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I. OBJETO DE LA DECISION

1. La Sala decide la apelacion interpuesta por el fiscal,
contra la providencia proferida el 16 de noviembre de 2023
por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, por cuyo medio resolvio las solicitudes probatorias
en la audiencia preparatoria, disponiendo, entre otras
determinaciones, no acceder a la ‘peticion de exclusion’

formulada por el instructor.
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II. HECHOS

2. De acuerdo con la acusacion, el 11 y 12 de febrero de
2018, la fiscal sexta MARIiA TERESA SUAREZ OCHOA, adscrita a
la Direccion Especializada contra el Narcotrafico, formulo
imputacion en contra de Sair Harvey Chara Garcia (alias
‘Chara), Yuber Cérdoba Parra (‘Yayo) y Oscar Ivan Mosquera
Renteria (‘Juanito’, ‘Junito’ o ‘Munieco), por los delitos de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes agravado (articulos 376 y
384-3° del Cédigo Penal, en adelante C.P.), €n CONCUrso con concierto
para delinquir agravado (art. 340 - inc. 2°, C.P.), a titulo de

coautores (CUI 110016000100-2016-00156, que fue variado al radicado
110016000000-2019-00097, tras una ruptura de la unidad procesal?).

3. Para fundamentar ese acto de patte, la‘fiscal MARIA
TERESA SUAREZ OCHOA acudi6 al inférme pericial del Instituto
Nacional de Medicina ‘Légal y Ciencias Forenses de la
Republica\de Panama, conforme con el cual, las sustancias
incaltadas a la orilla del rio Ostion (ubicado en la Isla del Rey de
Panama) correspondian a 201.310 gramos de marihuana y
168.740 gr de cocaina. A partir de alli, la funcionaria estimo
actualizada la agravante del art. 384-3°, dado que la cantidad
de cocaina decomisada (168.740 gr, que equivalen a 168.74 kg)

supero los S kilogramos referidos en la norma.

4. Ademas, con base en las interceptaciones telefonicas
recabadas en la investigacion, MARIA TERESA SUAREZ OCHOA
expreso que habia establecido la identificacion, la ubicacion,
el perfil y el rol de los miembros de la estructura delictual,

vinculada al Clan del Golfo y responsable del acopio y envio

lc. 1, p. 309, escrito de acusacion,
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de grandes cargamentos de estupefacientes hacia Centro

Ameérica.

5. En concreto, expuso que Sair Harvey era el lider de
la organizacion, quien fungia como enlace internacional para
la comercializacion de las sustancias y era uno de los
principales socios de alias ‘Kiko’. A su paso, Oscar Ivan y
Yuber eran «socios logisticos». Este ultimo también era el

enlace internacional para la comercializacion de la droga.

6. Dado ese contexto judicial, con posterioridad, fue que
la fiscal MARIA TERESA SUAREZ OCHOA desplegd tres

comportamientos de relevancia penal:

7. El1 1° de noviembre de 2018, celehr6-un preacuerdo
con Yuber, Oscar y Sair. En‘esa ocasion, elimind la agravante
del trafico de estupéfacientes, por ende, adecué la conducta
en el Gn¢ise“1° del canon 376 del C.P. Sin embargo, el 5 de
diciembre de 2018, el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Cali improbo el preacuerdo, en vista de que
no se ajustaba al principio de legalidad, pues la situacion
factica, probatoria y juridica era muy clara en cuanto a que
fueron decomisados 168.74 kilos de cocaina, cantidad que

supero los 5 kilos del agravante.

8. El 11 de enero de 2019, MARIA TERESA SUAREZ OCHOA
present6 escrito de acusacién en contra de Yuber, Oscar y
Sair, por los delitos de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes agravado (arts. 376 y 384-3°, C.P.), €n CONCurso
con concierto para delinquir agravado (art. 340-2°, C.P.), en

calidad de coautores. El 31 de julio siguiente, al momento de
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formular la acusacion ante el Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de Cali, MARIA TERESA SUAREZ OCHOA
modifico la calificacion juridica, en el sentido de que los tres
procesados eran complices y no autores, sin explicar las

razones de orden probatorio de esa variacion.

9. El 13 de agosto de 2021, en la audiencia
preparatoria, MARIA TERESA SUAREZ OCHOA presentdo un
segundo preacuerdo con Sair y Oscar. Esta vez, partié de la
pena minima de 128 meses de prision consagrada para el
tipo base de trafico de estupefacientes, la cual aumenté en
un mes por el concierto para delinquir. Ademas, concedio la
rebaja de la sancion en la mitad. Asi fue como taso la pena
definitiva en 64 meses y 15 dias de prision. El 14¢de julio de
2022, el Juzgado Tercero improbo dicho, acuerdo, en razon
de que la rebaja solo podria ser de una tercera parte, debido
a que ya se habiacpresentado la acusacion. Ademas, porque
evidefieiv\«tin segundo beneficio con la variacién de la calificacion

de a{(sic) lideres a participes»?.
III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

10. El 6 de septiembre de 20223, ante el Juzgado
Diecisiete Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Cali, la Fiscalia formulé imputacion a MARIiA
TERESA SUAREZ OCHOA por el delito de prevaricato por accion
agravado en concurso homogéneo (articulos 413 y 415, C.P.), €l

cual no acepto.

2 c. 1, p. 310, escrito de acusacion.
3c. 1, pp. 330-331. Link: 110016000101201900040-00 FORMULACION DE
IMPUTACION-20220906_150600-Grabacién de la reunién.mp4.
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11. El 4 de octubre de igual anualidad4, el Fiscal 67
Delegado ante Tribunal presento escrito de acusacion en
contra de la indiciada. E1 21 de marzo de 20235, su Homologo
Tercero cumplié con la correspondiente formulacion de la

acusacion ante el Tribunal Superior de Cali.

12. La audiencia preparatoria se llevo a cabo el 24 de
mayo y 29 de agosto de 2023%, la cual fue suspendida luego

de escucharse las solicitudes de prueba.

13. El 16 de noviembre siguiente?, el a quo resolvio las
postulaciones probatorias. Entre otras determinaciones®, no
accedio a la peticion del fiscal, encaminada (ay gue se
excluyeran las interceptaciones telefonicas.tecabadas en el
radicado 2016-00156 (postériarmente, numerado 2019-000979), en
relacion con el*ondb se investiga a MARIiA TERESA SUAREZ

OCHOA-porposibles actos prevaricadores.

14. Contra ese auto el fiscal interpuso y sustento el
recurso de apelacionl!?, el cual fue concedido en el efecto
suspensivo ante esta Corporacion.

IV. LA DECISION RECURRIDA

15. En lo que interesa al recurso de alzada, el Tribunal

expuso que la falta de descubrimiento de las actas de las

4c. 1, pp. 302-322.

5c. 1, pp. 260-261.

6.c. 2, pp. 74-76; 49-50.

7c.2, pp. 7-8.

8 Jgualmente, negbé unas probanzas a la defensa, la cual solo se opuso mediante el recurso
horizontal. El Juez Colegiado no repuso su decision.

9c. 1, p. 309, escrito de acusacion,

10 ¢c. 2, pp. 7-8.
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audiencias del control judicial a las interceptaciones por si
sola no da lugar a repudiarlas. En desarrollo de esta tesis,
adujo que la aludida omision no se trata de una irregularidad
sustancial que haga procedente la exclusion probatoria y, en
todo caso, el fiscal no cumplié con la carga argumentativa

exigida para la medida procesal deprecada.

16. Frente a lo primero -ausencia de irregularidad sustancial-,
el a quo aclar6 que las 6rdenes de labores investigativas y las
actas del respectivo control judicial no tienen la condicion de
evidencias de hechos juridicamente relevantes. Por ello, en
su caso no es imperativo el deber de descubrimiento previsto
en los articulos 250 de la Constitucion Politica y 344 -y

preceptos siguientes- de la Ley 906 de 2004.

17. Para el fallador, sijana de las partes tiene interés en
analizar la legalidad>de los procedimientos investigativos y
promoveérn la-exclusion de los elementos hallados durante los
mismos, puede solicitar el descubrimiento de las actas, para
lo cual debera explicar su importancia (en sustento cita el radicado
51882 del 7 de marzo de 2018, de la Sala de Casacién Penal). Pese a esa
alternativa, el instructor no formul6é observacion alguna al
descubrimiento de la defensa, aun cuando él mismo colaboro
con el tramite interno para que su contraparte pudiera

acceder a las interceptaciones.

18. Respecto de lo segundo -carga argumentativa-, advirtio
que el fiscal se limito a expresar su incertidumbre sobre el
cumplimiento de las formalidades de ley en relacion con el
control judicial. No obstante, tal argumentacion no satisface

las exigencias jurisprudenciales en torno a la materia (rad.
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51882), pues el funcionario en ningidn momento precisé cual
fue la irregularidad en la captacion de las comunicaciones

que haga imperiosa su sustraccion de la presente causa.
V. LA APELACION
5.1. Recurrente

19. El fiscal insta la revocatoria de la resenada decision
y, en consecuencia, se excluyan de este proceso las
interceptaciones telefonicas acopiadas dentro del radicado
2016-00156 (luego numerado con el serial 2019000-97). En sustento,
reitera que el defensor nunca le descubrio los documentos

que acreditan el control ejercido por el juez de garantias.

20. Para el impugnantey'dicha omision configura una
irregularidad frente‘alcarticulo 237 de la Ley 906 de 2004 vy,
por esa, via; ‘constituye una violacion al principio de legalidad
de ordén constitucional (en respaldo, cita el auto AP3466-2014 del 18
de junio). Igualmente, asegura que «aqui se ha afectado el derecho
a la intimidad» y la Unica actuacion que permitiria tal
intervencion seria el control judicial, «que seguramente en el
expediente se hizo, en el expediente que se recogié esta prueba,

pero aqui jamas se trajo, no la conocemos».

21. Por ultimo, clarifica que, es cierto que €l hizo una
llamada a la fiscal a cargo del proceso donde reposan las
interceptaciones, para que colaborara con la entrega veloz de
la documentacion. Sin embargo, esto solo fue un favor y una

muestra de companerismo, pero de ninguna manera puede
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dar lugar a que se incumpla el control judicial exigido por la

Constitucion Politica y la Ley 906 de 2004.
5.2. No recurrentes

22. Tanto el defensor como el procurador piden la
confirmacion del auto impugnado. El primero de ellos
considera que no es necesario un nuevo control ante el juez
de garantias, el cual solo se requiere cuando los derechos a
la intimidad y a la no autoincriminacion del imputado estan

en juego, cosa que no sucede en el sub judice.

23. Ademas, califica de ‘gravisimo’ el manto de duda que
el impugnante pretende extender sobre la legalidad/de las
interceptaciones, no solo porque impliea \una desconfianza
en sus propios colegas, sifiotambién porque cuestiona la

licitud de las escuchas:

24. Por ultimo, recalca que el fiscal estaba al tanto de
cuales eran los elementos probatorios pedidos por la defensa,
ya que €l mismo colaboro en el acceso a las interceptaciones
y fue informado por el defensor cuando se logré su obtencion.
Entonces, si estimaba necesario el estudio de las actas del
respectivo control judicial, debio haber solicitado su

descubrimiento, tal como se le exige a la defensa.

25. Por su parte, el procurador advierte que el fiscal
confunde el rechazo con la exclusion. Y, de todas formas,
aquel no cumplio con la carga exigida para sustentar la

segunda de esas medidas (cita el rad. 51852). Es mas, al
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peticionario ni siquiera le asiste interés juridico, dado que no

hay una amenaza a su intimidad.

26. Para concluir, dice que, como el descubrimiento se
predica de las evidencias fisicas y elementos probatorios,
mas no de las actas de audiencias preliminares (cita el auto
AP948-2018), el fiscal debid pedir en la audiencia preparatoria

el acceso a las actas de control de garantias.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

6.1. Competencia

27. De conformidad con lo previsto en el asticulo 235 —
numeral 2°!1 de la Constitucion Nacional ) modificado por el
3° del Acto Legislativo 1° d¢-201 8} la Sala de Casacion Penal
es competente pPara-conocer de la apelacion presentada en

contra-de Ja-decision proferida por el Tribunal de Cali.

28. Dicha competencia se rige por el principio de
limitacion, que implica circunscribir el estudio a los
argumentos expuestos oportunamente por el recurrente y

aquellos que estén ligados de manera inescindible.

6.2. Planteamiento del problema juridico

29. En el marco de la discrepancia juridica suscitada
entre el auto recurrido y la apelacion, corresponde a la Sala

determinar si ¢chay lugar a la exclusion probatoria de las

11 «Articulo 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: 2. Conocer del derecho de
impugnacién y del recurso de apelacion en materia penal, conforme lo determine la ley.»
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interceptaciones telefonicas recabadas en otro radicado
penal, por el hecho de que el solicitante de ese elemento
probatorio no aporté las actas del control efectuado por el

juez de garantias?

30. Para brindar respuesta a esta controversia, la Corte
propone la siguiente estructura: (i) la exclusion y el rechazo
como medidas procesales diversas; (ii) el descubrimiento
probatorio, con énfasis en sus etapas, objeto y exigencias

normativas; (iii) el caso concreto; (iv) las conclusiones.

6.3. La exclusion y el rechazo como medidas

procesales diversas

31. De conformidad con el articulo-29 de la Carta
Politica, es nula, de plen’o defecho, la prueba obtenida con
violacion del debidd-proceso. En total consonancia con esa
disposicion ‘superior, el articulo 23 — inciso 1° de la Ley 906
de 2004 consagra la clausula de exclusion para toda prueba
obtenida con violacion de las garantias fundamentales. A su
paso, el inciso 2° de idéntico canon senala que igual
tratamiento recibiran las evidencias que sean consecuencia
de aquellas excluidas, o las que solo puedan explicarse en

razon de su existencia (doctrina del fruto del arbol envenenado).

32. A su turno, el articulo 360 de la Ley 906 establece
que el juez excluira la practica o aduccion de medios de
prueba ilegales, incluyendo los que se han practicado,
aducido o conseguido con violacion de los requisitos formales

previstos en la normatividad procesal penal.

10
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33. A la luz de esos preceptos normativos, esta
Corporacion!? ha determinado que la exclusion es el remedio
procedente frente a las pruebas viciadas, ya sea porque su
obtencion (i) se produjo con desconocimiento de los
requisitos formales (prueba ilegal); (if) implicoé una transgresion
de las facultades ius-fundamentales (p. ilicita) o; (iii) es
producto de tortura, desaparicion forzada o ejecucion

extrajudicial, imputable a agentes del Estado (p. ilicita).

34. En el primer caso (p. ilegal), la jurisprudencia ha
matizado el efecto juridico, en el sentido de que el funcionario
ha de sopesar si la exigencia legal pretermitida es esencial.
De serlo, tendra que verificar su trascendencia, ya que si la
irregularidad no tiene ese caracter el medio de eondciniiento

puede permanecer dentro del proceso,

35. En el*segundo evento (p. ilicita) siempre opera la
clausuld-de‘exclusion, mientras que en el tercero (p. ilicita fruto
de criménes de lesa humanidad) no basta con la sustraccion del
medio de conviccion. En este ultimo supuesto factico, el juez
debe decretar la nulidad de todo lo actuado, para asi evitar
convalidar judicialmente atentados tan graves para la
dignidad humana, pilar fundamental de nuestro Estado

Social y Democratico de Derecho (art. 1° de la Constitucién).

36. Ahora bien, para que haya lugar a la exclusion no
basta con la mera postulacion, sino que es necesario la

satisfaccion de wuna carga argumentativa tendiente a

12 CSJ, AP2140-2023 del 19 de julio, Rad. 63800. CSJ SP757-2020 del 4 de marzo, Rad. 50540;
recoge la siguiente linea jurisprudencial “Cfr. CSJ SP 8 jul. 2004, Rad. 18451; SP 1 jul. 2009, Rad.
26836 y 31073y «Cfr. CC C-591, 9 jun. 2005. En el mismo sentido CSJ SP. 10 mar. 2010, Rad. 33621,
SP 2 jun. 2014, Rad. 37361 y SP 5 agt. 2014, Rad. 436915".

11
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demostrar por qué la evidencia o el elemento material
probatorio ha de ser sustraido del diligenciamiento penal. Asi

lo decanto6 la Corte en el auto AP948-2018 del 7 de marzo (rad.
n° 51882, citado por el Tribunal):

A la luz de este marco juridico, para resolver sobre la
exclusiéon de evidencias, las partes y el Juez deben tener
suficiente claridad sobre lo siguiente: (i) las pruebas sobre las
que recae el debate, tanto las que tienen relaciéon directa con
la violaciéon de los derechos o garantias, como las derivadas
de las mismas; (ii) cudl es el derecho o la garantia que se
reputa violada; (iii) cuando el derecho o la garantia tenga
varias facetas, debe especificarse a cudl de ellas se contrae
el debate, como es el caso, por ejemplo, con el derecho a la
intimidad, que abarca la domiciliaria, la personal, frente a las
comunicaciones, etcétera; (iv) en qué consistié la violacion,
verbigracia, si se trasgredio la reserva judicial, la reserva
legal o el principio de proporcionalidad; (v) debe establecerse
el nexo de causalidad entre la violacion del-deteeho o
garantia y la evidencia, lo que se deriva sin\dudea-alguna de
lo dispuesto en los articulos 29 de lg-Constitucion Politica y el
23 de la Ley 906 de 2004 en ‘el 'sentido de que la exclusion
opera si la prueba fue-obténida con violacion de las garantias
fundamentales, » '

37. En contraste, el incumplimiento al deber de
descubrimiento esta sancionado con el rechazo, mas no con
la exclusion. Asi lo establece el articulo 346 de la Ley 906 de
2004, a cuyo tenor, los elementos probatorios y evidencia
fisica que en los términos de las disposiciones 344 y 345
deban descubrirse y no lo sean, ya sea con o sin orden
especifica del juez, no podran ser aducidos al proceso, ni

convertirse en prueba ni practicarse durante el juicio.

38. En este escenario, el fallador esta conminado a
rechazar las probanzas de la parte que incumpla su deber de
revelacion de informacion, salvo que se acredite que el

descubrimiento se omitié por causas no imputables a ella.

12
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Esto ultimo implica que el rechazo no opera por mera
formalidad, sino que debe acreditarse la mala fe o incuria

voluntaria de quien incumple esa obligacion!3.

39. Dicha consecuencia, cabe senalar, tiene su razon
de ser en la vigencia de la lealtad procesal como principio
rector del procedimiento penal. A la luz de ese apotegma,
todos los que intervienen en la actuacion, sin excepcion
alguna, estan en el deber de obrar con absoluta lealtad y
buena fe (art. 12, Ley 906/04), lo cual incluye la socializacion de

los elementos probatorios que tengan en su poder.

40. Pero, asimismo, en virtud de ese mandato de
optimizacion, es que la parte que olvido el descubgimiento no
es castigada con el rechazo, siempre'\y cuando esa
pretermision no sea atribuibleé™a un obrar malintencionado o

caracterizado porda‘iricuria.

41. Como queda visto, la exclusion y el rechazo son
medidas procesales diversas, pues, la primera procede contra
la prueba ilegal y la ilicita, mientras la segunda es aplicable
ante la inobservancia al deber de descubrimiento. No
obstante, existe un supuesto factico en el que el
descubrimiento se entrelaza a la exclusion. En concreto, en
pretérita oportunidad, esta Colegiatura explico que la
defensa puede pedir el descubrimiento de las ordenes a
policia judicial, con miras a analizar la legalidad de los
procedimientos y la consecuente posibilidad de excluir las
evidencias halladas durante los mismos (AP948-2018 del 7 de

marzo, radicacion n° 51882):

13 AP3300-2020 del 25 de noviembre, rad. 56650.

13
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«En el anterior contexto, debe aclararse que la defensa tiene
la posibilidad de solicitar el descubrimiento de una
determinada orden impartida a la policia judicial, cuando ello
resulte relevante para analizar la legalidad de los
procedimientos y la consecuente posibilidad de excluir las
evidencias halladas durante los mismos. Aunque esas
ordenes no constituyen evidencia del tema de prueba
del juicio oral (la responsabilidad penal del procesado),
pueden ser trascendentes para discutir la procedencia de la
figura prevista en el articulo 29 de la Constitucion Politica y
23 de la Ley 906 de 2004. Sin embargo, la defensa tendrad la
carga de explicar por qué es importante ese “descubrimiento”,
pues no se puede permitir que la actuacion se dilate ante
solicitudes carentes de fundamento.» (Negrillas originales,
subrayas adicionadas).

42. De manera analoga, en esta ocasion, la Sala advierte
que el fiscal también cuenta con la facultad para solicitar el
descubrimiento de las actas del control . judicialFa las
interceptaciones recabadas en otro-radicado penal, cuando
ello sea relevante para.ieXaminar la legalidad de dicha
actividad investigativa'y la consecuente posibilidad de excluir

las evidencias halladas durante esta.

43. Por supuesto, tal como se le exige a la defensa, esa
peticion de descubrimiento con el objetivo de plantear una
eventual exclusion no se satisface con la simple enunciacion.
No. Para su adecuada fundamentacion, el fiscal ha de
cumplir con «la carga de explicar por qué es importante ese

“descubrimiento”, pues no se puede permitir que la actuacion se

dilate ante solicitudes carentes de fundamento.» (AP948-2018).

14
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6.4. El descubrimiento probatorio: etapas, objeto y

exigencias normativas

44. A voces del articulo 337 de la Ley 906 de 2004, el
escrito de acusacion debera contener, entre otros, el
‘descubrimiento de las pruebas’ (num. 5°. Sin embargo,
materialmente, este se inicia desde la audiencia de

formulacion de acusacion, segun lo preceptua el canon 344.

45. A este respecto la defensa podra solicitar al juez de
conocimiento que ordene a la Fiscalia, o a quien corresponda,
el descubrimiento de un elemento probatorio y evidencia
fisica de que tenga conocimiento. A su turno, la Fiscalia
podra pedir al juzgador que ordene a la defensaséntregarle
copia de los elementos materiales denconviccion, de las
declaraciones juradas y: demas- medios probatorios que

pretenda haceypvalet-en €l juicio (inc. 2°).

46. Ya en la fase de la audiencia preparatoria, el togado
dispondra que las partes manifiesten sus observaciones
pertinentes al procedimiento de descubrimiento, en especial,
si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de acusacion
ha quedado completo. Si no lo estuviere, el decisor lo
rechazara (art. 356-1°, L. 906/04). Acto seguido, el fallador
ordenara que la defensa descubra sus elementos materiales

probatorios y evidencia fisica (art. 356-2°).

47. Finalmente, en sede de juzgamiento, si alguna de
las partes encuentra un elemento material probatorio o
evidencia fisica muy significativo que deberia ser

descubierto, lo pondra en conocimiento del juez quien, oidas
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las partes y considerado el perjuicio que podria producirse al
derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es
excepcionalmente admisible o si debe excluirsel* (sic) esa

prueba (art. 344-4°).

48. Como bien se ve, el descubrimiento depende en
gran parte del dinamismo que las partes le impriman, pues
son estas las que tienen (i) la facultad de solicitar al juez que
ordene a la contraparte develar la informacion en su poder y
(ii) el deber de revelar los elementos que pretenda hacer valer
como prueba en el juicio, so pena de ser sancionadas con el
rechazo del medio cognitivo no socializado, cuando medie
mala fe en esa omision. Por supuesto, todo ello bajo la
direccion del juez, quien esta llamado a velar, por/que el

descubrimiento sea lo mas completo posible:

49. Asimismo'es notoria la gradualidad que
caracteriza @l descubrimiento, pues este no se surte en un
unico, momento, sino que germina desde el mismo escrito de
acusacion, alcanza su punto maximo en las audiencias de
acusacion (para la Fiscalia) y preparatoria (para la defensa), €
incluso puede llegar a extenderse, de manera excepcional,

hasta el juicio oral.

50. Como ya ha tenido oportunidad de resaltar la Corte,
en ultimas, ese procedimiento complejo persigue: «la

indemnidad del principio de contradiccion, que las partes se

14 No esta de mas precisar que, a lo largo del capitulo Il (“Descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica”, contenido en el Titulo I “De La Acusacion” del Libro
III “El Juicio”), siempre se alude al rechazo del elemento no sometido a descubrimiento. Por
ello, luce como un error de técnica legislativa ese breve apartado del canon 344 (inc. 4°) que
insularmente emplea el verbo excluir.

16



Segunda instancia Auto de pruebas
Radicado interno: 65359

C.U.I: 11001600010120190004001
MARIA TERESA SUAREZ OCHOA

desempenen con lealtad y que las decisiones que al respecto
adopte el juez, se dirijjan a la efectividad del derecho sustancial y

al logro de los fines constitucionales del proceso penal»15.

51. Dada la suma relevancia del descubrimiento para el
desarrollo adecuado del juicio penal, es que su
incumplimiento es sancionado con el rechazo de la prueba,
salvo que dicha omision no le sea imputable a la parte

afectada (art. 346 ejusdem).

52. Bajo ese derrotero juridico, esta Colegiatura entra

a examinar la controversia sometida a su escrutinio.
6.5. El caso concreto

53. El fiscal persigue la revoehforia del auto dictado por
el Tribunal de Cali y,/ef-consecuencia, se excluyan de este
proceso las intetceptaciones telefonicas recabadas dentro del
radicado 2016-00156 (con posterioridad, numerado 2019-00097).
Basa su reproche en la omision del defensor en descubrir las

actas del control ejercido por el juez de garantias.

54. Esa censura adolece de fallas tanto en el plano
formal como en el sustancial y, en ultimas, no logra derruir
la correccion juridica de la decision adoptada por el a quo.
Por ello, desde ya se anuncia, la Sala confirmara la

providencia impugnada.

15 AP3300-2020 del 25 de noviembre, radicacion 56650, cita el rad. 28847 del CSJ 12 de mayo
de 2008.
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55. Desde la perspectiva formal, lo primero que advierte
la Colegiatura es que el fiscal incurre en una confusion de
institutos procesales, ya que una cosa es la exclusion como
consecuencia juridica ante la prueba ilicita y la ilegal, y otra
cosa totalmente diferente es el rechazo que opera ante la falta
de descubrimiento (como acertadamente lo indicé el procurador en su
oposicién al recurso). Entonces, si la queja se contrae al
incumplimiento del deber de revelacion de las actas de
control de garantias, lo adecuado es que hubiese elevado una

peticion de rechazo, mas no de exclusion.

56. Por supuesto, como quedo visto ut supra, existe un
supuesto factico en el que el descubrimiento se entrelaza a
la exclusion. Recuérdese, al igual que el defensar) el fiscal
cuenta con la facultad para solicitar el descubrimiento de las
actas del control judicial a las(interceptaciones recabadas en
otro radicado penal,;c@ando ello sea relevante para examinar
la legalidad‘de dicha actividad investigativa y la consecuente

posibilidad de excluir las evidencias halladas durante ésta.

57. No obstante, esto no es lo que sucede en el sub lite,
dado que el fiscal en ningiin momento solicito la socializacion
de dichas actas, mucho menos cumplio con la carga que se
le exige, consistente en explicar por qué es importante el
descubrimiento de esos documentos. Simplemente, se limito
a pedir la exclusion de las escuchas, lo cual deja aun mas en
evidencia la incorreccion juridica de su pedimento desde la

optica sustancial.

58. Sumesele a ello que el fiscal se queja de la falta de

descubrimiento de las actas del control judicial, pero la
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verdad es que el banquillo defensivo en ningin momento
pretendio traer al juicio esos documentos como prueba. No,
la peticion probatoria se circunscribio a las resultas de las
interceptaciones telefonicas ordenadas por la entonces fiscal
MARIA TERESA SUAREZ OCHOA dentro del radicado 2016-
00156 (con posterioridad, 2019-00097), precisamente, con miras a
desvirtuar el comportamiento prevaricador que hoy se le
enrostra a su prohijada. De alli que el apoderado no estuviera
en la obligacion de descubrir, motu proprio, unas actas que

no jugaban ningun papel en su postulacion probatoria.

59. Ahora, si el fiscal consideraba necesario el
descubrimiento de las actas por tener dudas sobre el control
judicial posterior a las interceptaciones dentgoy de ‘otro
radicado, entonces debio haber solicitado\ su aporte, lo que
incluia argumentar el por gué@ra’importante la revelacion de
dichos documentos (como' se expuso a profundidad parrafos arriba).
Todo ellelera inexcusable para el servidor, dado que estaba
al tanto de la intencion de su contraparte de allegar a la

causa los resultados de dichas pesquisas.

60. En efecto, desde el inicio de la audiencia
preparatoria y no hasta sus postrimerias, la defensa hizo
publico su interés en pedir como prueba las captaciones
telefonicas de alias ‘Alex’, ‘Junito’y ‘Chard’. En especifico, el
abogado dijo: «Aqui es donde, su Serioria, nosotros tenemos
conocimiento de la existencia de las interceptaciones, pero no las
tenemos, luego nos permitimos descubrirlas nominalmente»'6. Acto

seguido, procedio a enlistar una a una las grabaciones!’.

16 Audiencia del 24 de mayo de 2023, récord 51:10.
17 Link: https:/ /playback.lifesize.com/# /publicvideo/202b89d6-2fb4-4042-9743-
b0Ofd74fecbef?vcpubtoken=4656bb10-c49d-437e-9d9¢c-3e9b5b4447a5
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61. Justamente, en ese obrar del apoderado refulge la
buena fe y la lealtad procesal, pues, aun cuando no habia
logrado acceder a los audios de las interceptaciones, con
diligencia y transparencia defini6 cuales grabaciones en
especifico requeria en sustento de su hipotesis defensiva. Por
€eso mismo, incluso si en gracia de discusion se asumiera que
el abogado no cumplio a cabalidad con el descubrimiento,
tampoco habria lugar al rechazo, por cuanto no se avizora un
comportamiento malintencionado o incurioso de su parte,
elemento subjetivo necesario de cara a la imposicion de la

sancion prevista en el art. 346 adjetivo.

62. Pero hay mas: como bien lo indico el a\qu@ (& mcluso
el defensor y el procurador en su oposicion al _rectrso), el fiscal omitio
pedir el aporte de las actag.d@ control de garantias, muy a
pesar de que (€l mitsmo colaboré en la obtencion de los
documenitos’contentivos de las interceptaciones. Esto ultimo,
no esta de mas recordar, fue reconocido por el propio

instructor en la sustentacion del recurso:

«Es cierto que yo hice una llamada para que nos
colaboraran con facilitar la prueba o el documento o
los documentos que fueran necesarios, que pudiera el
sefior defensor tener acceso a esa Fiscalia y a ese
expediente, pero fue un tramite en punto de que por colegaje
sic Y companerismo, entendiendo que ni siquiera Sé quién es
la fiscal porque ni siquiera la conozco, nos pudieran colaborar
con la, digamos, la velocidad y la entrega de la
documentacion.».

63. Todo ello solo deja mas en evidencia que, estando
en la posibilidad de hacerlo, el fiscal pretermitio postular su

pretension de descubrimiento de las actas en la oportunidad
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pI‘OCCS&ll idonea (al inicio de la audiencia preparatoria, cuando la defensa
cumplié con su deber de revelacion de informacion). Esa inactividad del
instructor, en notoria contravia del dinamismo que ha de
caracterizar la actividad de las partes en el descubrimiento,
denota la falta de diligencia en su propio interés procesal, lo
que en ultimas deja huérfano de sustento su requerimiento

probatorio.

64. Resta estudiar el argumento de la afectacion al
derecho a la intimidad. Esta Corporacion concuerda con el
fiscal en que las interceptaciones implican una limitacion a
esa facultad fundamental de la que es titular la persona
cuyas comunicaciones son escuchadas. Asi lo recordo la Sala

en el AP3128-2021 del 28 de julio (rad. 59032):

«Ahora bien, la interceptacion de comunicaciones es un acto
de investigacion cglie’ implica la afectacion al derecho
fundamental, @\la intimidad, que no es absoluto, por cuanto
admitecprivaciones y limitaciones temporales en el marco del
proceso penal, siempre y cuando medie orden judicial
(reserva judicial) y se cumplan las formalidades que
establece la ley (reserva legal), como expresamente lo prevé
el articulo 15 de la Constitucion Politica.».

65. Sin embargo, la Sala advierte que la ausencia del
correspondiente control judicial dentro del otro radicado
penal no pasa de ser una conjetura del impugnante, como se

extrae de sus propias palabras, cuando afirma:

«Aqui se ha afectado el derecho a la intimidad y la tnica
situacion que acredite y permita esa intervencion de las
llamadas a los numeros celulares por interceptacion de las
comunicaciones es a través del control y de la autorizacion
judicial, que seguramente en el expediente se hizo, en el
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expediente que se recogioé esta prueba, pero aqui jamds
se trajo, no la conocemos»8.

66. Pero mas importante aun, esta Colegiatura toma
nota de que la aca procesada no es la ciudadana respecto de
la cual se realizaron las captaciones telefonicas. Realmente,
los abonados celulares intervenidos pertenecen a las
personas identificadas con los alias de ‘Alex’, ‘Junito’ y
‘Chara’, quienes fueron investigados dentro de la causa
2016-00156 (que luego fue variado al rad. 2019-00097 tras una ruptura
de la unidad procesal'9), a cargo de la entonces Fiscal Sexta MARiA
TERESA SUAREZ OCHOA. Por manera que no es dable afirmar
que los derechos de las partes y, en especial, de la acusada,
se encuentran en riesgo -como bien lo sefialé su defensor en opgsicién

a la apelacion-.

67. Y, aunque es+Cierto que en este expediente
(20190004001) N Se€ compartieron las actas del control de
garanfias a dicha actividad investigativa, de alli no se sigue
que esta haya sido irregular (como lo sugiere el libelista, quien termina
entremezclando el instituto de la prueba ilegal con el de la ilicita). En el
fondo, la tesis de ilegalidad, tal cual como es presentada por
el fiscal, se edifica en una falacia de ignorancia (‘argumento ad
ignorantiam’), ya que defiende tal conclusion a partir del

argumento de que no existe prueba de lo contrario.
6.6. Conclusiones

68. Para la Corte, no hay lugar a decretar el rechazo,

que seria la medida procedente ante la falta de

18 Audiencia preparatoria del 16 de noviembre de 2023, récord 1:20:30.
19 ¢. 1, p. 309, escrito de acusacion,
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descubrimiento (mas no la exclusién, como erréneamente pidio el fiscal),
por cuanto la peticion probatoria del defensor solo verso
sobre las resultas de la captacion de comunicaciones, mas
no sobre su control judicial. Por ello, le correspondia al fiscal
pedir el descubrimiento de las actas y fundamentar su
peticion, si es que le asaltaban dudas sobre la legalidad de la
actividad investigativa, todo lo cual soslayo el servidor. Pero
incluso, si se asumiera que la defensa si debia aportar las
actas, no se avizora mala fe e incuria en su actuar, elemento
subjetivo necesario de cara a la sancion del articulo 346 de

la Ley 906 de 2004.

09. Asi, conforme a lo expuesto, la Sala confirmara, en
lo que fue objeto de apelacion, el auto proferidoel.16 de
noviembre de 2023 por la Sala Penal del {I'ribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, por ‘cuyo medio dispuso, entre
otras determinaciories; no acceder a la ‘peticién de exclusion’

formulada’por el fiscal.

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Penal,

RESUELVE

Primero: Confirmar, en lo que fue objeto de
apelacion, el auto proferido el 16 de noviembre de 2023 por
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, por cuyo medio resolvio las solicitudes probatorias en la

audiencia  preparatoria, disponiendo, entre  otras
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determinaciones, no acceder a la ‘peticion de exclusion’

formulada por el fiscal.

Contra esta determinacion no proceden

Segundo.
recursos.
Comuniquese y camplase.
DIEGO E O EDOR BELTRAN
C
Presidente

MYRIAM AVILA ROLDAN
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