Policial23 con radicado 2021-532479 en la que se anexa un
DVD con informacion sobre la comunicacion de los radios
walkie talkie que estaban asignados a los agentes policiales
dentro del canal radial de Itaglii, especialmente frente al CAI
Simon Bolivar, siendo pertinente porque mostrara el contexto
de como se desarrollo el operativo de captura de Julian Quiroz

Pineda y lo que se informaba via radial al respecto, haciéndose
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mas probable la teoria de la defensa con lo cual podra valorarse
en debida forma cuales fueron las o6rdenes impartidas y las

conversaciones durante el procedimiento.

Como prueba testimonial, solicito el testimonio de Alonso
Arango Escudero, abogado contractual de Julian Quiroz
Pineda, aduciendo que es importante para el defensor conocer
desde hace cuanto este testigo conoce al senor Julian Quiroz,
por qué llegd a ejercer su defensa dentro del proceso 2020-
03383, y si dentro de los actos propios de esas actuaciones
defensivas conocié una version diferente a la de los informes
policiales, qué actividad desarrollo para corroborarla y qué lo

llevo a tomar la decision de plantear un posible preacuerdo.

2.2.2. El defensor de Jimmy Alexander Padilla Pérez pidio
el testimonio del abogado Alfonso Arango Escudero, quien
ejercio la defensa técnica del senor Julian Quiroz Pineda dentro
del proceso con radicado 2020-003383 en el que fue condenado
por el delito de fabricacion, trafico o porte de armas de fuego.
Sustento la pertinencia indicando que con esta prueba se
demostrara que los hechos juridicamente relevantes de la
fiscalia no sucedieron como los plasmoé y permitira a esa
defensa refutar la version del senor Quiroz Pineda, asi como
establecer bajo qué términos se realizo el preacuerdo y si tiene
conocimiento o no de los hechos en que se produjo la captura
de Julian Quiroz, tratandose de un testigo que conocio de

manera directa los hechos al ser el defensor de este ultimo.
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Agregd que el testigo podra explicar si el asesoramiento
realizado a su cliente llevaba consigo no aceptar los cargos o
por qué los aceptd, o si presentdé una denuncia para poder
defenderlo, con lo cual se demostrara que el senor Jimmy
Alexander Padilla actu6 en derecho conforme a sus funciones
enmarcadas constitucional y legalmente como funcionario de la
policia judicial al encontrar a una persona portando consigo un

arma de fuego sin permiso de autoridad competente.

2.2.3. La Fiscalia no se opuso al decreto del testimonio
solicitado, aunque advirtid6 que requeria que se le hiciera el
descubrimiento del DVD contentivo de las conversaciones
obtenidas del 123 del momento en que se produjo el
procedimiento de captura, siendo de vital importancia saber
como se obtuvo esa informacion y conocer su contenido para

poder pronunciarse frente a ese aspecto.

2.3. La decision de primera instancia.

La Juez de primera instancia, al momento de resolver las
solicitudes probatorias de las partes, decidid negar el
testimonio pedido por los defensores apelantes, por falta de
utilidad e impertinencia; de igual forma, negé la prueba

documental solicitada por el defensor de Henry Zapata.

Frente al testimonio del abogado Alfonso Arango Escudero
consider6 que, atendiendo a lo establecido en la sentencia C-
301 de 2012 de la Corte Constitucional, opera el secreto
profesional —el cual tiene relacion indivisible con el derecho a

la intimidad— definido como la informacion reservada o
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confidencial que se conoce por ejercicio de determinada
profesion o actividad, tratandose de un derecho deber del
profesional que de verse compelido a revelar lo que conoce
perdera la confianza de sus clientes, su prestigio y su fuente de

sustento.

Estim6 que no es admisible decretar el testimonio en vista
de esas calidades especiales que tiene cada abogado en el
ejercicio del rol defensivo, y citar al abogado Alfonso Arango
Escudero a que declare en este juicio sobre las particularidades
que con base a esa relacion que existe entre abogado y
procesado pudo obtener o aprehender en el ejercicio profesional
de ese proceso —pese a que pudiera ser util conocer si Julian le
confio una verdad distinta a la que declar6 cuando formulo la
denuncia que dio origen a la presente actuacion— generaria un
grave perjuicio indebido porque no se puede imponer la carga
de atestiguar sobre un aspecto que se sabe esta prohibido por

motivos de reserva profesional.

En cuanto a la prueba documental de las grabaciones de
conversaciones radiales de la Central de Comunicaciones 1,2,3
de la policia, estimé que no habia quedado muy claro el
proposito de la prueba, pues no se estableci6 entre qué
personas se dan esas conversaciones, como que tampoco
fueron descubiertas, y en esa medida no podria aducirse como
prueba documental, aunque si la respuesta a través de la cual

se suministro esa informacion.

Cabe mencionar que, entre las demas decisiones

proferidas, la Judicatura neg6é la practica de la prueba
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documental consistente en las copias de unos folios de un libro
de poblacion de la policia y los videos de declaraciones
anteriores rendidas por Julian Quiroz y Elena Pineda, todo ello
solicitado por el defensor de Jhon Ferney Guerra Goez, Daniel
José Rivera Ortiz y Luis Miguel Villegas Bedoya, quien
interpuso uUnicamente el recurso de reposicion, el cual fue

decidido negativamente confirmandose la decision recurrida.

2.4. La sustentacion de la apelacion y la opinion de los sujetos

procesales no recurrentes

2.4.1. El defensor de Henry Zapata Malambo censura la
denegacion de la practica del testimonio del abogado Alonso
Arango Escudero para lo cual sostiene que la interpretacion de
la sentencia C-301 de 2012 debe hacerse bajo la consideracion
de que la obligacion de no declarar por el secreto profesional no
es absoluta y puede excepcionarse como se desprende del
articulo 34 literal f) de la Ley 1123 del 2007 que permite bajo
criterios de necesidad la revelacion de informacion confiada por
el cliente para evitar la comision de un delito, ademas de juicio
de ponderacion entre el bien juridico salvaguardado y el secreto

profesional.

Por tanto, considera que no se violenta la confianza
depositada en el profesional del derecho cuando el mismo es
quien puede brindar informacion para evitar la comision de un
delito, en especial en contra de su prohijado Henry Zapata
Malambo, pues las conductas imputadas derivaron del proceso
penal que culminé con sentencia condenatoria en contra de

Julian Quiroz Pineda, por lo cual el abogado que lo defendio
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cuenta con informacion importante acerca de si los hechos
denunciados corresponden a la verdad. Ademas de que dicho
abogado, al presentarse al juicio, podra acogerse a su derecho
a guardar silencio por el secreto profesional, y las preguntas
estaran relacionadas con las posibles indagaciones sobre las
manifestaciones efectuadas por Julian Quiroz, si esas
actividades fueron por iniciativa de la defensa y la motivacion
para realizar un preacuerdo, pudiendo ser objeto de control

tanto por parte de la judicatura como del fiscal.

Considera que esta prueba le permitira conocer a la Juez
de conocimiento la verdad y certeza de lo ocurrido que se
desprenda de la valoracion probatoria que se haga en conjunto,
y con ello se establecera que no existen los elementos
necesarios para emitir condena y que la actividad desplegada
por su asistido estuvo cenida a la propia de su profesion como
policia, siendo necesario, adecuado, proporcional y razonable
que, bajo los criterios mencionados, se levante ese veto del

secreto profesional.

De otro lado, se muestra inconforme con la negativa de la
prueba documental consistente en las comunicaciones de los
radios walkie talkie entregadas por el 1,2,3 de Itagui,
especialmente del CAI Simoéon Bolivar. Estima que, contrario a
lo concluido por la juez, la defensa si hizo la respectiva
enunciacion, mientras que el descubrimiento que solicita la
fiscalia se hace en un término oportuno y, pese a que la
judicatura lo ordeno de inmediato, no fue un acto de
ocultamiento de la defensa, pues al fiscal se le hizo el

descubrimiento previo a la diligencia, aunque no se le pudo
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trasladar el CD contentivo de esas comunicaciones radiales que
se encuentran en cadena de custodia con el investigador
Alexander Olaya Zapata y que incluso pueden tratarse de los
mismos que fueron solicitados por la Fiscalia, que no fue

sorprendida.

Sostiene que en la enunciacion se hizo alusion a los audios
del 8 y 9 de febrero de 2020, cuya necesidad para la defensa es
poder conocer los hechos que rodearon el procedimiento de
captura del senor Julian Quiroz Pineda y hacer mas probable
la teoria de la defensa, por lo que pide que se decrete como
prueba y se habilite la posibilidad de que la defensa en un
tiempo oportuno haga el traslado al fiscal de dicho documento

con los programas para el acceso a los archivos.

2.4.2. El defensor de Jimmy Alexander Padilla Pérez
pretende que se revoque la decision de no decretar la prueba
testimonial del abogado Alfonso Arango Escudero por cuanto es
importante de cara a la constatacion o no de los hechos
juridicamente relevantes que involucran a su asistido con
actividades supuestamente contrarias a la ley dentro del
procedimiento de captura del senor Julian Quiroz Pineda.
Advierte que al ser el testigo un profesional del derecho tiene
conocimiento de las obligaciones impuestas en la Ley 1123 del
2007, por lo que no se vulnerarian los derechos de Julian
Quiroz Pineda teniendo en cuenta ademas que la pertinencia se
sustento en que el testigo hablara acerca de como se realizo el
preacuerdo en que el brindo6 asesoria, tratandose de una prueba
que demostraria que los hechos no sucedieron de una

determinada manera.
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Considera que el analisis de la sentencia debe ser mas
amplio porque el secreto profesional no es un derecho absoluto
en tanto, acorde con el articulo 34 literal f) de la mencionada
ley, ese veto podra ser levantado si su revelacion es por la
necesidad de evitar la comision de un delito. Estima que esto
ultimo es lo que sucede en el caso del senor Jimmy Alexander
Padilla, debiendo ser analizado bajo principios de necesidad,
adecuacion, proporcionalidad y razonabilidad, atendiendo a la
finalidad del proceso penal de acercarse a la verdad procesal;
de lo contrario, asevera, se afectaria el derecho de defensa, el
cual no se le vulneraria al senor Julian Quiroz Pineda en tanto

ya hay una sentencia condenatoria en su contra.

2.4.3. El delegado de la Fiscalia, como no recurrente,
comparte la apreciacion de la juez de primer grado para negar
el testimonio del abogado Alfonso Escudero por cuanto prima
la confianza depositada por el defendido y se perderia la razon
de ser del secreto profesional que le asiste a los abogados, bien
sean servidores o litigantes, de no esbozar informacion en un
escenario totalmente diferente al que estuvieron contratados

pues se quebrantaria el derecho a la intimidad.

Respecto a los audios de las conversaciones radiales del
123, plantea que el defensor si las enuncio y dijo que no las
tenia para entregar, solicitando un término, pero la Fiscalia
requiere conocer efectivamente esos elementos para saber si
presenta oposicion y, por ende, no pueden decretarse per se por

el hecho de haber sido enunciadas.

10
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3. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo resenado, le corresponde a la Sala
resolver si una prueba documental consistente en las
grabaciones de las comunicaciones policiales del 1 2 3, puede
ser decretada pese a que no fue exhibida a la Fiscalia, quien asi
lo solicito, aunque si fue enunciada. Igualmente, si cabe
decretar el testimonio del profesional que fungié como abogado
de la considerada victima en este proceso, pues se alega que
conoceria acerca de la verificacion de diversas versiones sobre
como ocurrieron los hechos que estan relacionados con los

atribuidos en este proceso penal.

3.1. En este primer punto la Mayoria de la Sala se aparta
del Ponente inicial, pues, al contrario de lo expuesto alli, en esta
oportunidad no advertimos que con el proceder del defensor
recurrente se esté sorprendiendo a la Fiscalia y de alguna
manera no se esté garantizando la indemnidad del principio de

contradiccion.

Al respecto, oportuno resulta traer a colacion, a manera
de marco teorico, lo que tiene dicho la Corte Suprema de

Justicia sobre el denominado descubrimiento probatorio:

“l.- El tema involucrado por el actor en el libelo es el
descubrimiento probatorio el cual, ha dicho la Corte, resulta
esencial en el sistema adversarial previsto en el régimen
procesal de la Ley 906 de 2004, en tanto las partes, fiscalia y
defensa, deben suministrar, exhibir o poner a disposicion
todos los elementos materiales probatorios y evidencia fisica a
su haber y pretendan como pruebas en el juicio en sustento de
las tesis que enarbolen. De esa forma, la contraparte puede
conocer oportunamente los instrumentos de prueba sobre los
cuales el adversario fundara su teoria del caso y elaborar las

11
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estrategias propias de la labor encomendada en procura del
éxito de sus pretensiones!.

“También ha precisado la Corporacion que el descubrimiento
probatorio encuentra su razén de ser en los principios de
lealtad, igualdad, legalidad y objetividad, y tiene como
proposito prevenir que las partes sean sorprendidas con
elementos de prueba que el oponente no solicite de manera
regular y oportuna. El descubrimiento les permite conocer los
medios probatorios sobre los cuales el adversario fundara la
teoria del caso y, de ese modo, desde su orilla, elaborar las
distintas estrategias propias de su rol particular (CSJ AP, 08
Nov 2011, Rad. 36177).

“Respecto a las diversas oportunidades en que las partes
pueden llevar a cabo el descubrimiento probatorio, la Corte
tiene dicho:

“En cuanto a la etapa de descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica pueden darse las
siguientes variantes:

a). Con la presentacion del escrito de acusacion que hace el fiscal
ante el juez competente, dicho instrumento, de acuerdo con lo
reglado por el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, deberd contener,
entre otros presupuestos, "El descubrimiento de las pruebas", que
consiste que con el citado escrito se presenta otro anexo en el que
constaran los hechos que no requieren prueba; la trascripciéon de
las pruebas anticipadas que se quieran aducir en el juicio y que
no se pueden recaudar en el juicio oral, el nombre, direccién y datos
personales de los testigos o peritos cuya declaracién se solicite en
el juicio, etc.

Copia del anterior escrito el fiscal lo entregard al acusado y a su
defensor, al Ministerio Publico y a las victimas.

b) Dentro de la audiencia de formulacién de acusacién, asi mismo
la defensa cuenta con la posibilidad legal de solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la fiscalia "o quien corresponda, el
descubrimiento de un elemento material probatorio especifico y
evidencia fisica de que tenga conocimiento...". (Articulo 344).

c¢) De la misma manera, en la etapa de formulacién de acusacion
la fiscalia podra pedir al juez que ordene a la defensa la entrega
de 'copia de los elementos materiales de conviccién, de las
declaraciones juradas y demas medios probatorios que pretenda
hacer valer en el juicio". (Articulo 344)

1 Cfr. CSJ AP, 21 nov. 2012, Rad. 39948

12
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d) Cuando la defensa pretenda hacer uso de la inimputabilidad "en
cualquiera de sus variantes" deberd entregar a la fiscalia los
exdamenes periciales que le hubieren practicado al acusado”.
(Articulo 344)

e) Ocasionalmente en el juicio oral las partes podrdan descubrir los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica significativa
que deban ser descubiertas, cuando el juez asi lo decida una vez
oidas las partes y considerado "el perjuicio que podria producirse
al derecho de defensa y la integridad del juicio". (Articulo 344).

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

Asi, lo establecido en el articulo 337 sobre el descubrimiento
probatorio debe analizarse en el sentido de que la defensa pueda
conocer oportunamente los testimonios, dictadmenes periciales,
evidencias fisicas o documentos que sirven de sustento a la
acusacion y que pueden ser solicitados como prueba por la
Fiscalia” (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad. 46153).

“En forma adicional, frente al proceso de depuracion
probatoria que debe seguirse en la audiencia preparatoria, la
Sala ha puntualizado que existe la necesidad de agotar las
cuatro fases consagradas en la ley: (i) descubrimiento; (ii)
enunciacion, (iii) estipulacion y, (iv) solicitud probatoria, las
cuales tienen una secuencia légica y razonable, debido a que
el descubrimiento precede a la enunciacion con el fin de evitar
sorprender a la parte oponente y a su vez, la enunciaciéon
antecede a la estipulacion, esencialmente, para conocer qué
hechos y circunstancias pueden darse como probados y por
ende exceptuados del debate en el juicio. (CSJAP4549-2018
Rad. 53895 del 17-10-18).

“La sancion por incumplimiento del deber de revelacion de
informacion durante el procedimiento del descubrimiento -
establece el articulo 346 del estatuto procedimental — es que el
elemento o la evidencia “no podran ser aducidos al proceso ni
convertirse en prueba del mismo ni practicarse durante el
juicio”, por lo que el juez debe rechazarlos, salvo que se acredite

13
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que resulté imposible darlos a conocer en tiempo, por causa
no imputable a la parte afectada™.

En esta oportunidad, en la audiencia preparatoria
adelantada de manera virtual, al momento del descubrimiento
probatorio de la defensa la Juez A quo dispuso que la defensa
hiciera en ese momento el traslado a la Fiscalia de las pruebas
que pretendia descubrir, para lo cual decreto un receso de cinco
minutos, que se prolongo efectivamente a 32 minutos, al cabo
de los cuales el defensor de Henry Zapata Malambo, descubrio
como prueba documental, entre otras, los registros
digitalizados de las conversaciones radiales de los policiales
asignados al CAI Simon Bolivar de Itagli, correspondientes a la
fecha de su interés y, en cumplimiento de la orden perentoria
de la Juez de la causa, procur6 por los medios que tenia a su
disposicion, su remision al correo electronico proporcionado
por la Fiscalia, tarea que le fue imposible, como quiera que los
mismos tenian un programa dentro del micro CD, segun
anuncio, por lo que no le fue posible su remision, ofreciendo en
su lugar que los entregaria personalmente a la Fiscalia

posteriormente.

En la fase de enunciacion probatoria el defensor del
procesado Zapata Malambo solicito se decretara como prueba
el mencionado DVD contentivo de las conversaciones radiales
de los policiales del CAI Simoén Bolivar de Itagti, de la fecha
indicada, peticion a la que se opuso la Fiscalia, pues que no

tenia los audios mencionados, siendo de vital importancia saber

2 €SJ, Sentencia del 27 de enero de 2021, radicado SP166-2021,47.911, M. P. José Francisco
Acufia Vizcaya.
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como se obtuvo esa informacion y su contenido para poder

exponer algo sobre el punto.

La Juez de instancia entendio que el elemento documental
probatorio solicitado no fue descubierto y, con fundamento en

los dispuesto en el Art. 346 del C. de P. Penal, negb su practica.

Sin embargo, tan tajante decision no consulta que el
procedimiento acusatorio nacional es relativamente flexible en
esta tematica, como ha tenido oportunidad de considerarlo asi
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, cuando su
Sala de Casacion Penal sobre el descubrimiento probatorio

tiene dicho que:

() no existe un Unico momento ni una sola manera de
suministrar a la contraparte las evidencias, elementos y
medios probatorios; por el contrario, (iij) el procedimiento
acusatorio “es relativamente flexible en esa tematica,
siempre que se garantice la indemnidad del principio de
contradiccion, que las partes se desempenen con lealtad
Y que las decisiones que al respecto adopte el juez, se
dirijan a la efectividad del derecho sustancial y al logro
de los fines constitucionales del proceso penal’s.

En esta oportunidad no es posible afirmar que el defensor
del senor Henry Zapata Malambo sorprendié a la Fiscalia
porque si descubrio la prueba documental que pretende hacer
valer en el juicio oral, pues la revelo oportunamente asi no la
haya podido exhibir, como fue la exigencia de la Funcionaria A

quo, a pesar de que quien tiene la potestad de solicitar la

3 Estos criterios han sido ratificados, entre otras decisiones, en el auto AP7667-2014 y
en la sentencia SP179-2017 (citada por la delegada de la Fiscalia en el escrito de
acusacion), las cuales se remontan a de decisiones proferidas de tiempo atras, entre
otras, en las decisiones: CSJ SP, 21 feb. 2007, rad. 25920; 13 sept. 2006, rad. 25007;
11 mar. 2007, rad. 26128; 10 oct. 2007, rad. 28212 y 28 nov. 2007, rad. 28656.
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exhibicion o la entrega de la misma es la parte interesada, en

este caso la Fiscalia.

Al respecto la Jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal

de la Corte Suprema de Justicia tiene dicho:

“Es claro, entonces, que no es obligatorio para el Juez ordenar
la exhibicion, en la audiencia preparatoria, de los elementos
materiales probatorios y la evidencia fisica; pues corresponde a
la parte interesada solicitar al funcionario judicial que ordene a
la otra tal exhibicion. De ahi que, bajo -ciertas
circunstancias, un descubrimiento probatorio podria
reputarse completo con la enunciacion o puesta a
disposicion real y efectiva de los medios probatorios; pero
aun sin la exhibicion de las evidencias y los elementos
materiales probatorios, bien porque la contraparte ya los
conoce, ya cuenta con ellos, o no hace manifiesto algun
interés especial™. (se ha destacado)

Por lo demas, en el tramite de la audiencia preparatoria la
Fiscalia reclamo la exhibicion del DVD con las conversaciones
policiales, aduciendo que ello era de vital importancia para
saber como se obtuvo esa informacion y su contenido para
poder exponer algo al respecto. Comprobaciones que para nada
justifican que requiera tener a la vista dichas grabaciones, pues
las mismas corresponden a la respuesta elevada a la solicitud
efectuada por la defensa a las autoridades policiales y, por
tanto, son grabaciones oficiales, cuya autenticidad podra ser
debidamente esclarecida al momento de su practica en el juicio
oral. Sobre la necesidad de conocer su contenido nada avanzo
sobre el particular la Fiscalia, ni se advierte en qué le puede
dificultar ello su contradiccion cuando sera practicada en un

momento posterior en el juicio oral.

4€SJ, Sentencia del 21 de noviembre de 2007, radicado 25920.
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En este orden de ideas es posible advertir que la defensa
si descubrio oportunamente la prueba que pretende hacer valer
en el juicio oral, pues la Fiscalia fue enterada en el momento
procesal oportuno, por lo menos a manera de enunciacion, del
material probatorio con el cual la defensa pretende sustentar

su teoria del caso.

En esta oportunidad no cabria el rechazo al que alude el
Art. 346 del C. de P. Penal, pues, como alude la mencionada
norma, “El juez estard obligado a rechazarlos, salvo que se
acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no
imputables a la parte afectada”. O, como bien lo tiene
establecido nuestra jurisprudencia, “el rechazé no opera por
mera formalidad, sino que debe probarse la mala fe o incuria

voluntaria™s.

En el caso concreto no se advierte un proceder malicioso
del defensor de querer sorprender a la Fiscalia, toda vez que
como ya se puso de presente, al inicio del descubrimiento
probatorio exteriorizé que tenia dificultades para su remision
via correo electronico por ser muy pesado y contener un
programa dentro del micro CD que no le permitio su envio,
ofreciendo a cambio que lo haria llegar fisicamente al Despacho
de la Fiscalia oportunamente, nada de lo cual merecio
consideracion alguna por parte de la Funcionaria A quo, cuando
se recuerda que a la Fiscalia se le concede un término maximo
de tres (3) dias para hacer entrega de los elementos materiales

probatorios a la contraparte y en esta oportunidad la defensa

5¢SJ, Auto del 25 de noviembre de 2020, AP3300-2020, radicado 56650.
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contd con escasos 32 minutos, lo que no habla muy bien del
principio de igualdad de armas que debe imperar en la

actuacion.

En consonancia con lo dispuesto por la jurisprudencia, la
Sala Mayoritaria concluye que las circunstancias particulares
aqui acontecidas no son generadoras de la sancion de rechazo
pretendida por la Fiscalia y, en consecuencia, la prueba
demandada por la defensa debera ser decretada, como quiera
la misma satisface las demas exigencias de pertinencia,

conducencia y utilidad.

3.2 Ahora bien, en cuanto al testimonio del abogado
Alfonso Arango Escudero, negado por la afectacion del secreto
profesional, el que en términos generales se ha considerado
pertinente porque la atestacion versaria sobre los hechos
relevantes que topan con la aceptacion de responsabilidad de
su defendido, cabe hacer las siguientes precisiones de orden
teorico general para descender especificamente en las

particularidades de lo pretendido.

La formula que empleo el constituyente de 1991 para
establecer la garantia del secreto profesional fue la de acudir a
la siguiente regla: “El secreto profesional es inviolable” (articulo
74 de la Constitucion Politica). Aunque ordinariamente en la
aplicacion de reglas y principios, de suyo estos suelen
posicionarse con capacidad de excepcionar la regla, en materia

constitucional tiende a ser lo contrario.
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Como las reglas juridicas se entienden como concreciones
de valoraciones informadas con la debida consideracion y
ponderacion de los principios que atanen al asunto, se tiene
que, si el constituyente prefijo y concreté dichas valoraciones,
ellas sean las que prevalezcan sobre las eventuales valoraciones

que pudiera, en una circunstancia concreta, hacer el intérprete.

Quizas por esta razon, la sentencia objeto de discusion en
este caso, la sentencia C-301 de 2012 de la Corte
Constitucional, precisa que solo el estado de necesidad puede
flexibilizar su caracter de inviolable, lo cual puede estar
asociado a que con la informacion recibida por su cliente este

conozca de la inminencia de la ocurrencia de un delito.

Ahora bien, es de establecer que al disponer Ila
Constitucion el caracter inviolable del secreto profesional la
realizacion de esta norma no queda librada al arbitrio o criterio
del profesional del derecho, pese a lo versado que sea, pues,
aunque tiene el derecho a hacer uso del secreto, también tiene
el deber de mantenerlo, de modo que de antemano el juez puede
velar porque en el caso concreto no se presente la violacion del

secreto profesional.

No obstante, es de precisar hasta donde va la restriccion
de la proteccion del secreto profesional del abogado, el que
légicamente cobija tanto lo conocido por boca del cliente como
lo que se desprenda exclusivamente de su informacion. De
manera que los hechos que conozca y que no estén vinculados
al compromiso profesional de sigilo, pueden ser objeto de

prueba con el mismo.
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Considerando las anteriores premisas examinamos los
reparos de los apelantes que tratan de hacer prevalecer la
necesidad de evitar la comision de un delito sobre el secreto
profesional bajo el entendido de que se esta cometiendo en el
proceso penal que se lleva a cabo, lo cual es una apreciacion
subjetiva que el Tribunal no puede compartir, asi deba

presumirse la inocencia de los procesados.

En otras palabras, no puede asumirse sin mas, que como
se debe considerar inocentes a los procesados, los testigos de
cargo cometeran un delito que puede precaverse violando el
secreto profesional, tesis que dista notablemente del real evento
considerado ordinariamente en la jurisprudencia, como es que
la informacion revele o noticie que un delito se va a cometer, lo

que no resulta ser este el caso.

La pretension del apelante de explorar con el testigo las
hipotesis defensivas que provinieron del considerado por ahora
como victima en este proceso es inadmisible por dos razones: la
primera es que si lo pretendido es demostrar la veracidad de la
informacion que le daba el cliente se trataria de una prueba de
referencia inadmisible, en tanto que quien debe dar cuenta de
ello es quien ahora funge como victima, en el cual radica el

conocimiento presencial del asunto.

Considerar que el abogado conoce directamente del hecho
de su asistido no deja de ser una imprecision por cuanto se
trata de un tipico conocimiento de oidas que se incluye en la

categoria de prueba de referencia que solo seria admisible si no
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pudiera atestiguar quien tiene el conocimiento directo de los

hechos.

Pero, ademas, como segunda razon se tiene que todo lo
que conoce el abogado por habérselo dicho su cliente es
reservado y no podra ser objeto de indagacion, sobre lo cual la
juez pondra especial empeno en el cumplimiento de esta regla,
aunque de no hacerlo in situ, esto es, al momento de practicar
la prueba, se podra hacer a su valoracion, toda vez que su

practica se torna contra ley.

Y si lo pretendido es demeritar el dicho del testigo
enfrentandolo a lo que su abogado recuerda de sus
informaciones, tal objeto esta precisamente proscrito por el
secreto profesional. No se puede traer al abogado para
desmentir a su cliente sin violar el secreto profesional bajo el
entendido de que lo que conocié el togado es por la fuente

personal de su defendido.

Aunque es acertada la idea de los apelantes en el sentido
de que es menester procurar la verdad real de los hechos, lo
cierto es que la busqueda de la verdad, en la que es pasible de
indagar varias fuentes, no puede hacerse al precio de afectar
garantias fundamentales, como la que constituye el secreto

profesional.

En consecuencia, aunque se decretara el testimonio del
abogado mencionado, se hara para informar lo que conoce
sobre las hipotesis alternativas a la responsabilidad penal que

haya indagado como defensor y de lo cual tenga conocimiento,
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asi como podra dar cuenta de si el preacuerdo con la Fiscalia
incluyo que su defendido sirviera de testigo contra los
procesados y, en general, sobre hechos que le consten y que no
provengan de la informacion que le brind6 su cliente o que estén

inescindiblemente unidos a ello.

Esto debido a que se trata de un testimonio pertinente y
su admisibilidad queda reducida a lo que no es prueba de
referencia inadmisible y a lo que no viole el secreto profesional,
pero se deja a salvo la indagacion de aspectos que no se
encuentren dentro de estos conceptos, atendiendo a que el tema
de prueba que le asignaron los solicitantes a este testigo es mas
amplio porque se refiere también al conocimiento personal que

haya obtenido.

Lo anterior porque como garantia de imparcialidad, segun
los términos de la norma rectora del articulo S de la Ley 906 de
2004, los jueces debemos orientarnos por “el imperativo de
establecer con objetividad la verdad y la justicia” y dado que la
actividad probatoria como su iniciativa esta reservada a la
actividad exclusiva y excluyente de las partes, es menester
facilitar que estas puedan aducir pruebas que permitan
reconstruir objetivamente el hecho dentro de lo debido, pues
también es menester no desgastar innecesariamente los
recursos logisticos de la administracion de justicia, pero en el
caso no consta que sea inutil o inadmisible el eventual
conocimiento que tenga por si mismo el abogado sobre los

hechos.
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En suma, se revocara la denegacion de la prueba
documental consistente en la respuesta de la Central de
Comunicaciones de la Policia 1 2 3 con radicado 2021-532479
para en lugar decretarla; asi como se revocara la negacion del
decreto del testimonio del abogado Alfonso Arango Escudero
por cuanto, si bien se mantendra la restriccion de que no cabe
afectar el secreto profesional en su practica, podra atestiguar lo
que le conste por fuera del amparo de dicho concepto, lo cual
no relevara a la juez de realizar el control de pertinencia,
utilidad y legalidad al momento en que el testigo esté
deponiendo; pues sabido es que dicho control no solo se hace
cuando se decreta el medio de prueba, sino también cuando se

practica.

En meérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, en Sala de Decision

Penal,

RESUELVE

Revocar el auto recurrido, para decretar la respuesta de la
Central de Comunicaciones de la Policia 1 2 3 con radicado
2021-532479 en la que se anexa un DVD con informacion sobre
la comunicacion de los radios de comunicaciones asignados a
los agentes policiales dentro del canal radial de Itagui,
especialmente frente al CAI Simon Bolivar, para lo cual el
defensor contara con un término de tres (3) dias contados a
partir de la notificacion. Asi mismo, se decreta el testimonio del

abogado Alfonso Arango Escudero, el cual versara sobre lo que
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le conste que no esté cobijado por el secreto profesional,

conforme lo expuesto en la parte motiva.

Contra esta decision, la que queda notificada en estrados
al momento de su lectura, no caben recursos, por lo que se
ordena la devolucion inmediata del expediente al juzgado de

conocimiento.

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO
(Con salvamento parcial de voto)
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