REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL

Sala : Primera de decisiédn

Magistrada ponente : CR(RA)PAOLA LILIANA ZULUAGA SUAREZ

Radicacién : NC.660016642430202400001-019-XV-21-
PONAL.

Procedencia : Juzgado 1310 Penal Militar y

Policial de Conocimiento.

Procesados : PT. MORALES GUAPACHA MAURICIO y
OTRO.

Delito : ABANDONO DE PUESTO y DESOBEDIENCIA.

Motivo de alzada : Apelacién auto del 07 junio de

2024, por medio del cual se
decretaron pruebas y otras se
negaron en desarrollo de audiencia
preparatoria a la Corte Marcial
Decisién : Confirma
Ciudad y fecha : Bogota, DC, cinco (5) de julio de

dos mil veinticuatro (2024)

I. VISTOS

La Sala Primera de Decisién del Tribunal Superior
Militar y Policial se pronunciara frente al recurso
de apelacién incoado por el MY. ALEJANDRO ALVAREZ
GAVIRIA en su calidad de Fiscal 2430 Penal Militar
y Policial delegado ante Jueces de Conocimiento, en
contra de la decisién del 07 Jjunio de 2024,
adoptada en audiencia preparatoria a la Corte
Marcial por el Juzgado 1310 Penal Militar vy

Policial de Conocimiento, donde se resolvid la
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practica y se rechazdé unas pruebas a desarrollar en

la etapa de juicio oral.

II. HECHOS

Fueron extraidos del escrito de acusacioédn
presentado por el Fiscal 2430 Penal Militar vy

Policial delegado ante Jueces de Conocimiento, asi:

“..Para el dia 11 de noviembre de 2023 el
Patrullero MORALES GUAPACHA MAURICIO recibid
servicio de Patrulla Disponible en la SIJIN MEPER
con el 1indicativo S-51, de 07:00 horas a 07:00
horas del 12 de noviembre de 2023. (..) Durante
este servicio de patrulla S-51 el Patrullero
MORALES GUAPACHA a eso de las 20:33 horas del 11
de noviembre de 2023, se acercé al cubiculo
externo de la sala de retenidos de la SIJIN MEPER
aproximandose a la carceleta donde se encuentra
con una privada de la libertad a quien le hace
entrega de un elemento el cual 1levd al interior
donde estaba el resto de las personas privadas de
la libertad. E1l Patrullero MORALES GUAPACHA
también dejé unos elementos en una mesa del
cubiculo préximo a las carceletas de 1os privados
de la libertad, para luego retirarse del 1lugar.
Toda esta actividad de entrega y extraccidén de
elementos de la sala de privacion temporal de la
libertad, tomando contacto con los privados de la
libertad, por  parte del Patrullero  MORALES
GUAPACHA MAURICIO en las fechas 23 de octubre de
2023 y 11 de noviembre de 2023, las realizd sin la
autorizacion o consentimiento del Responsable de
la Sala de Retenidos Subintendente NAUSIL LEGARDA
JUAN CARLOS ni del Jefe de la Seccional de
Investigacion Criminal MEPER Mayor LEONARDO CORREA
BOTERO, MORALES GUAPACHA abandono su puesto (..)
(.) E1 dia 11 de noviembre de 2023 el Patrullero
RUIZ VARGAS JEISON JESUS recibid tercer turno del

2



NC.660016642430202400001-019-XV-21~ PONAL.
PT. MORALES GUAPACHA MAURICIO ABANDONO DE PUESTO
PT. RUIZ VARGAS JEISON JESUS- DESOBEDIENCIA
servicio de Custodio de la Sala de Privaciodn
Temporal de 1la Libertad de la SIJIN MEPER, de
13:00 horas a 21:00 horas. Durante este servicio
de custodio, siendo las 20:33 horas
aproximadamente del 11 de noviembre de 2023
permitiéo que el Patrullero MORALES GUAPACHA se
acercara a las celdas de la SIJIN MEPER, entregara
un elemento a un PPL que luego fue ingresado a las
celdas, asi mismo permitidé que dejara unos
elementos en la mesa del cubiculo de custodio.
Toda esta actividad, se realizo sin la
autorizacion o consentimiento del responsable de
la Sala de Retenidos Subintendente NAUSIL LEGARDA
JUAN CARLOS ni del jefe de la Seccional de
Investigacion Criminal MEPER Mayor LEONARDO CORREA
BOTERO. De esta manera el Patrullero RUIZ VARGAS
JEISON JESUS incumplid las JSrdenes a él impartidas
referentes a la prohibicidn de acercarse al
recinto de las personas privadas de la libertad en
la SIJIN MEPER, la prohibicidén de entregar, dejar
0 extraer elementos alli, sin la autorizacidn del
jefe de 1la SIJIN MEPER o del Responsable de la
Sala de Retenidos SIJIN MEPER...”!. (negrilla vy
cursiva fuera de texto).

III. ACTUACION PROCESAL.

3.1 E1 23 de abril de 2024, se surtidé audiencia de
formulacidén de acusacidn por parte del Fiscal 2430
Penal Militar y Policial delegado ante Jueces de
Conocimiento, ante la presencia de las partes e
intervinientes y bajo el control y direccidédn del
Juez 1713 Penal Militar y Policial de Control de

Garantias.

1 Escrito de acusacidén presentado por el Fiscal No. 2430 Penal Militar y
Policial delegado ante Jueces de Conocimiento, en audiencia de
acusaciones DE fecha 23 de abril de 2024.
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3.2- E1 7 de junio de 2024, se surtidé audiencia
preparatoria a la Corte Marcial ante el Juzgado
1310 Penal Militar vy Policial de Conocimiento,
donde se resolvid el tramite probatorio a
desarrollar en la etapa de Jjuicio oral. Decisidén
que recurridé el Fiscal 2430 Penal Militar vy

Policial delegado ante Jueces de Conocimiento.

3.3 E1 25 de mayo de 2024, fue sustentado el
recurso ante esta Corporacidn, ello acorde a lo
establecido en el articulo 341 de la Ley 1407 de
2010.

Motivo por el cual, procede la Primera Sala de
Decisién a emitir la decisiédn que en derecho

corresponda.

IV. DECISION RECURRIDA

4.1 el dia 07 de junio de 2024, el Juez 1310 Penal
Militar Y Policial de Conocimiento, instald
audiencia preparatoria a la Corte Marcial, dentro
de la Noticia Criminal 660016642430202400001 en
contra del PT. MORALES GUAPACHA MAURICIO por el
delito de ABANDONO DE PUESTO y en contra del PT.
RUIZ VARGAS JEISON JESUS ©por el delito de
DESOBEDIENCIA, donde se decretaron y se rechazaron

algunas pretensiones probatorias asi:
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“.Por ello, No decretara los testimonios de 1los
sefiores PT. ESTEBAN FERNANDO ORTEGA CUASPUD, PT.
SERGIO ALEJANDRO BERRIO PALENCIA, como quiera que
se evidencia que no se cumplidé con el debido
proceso probatorio para ser decretadas )%
posteriormente practicadas en juicio, y ello es
asi en atencidon a que efectivamente dichos
testimonios no fueron solicitados en el escrito de
acusacioén de manera especifica y puntual, y
tampoco ello fue aclarado en la audiencia de
formulacidn de acusacidn, y menos en la audiencia
preliminar al juicio para evitar sorprender a la
defensa, carga esta que le correspondia al
delegado de 1la fiscalia y que este no realizo,
entonces, no por agregar las entrevistas se
entiende descubierto el testigo, por lo tanto al
no ser descubierta de  manera oportuna esa
solicitud de prueba testimonial, su consecuencia
es el rechazo de dichos testimonios.

(...)

“..RESPECTO DEL DECRETO PROBATORIO SOLICITADO POR
LA DEFENSA, ESTE JUEZ PROCEDERA A DECRETAR LAS
SIGUIENTES PRUEBAS CON RELACION AL DR. JOSE DAVID
MURIEL PESCADOR: ..Se decretara como prueba el
informe de investigador del 30/05/2024, suscrito
por el sedor EMERSON ANDRES VASCO RINCON es
pertinente porque tiene relacidn directa con 10s
HJR, y buscan fortalecer su teoria del caso,
actividades realizadas por su 1nvestigador. Se
decretard el oficio No. 038864 del 27/05/2024 de
la SIJIN MEPER: es pertinente porque tiene
relacién directa con los HJR, y buscan fortalecer
su teoria del caso, respuesta que le envian al
abogado respecto de solicitudes realizadas por él1.
Se decretard la copia del 1libro anotaciones de 1la
patrulla disponible S - 51, folios 1, 283 y 284,
es pertinente porque tiene relacidn directa con
los HJR, y buscan fortalecer su teoria del caso,
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evidencia el servicio de patrulla de su prohijado
para la fecha del 11/11/2023..77

V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION Y TRASLADO A LOS
NO RECURRENTES.

5.1 Fundamentos del Recurso de Apelacidn

El 25 de junio de 2024 se 1llevd a cabo, de manera
virtual, audiencia de debate oral para sustentar el
recurso de apelacidédn conforme lo dispuesto en el

articulo 341 de la Ley 1407 de 2010.

5.1.1 Del recurso de apelacidén incoado por el Mayor
ALEJANDRO ALVAREZ GAVIRIA en su calidad de Fiscal
2430 Penal Militar y Policial delegado ante Jueces

de Conocimiento.

Sefiald que, su inconformismo se concentra en dos
puntos, inicialmente dice que el A quo le rechazd
los testimonios del PT. ESTEBAN FERNANDO ORTEGA
CUASPUD y del PT. SERGIO ALEJANDRO BERRIO PALENCIA
al considerar que dichos testimonios no fueron
solicitados en el escrito de acusacidn de manera
especifica y tampoco se aclardé tal situacion en la
audiencia de formulacidén de acusacidn, y menos en
la audiencia preliminar al Jjuicio, situacion que

conllevdé a un indebido descubrimiento.

2 Decisidén de fecha 7 de junio de 2024.
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Referencidé que, en el escrito de acusacidén del 15
de abril de 2024, se registraron los informes de
investigador de campo donde se allegaron las
entrevistas de los sefiores PT. ESTEBAN FERNANDO
ORTEGA CUASPUD vy PT. SERGIO ALEJANDRO BERRIO
PALENCIA los cuales se le trasladaron via correo
electrénico al Juez Penal Militar y Policial de
Control de Garantias, a los defensores y al

Ministerio Publico?3.

Frente al concepto de descubrimiento probatorio en
el sistema procesal colombiano resaltd la sentencia
con radicado 25920 del 21 de febrero del 2007, de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, donde se
indico que el descubrimiento probatorio consiste
en que la fiscalia vy 1la defensa suministren,
exhiban o pongan a disposicidén de la contraparte
todas las evidencias y elementos probatorios
disponibles para practicar y ser llevadas a cabo en
el Jjuicio oral, resaltando que existe una linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia® en
la que se considera que el descubrimiento en el

proceso penal es flexible.

Al abordar las formas y maneras del descubrimiento,
el apelante <cita la sentencia 25920 del 21 de
febrero de 2007 de la Corte Suprema de Justicia

donde se indica que existen varias formas de

3 Minuto 13:19 audiencia de argumentacidén de fecha 25-06-2024.
4 Corte Suprema de Justicia Sala Penal radicados 43857 del 30 junio de
2007 y radicado 2865 del 28 noviembre de 2007.
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realizar el descubrimiento probatorio, respecto de
la doctrina dijo que, esta ha definido gque no
existe una sola manera de suministrar a la
contraparte las evidencias, elementos y medios
probatorios, argumento que desarrolld con la tesis
del Profesor NELSON SARAY conforme la obra
denominada Procedimiento Penal Acusatorio, segunda
edicidén pagina 473, donde se indica que el
descubrimiento se surte: A. Informando de su
existencia, para lo cual basta con la sola
enunciacién. B. Entregdndolo fisicamente cuando sea
racional y fisicamente posible. C. Facilitando el
acceso al lugar donde se encuentran los elementos

materiales probatorios.

Respecto al caso en concreto manifestd que, en el
momento de trasladar a las partes e intervinientes
el escrito de acusacidén del 15 de abril de 2024, se
descubrieron los medios con vocacidén probatoria ya
que alli se informdé de su existencia, también se
entregd copia de su contenido, aportando datos de
identidad, datos de ubicaciédn, e incluso el
contenido del relato de las entrevistas del PT.
ESTEBAN FERNANDO ORTEGA CUASPUD y PT. SERGIO
ALEJANDRO BERRIO PALENCIA cumpliendo de esta forma,
con el articulo 480 de la Ley 1407 del 2010, donde
se establece que el escrito deberd contener el
descubrimiento de las ©pruebas con el nombre,

direccidén y datos personales de los testigos.
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Por otra parte, manifestdé que, el dia 07 de junio
de 2024, en la audiencia preparatoria, en el
momento de la enunciacidén y solicitudes de prueba,
se relacionaron los testimonios de los sefiores PT.
ESTEBAN FERNANDO ORTEGA CUASPUD y PT. SERGIO
ALEJANDRO BERRIO PALENCIA donde justifico la
pertinencia de los mencionados testigos para que
fueran admitidos como prueba de la Fiscalia en el
juicio oral, aclarando que dicho descubrimiento se
realizé6 desde el escrito de acusacidédn del 15 de
abril de 2024 en el cual se adjuntaron las

entrevistas de los testigos referidos.

El apelante aceptd que 1le faltd claridad al no
haber relacionado especificamente en el escrito de
acusacién que se tenia como testigo al PT. ESTEBAN
FERNANDO ORTEGA CUASPUD y al PT. SERGIO ALEJANDRO
BERRIO PALENCIA, pero considerd que ese detalle no
alcanza a tener la suficiente relevancia para
catalogarlo como una razdn de sorprendimiento para
la defensa por falta de descubrimiento, ya que en
todo caso se aportd la informacidn de identidad vy
de ubicacidén de los testigos, esto al suministrar
copia de las entrevistas practicadas y trasladadas
en el escrito de acusacidén, motivo por el cual
considerd que prima el derecho sustancial sobre el
procedimental en procura de garantizar un debido

proceso.
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Conforme a lo expuesto requiridé de esta Corporacidn
se revoque parcialmente la decisidédn del Juez 1310
Penal Militar y Policial de conocimiento, para que
se decrete como prueba de la Fiscalia la préactica
en el Juicio oral los testimonios de los PT.
ESTEBAN FERNANDO ORTEGA CUASPUD 'y PT. SERGIO
ALEJANDRO BERRIO PALENCIA.

El segundo inconformismo del apelante corresponde a
la decisidén de admitir como prueba en juicio oral
los documentos de 1la defensa del acusado el PT.
MORALES GUAPACHA MAURICIO y que hizo el abogado
JOSE DAVID PESCADOR, donde el A gquo decretd como
pruebas: El1 informe investigador de campo 30 de
mayo del 2024, suscrito por EMERSON VASQUEZ RINCON,
el oficio 038864 del 27 de mayo del 2024 y la copia

del libro de anotaciones patrulla.

Al respecto sefiald el recurrente que, en la citada
audiencia preparatoria el Juez le negd a esa
Fiscalia tener como prueba documental el informe
del investigador de campo FPJ 11 del 25 de enero
del 2024, suscrito por el SI. DIEGO ALEJANDRO MUNOZ
en su condicidén de Policia Judicial, negacidén que
acontecidé bajo el sustento de que los informes de
policia judicial no son pruebas documentales,
decisidn que compartid el apelante teniendo en
cuenta el pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia en auto AP 948 radicados 52882 del 7 de
marzo del 2018.

10



NC.660016642430202400001-019-XV-21- PONAL.
PT. MORALES GUAPACHA MAURICIO ABANDONO DE PUESTO
PT. RUIZ VARGAS JEISON JESUS- DESOBEDIENCIA

Por lo anterior, considera que dicha argumentacidn
también debid tenerse respecto a las pruebas
requeridas por el abogado JOSE DAVID PESCADOR, va
que revestian las mismas particularidades de 1la
prueba que se le negd y adicionalmente no entiende
como mentadas pruebas se incorporaran en el Jjuicio
oral, sin haberse indicado cuales son los testigos
de acreditaciodn para darle valides a las

cuestionadas pruebas.

En tal sentido, concluyd que, por tal situacion se
vulnerd el derecho a la igualdad y no se dio
cumplimiento al precedente horizontal y vertical en
el entendido que el Juez debid considerar su mismo
pronunciamiento frente a la Fiscalia con relacidn a
las pruebas decretadas a favor del abogado JOSE
DAVID PESCADOR vy que en ese caso si fueron

aceptadas.

En tal sentido, solicitd que se revoque la decisidn
por la cual el A quo decretd como prueba documental
las solicitadas por la defensa del acusado el PT.
MORALES GUAPACHA MAURICIO concretamente el informe
investigador privado del 30 de mayo 2024, el oficio
038864 del 27 de mayo del 2024 y la copia del libro
de anotaciones de la patrulla disponible folios 1,

283 y 284.
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5.1.2 Intervencién del abogado JOSE DAVID MURIEL
PESCADOR en su condicién de no recurrente y en
representacién de los intereses del acusado el PT.

MORALES GUAPACHA MAURICIO.

Respecto del rechazo de 1los testimonios del PT.
ESTEBAN FERNANDO ORTEGA CUASPUD y PT. SERGIO
ALEJANDRO BERRIO PALENCIA que requiridé la Fiscalia,
manifestdé que dicha situacidén no fue sorpresiva,
motivo por el cual se acogerd a lo que la Sala

disponga.

Ahora bien, respecto de la admisidén de la prueba
documental que se decretd a su favor, considera
que dicha discusidén no corresponde a este tipo de
diligencias, por cuanto no tiene relacién con el
decreto o no de la prueba sino de su introduccidn
en la etapa de juicio oral, motivo por el cual,
serd en la etapa de Jjuicio oral donde se deben
hacer las advertencias que el apelante ha

manifestado.

5.1.3 Intervencién de la abogada NATALY AYALA RIOS
en su condicién de no recurrente Yy en
representacién de los intereses del acusado el PT.

RUIZ VARGAS JEISON JESUS.

Inicialmente manifestd que, los requisitos
necesarios para una peticidn probatoria es que se

haya cumplido con la carga de un debido
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descubrimiento probatorio vy tal procedimiento
comporta unas garantias para todos 1los sujetos
procesales en especial para la defensa, esto
respecto de las probanzas que se pretenden aducir
en contra del acusado, su razdén de ser es que se
puedan conocer oportunamente los testimonios,
dictamenes periciales, evidencias fisicas o
documentos que sirven de sustento a la acusacidén y
que permitird a la defensa edificar su estrategia,
y en caso de que esto se afecte se puede presentar
en una inadmisibilidad, rechazo o exclusidén de las

pruebas como sucedid en el presente caso.

Manifestdé que, el delegado Fiscal menciondé la
entrevista de los PT. ESTEBAN FERNANDO ORTEGA
CUASPUD y PT. SERGIO ALEJANDRO BERRIO PALENCIA en
el escrito de acusacidn, pero resaltd que solamente
menciond las entrevistas e indica gque a su parecer
en el escrito de acusacidén el Fiscal nombrd vy
solicitdé6 8 testigos, dentro de los cuales no esté
el nombre de ninguno de los dos patrulleros antes

mencionados.

Considerd que, 1lo que hace el delegado Fiscal es
que los 1introduce como aparentes testigos de
referencia porque menciondé como testigo de esas

entrevistas a un policia judicial.

En tal sentido indicdé que, dentro del proceso penal

el procedimiento que debia adelantar el delegado
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Fiscal era solicitar dichos testigos de forma
directa y no a través de testigo de referencia, vya
que las entrevistas no son pruebas, y estas se
deben utilizar Unicamente para impugnar
credibilidad o para refrescar memoria, sin embargo,

el Fiscal no lo citd asi.

Por otra parte, expresdé que, en la audiencia
preparatoria le llamdé la atencidn que una vez esa
togada descubre sus testimonios, la Fiscalia
sorpresivamente también los solicitd, esto cuando
no los introdujo, ni tampoco los referencid
inicialmente en el escrito de acusacidn, como se

puede evidenciar.

En tal sentido invocdé las consideraciones de la
sentencia con radicado AP 948 del 2018, Magistrada
PATRICIA SALAZAR CUELLAR, de 1la Corte Suprema de
Justicia Sala Penal, donde se referencidé que el
legislador dispuso expresamente que el Juez debe
velar porque el descubrimiento en la audiencia de
acusacién debe ser lo mas completo posible,
estableciendo que las primeras diligencias gue se
deben surtir en la audiencia preparatoria, son la
de verificacidédn del descubrimiento que debid
realizarse fuera de la sede de 1la audiencia de
formulacidén de acusacidn para decidir si hay lugar
al rechazo, en el evento de que el mismo no se haya

perfeccionado en los términos acordados y eso fue
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lo que hizo el sefior Juez que no decretd las

pruebas motivo de disenso.

En consecuencia, seflald que, el A quo actud de
manera correcta y dio cumplimiento al articulo 501
del Cdédigo Penal Militar, por el indebido
descubrimiento probatorio y como consecuencia se
aplicé 1la sancidén que establecid el legislador.
Finalmente, solicitdé se confirme la decisidén del

Jjuez de primera instancia.

5.1.4 Intervencién del abogado EDILBERTO VANEGAS
HOLGUIN Procurador 350 Judicial II en su condicién

de no recurrente.

Inicialmente dice que, el A quo no admitidé wunos
elementos de prueba de la Fiscalia sobre la base

del indebido descubrimiento.

Para tal fin conceptia que, el sistema oral de
tendencia acusatoria se caracteriza por tener una
serie de ritualidades y el apego a estas genera un
excesivo formalismo, pero, cuando se trata del
debido proceso y dentro de este también esta el
derecho a la defensa material vy técnica ningun
exceso se puede predicar de aquellas actuaciones
que afecten las garantias fundamentales vy 1los

derechos constitucionales.
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En tal sentido, sefialdé que, al titular de la acciédn
penal se le exige con absoluto rigor el apegamiento
a las exigencias procesales y cualquier desviacidn
de esa linea, necesariamente le ha de sobrevenir

unas consecuencias.

Aclard que, la acusacidbn es un acto procesal
complejo, vya que inicialmente se surte con el
escrito de acusacidén y después se debe presentar la
formulacién de la acusacidn, precisando que en el
sistema oral acusatorio los procedimientos son
preclusivos, y que todo lo que se realiza debe ser
de manera oral y lo gque esta escrito queda, pero no
tiene la misma valides, por lo cual no se puede
suponer que al estar escrito en el sistema oral se
ingresa o se tiene en cuenta, es por eso que se

habla de la formulacidén de la acusaciodn.

Manifestdé el sefior procurador gque, si bien es
cierto se tienen unas entrevistas las cuales son
materia de disenso, considerd imperativo que si no
se ofrecieron o requirieron los testigos para 1las
mentadas entrevistas no deben aceptarse como
pruebas y por lo tanto no deben ingresar como
prueba, significando que no es una excesiva
ritualidad en razdén a que tal circunstancia es una
garantia de los derechos fundamentales,

especificamente el derecho al debido proceso.
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En tal sentido, indicdé que, 1le asiste razdén al
sefior Juez al momento en el que decididé inadmitir
los testimonios del PT. ESTEBAN FERNANDO ORTEGA
CUASPUD y PT. SERGIO ALEJANDRO BERRIO PALENCIA por

indebido descubrimiento.

Por otra parte, y en lo atinente a la segunda
pretensién de la Fiscalia precisdé que, en 1la
audiencia preparatoria la defensa relaciondé un
informe de un investigador el cual fue admitido por
el juez, para el procurador eso no significa que se
vaya a lingresar como prueba ya que los informes no
son prueba, el medio de prueba no es otro que 1lo
que va a decir el investigador a viva voz respecto
del informe, sin embargo, cuando el investigador
concurra a la audiencia en su testimonio lo que no
diga asi este escrito no ingresa, 1lo que omita
decir el investigador asi este escrito no se puede
volver insumo para la decisidébn que el Juez

considere.

Entonces, en su parecer no es que se haya admitido
el informe investigador como prueba, sino que se
tiene es como un derrotero, como un medio
cognitivo, no como una prueba, en ese orden de
ideas sefiald que también le asiste razdn al A quo
en el sentido de admitir ese medio de prueba para
la defensa, para finalmente conceptuar se confirme

integramente el auto objeto de apelaciédn.
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VI. DE LA COMPETENCIA.

Conforme 1lo establecido en el numeral 3° del
articulo 203 de la Ley 1407 de 2010, esta
Colegiatura es competente para conocer del recurso
de apelacidn en contra de la decisidn del 07 junio
de 2024, adoptada en audiencia preparatoria a la
Corte Marcial por el Juzgado 1310 Penal Militar vy
Policial de Conocimiento, donde se resolvid la
practica y rechazo de unas pruebas a desarrollar en
la etapa de Jjuicio oral dentro de 1la Noticia
Criminal No. 660016642430202400001 gque se adelanta
en contra de PT. MORALES GUAPACHA MAURICIO por el
delito de ABANDONO DE PUESTO y en contra del PT.
RUIZ VARGAS JEISON JESUS por el delito de
DESOBEDIENCIA.

Bajo ese entendido, la Primera Sala procedera a
resolver el recurso de alzada interpuesto por el
Mayor ALEJANDRO ALVAREZ GAVIRIA en su calidad de
Fiscal 2430 Penal Militar y Policial delegado ante
Jueces de Conocimiento, en contra de la decisiodn
del 07 Jjunio de 2024, de quien ©predica su

revocatoria.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Sea lo primero recordar frente a la apelacidn, que

ésta se desarrolla bajo los presupuestos del
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principio de limitacidén®, por tal motivo la segunda
instancia no podra pronunciarse sobre aspectos no
propuestos por el apelante, salvo la nulidad vy
aquellos inherentes a ésta que se puedan visualizar

en el asunto examinado.

Asi las cosas, procede esta sala a deslindar el
problema Jjuridico planteado en el sentido de
determinar si le asiste o no razdén al Juez de
Conocimiento al haber rechazado la practica de los
testimonios de los Patrulleros BERRIO y ORTEGA por
indebido descubrimiento, previa peticidn de
exclusidén que se hiciera por parte de la defensora

del acusado PT. RUIZ VARGAS JEISON JESUS.

Para dar solucidédn a lo mismo, se verificaran 1los
requisitos legales en torno al tema del
descubrimiento probatorio y las etapas en que el
mismo se surte, lo que se entiende por tal y cuando
procede el rechazo de la pretendida prueba por

indebido descubrimiento.

5 “En el desarrollo interpretativo de esa disposicidén, esta Sala ha
sostenido que "el funcionario judicial de segunda instancia no goza de
libertad para decidir, pues no se encuentra ante una nueva oportunidad
para emitir un Jjuicio féactico y juridico sobre el asunto, sino que su
labor consiste en realizar un control de legalidad de la decisiédn
impugnada a partir de los argumentos presentados por el recurrente (..)
Con idéntica orientacién, la Corporacidén ha discernido, en providencia
mads reciente, "que la limitacién para el ad gquem representa cabal
materializacidén del derecho de defensa, en tanto, el contenido estricto
de la apelacidén es el que marca la posibilidad de contradiccidén para los
no impugnantes y mal puede decirse que se garantizdé la controversia
dialéctica cuando el Jjuez de segundo grado se aparta de ese objeto
concreto de debate”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal,
radicado No.39417 del 04 de febrero de 2015, M.P. EUGENIO FERNANDEZ
CARLTER.
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7.1 Descubrimiento probatorio y etapas en el Cédigo

Penal Militar

Dispone el articulo 480 del Cédigo Penal Militar
(Ley 1407 de 2010) que 1la acusacidn entre otros
requisitos deberd contener el descubrimiento de las
pruebas. Para este efecto se presentara documento

anexo que deberd contener:

a) Los hechos gque no requieren prueba;

b) La trascripcidén de las pruebas anticipadas que
se quieran aducir al Jjuicio, siempre y cuando su

practica no pueda repetirse en el mismo;

c) El nombre, direccién y datos personales de 1los
testigos o peritos cuya declaracién se solicite en

el juicio;

d) Los documentos, objetos u otros elementos que
quieran aducirse, junto con los respectivos

testigos de acreditacidn;

e) La indicacién de 1los testigos o peritos de
descargo indicando su nombre, direccién y datos

personales;
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f) Los deméds elementos favorables al acusado en

poder de la Fiscalia;

g) Las declaraciones o deposiciones.

Debiendo entregar la Fiscalia Penal Militar copia
del escrito de acusacidén al acusado, al Ministerio
Piblico y a 1las victimas, documento respecto del
cual en la audiencia de formulacidn de acusacidn
ante el Juez de Garantias, segun lo dispuesto en el
articulo 482 de la mentada codificacidén se correra
sSu respectivo traslado a las partes y concedera la
palabra en su orden a la Fiscalia, al Ministerio
Piblico y a la Defensa, para que expresen oralmente
las causales de nulidad si las hubiere y efectten
las observaciones sobre el escrito de acusaciédn,

tanto de orden formal como material.

Ahora bien, el articulo 487 del Cdédigo Castrense
establece el 1inicio del descubrimiento, indicando
que dentro de la audiencia de formulacidén de
acusacién se cumplira lo relacionado con aquel, el

cual debe ser lo mas completo posible.

Posterior a ello, se tiene que en la etapa de 1la
audiencia preparatoria conforme lo estipulado en el

articulo 498 el juez dispondra:
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1. Que 1las partes manifiesten sus observaciones
pertinentes al procedimiento de descubrimiento de

elementos probatorios.

2. Que la defensa descubra sus elementos materiales

probatorios y evidencia fisica.

3. Que la Fiscalia vy 1la defensa enuncien la
totalidad de las pruebas que haran valer en la

audiencia del juicio oral y publico.

4. Que las partes manifiesten si tienen interés en

hacer estipulaciones probatorias.

5. Que el acusado manifieste si acepta o no los

cargos.

Posteriormente Y segun los lineamientos del
articulo 499 se realizard 1lo pertinente a 1las
solicitudes probatorias que la Fiscalia vy 1la
defensa requieran para sustentar su pretensidn y a
solicitud de algunas de las partes se podran
exhibir los elementos materiales probatorios vy
evidencia fisica con el unico fin de ser
reconocidos y estudiados, segun lo dispuesto en el

articulo 500.

Finalmente, debe indicarse conforme lo expuesto
que, el descubrimiento probatorio puede darse en

tres momentos legalmente establecidos, el escrito
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de acusacidén y sus anexos, la audiencia de
formulacidn de acusacioén y la audiencia
preparatoria, resultando excepcional el evento de

que lo mismo pueda surtirse en juicio®.

7.2 Diferencias conceptuales entre descubrir,

enunciar y solicitar.

Verificados los 1lineamientos 1legales establecidos
frente al descubrimiento, debe indicarse que la
audiencia preparatoria como acto complejo tiene
varias etapas frente al tema probatorio segun se
discurre de lo contenido en los articulos 498 y 499
de la codificacidn castrense: descubrimiento,

enunciacién y solicitud.

Términos estos que no tienen iguales contenidos vy
que doctrinariamente han sido entendidos en el

siguiente sentido:

a.Descubrimiento probatorio: Consiste en la
obligacidén que tienen 1la fiscalia, defensa vy
apoderado de las victimas, de revelar y dar a

conocer los elementos que pretenden incorporar en

el juicio como pruebas, en aras de garantizar que
la contraparte pueda conocerlos y de esta manera

consolidar més efectivamente su teoria del caso’.

6 Parrafo 4 articulo 487 Ley 1407 de 2010
7 Carlos Roberto Soldérzano Garavito. Sistema acusatorio y técnicas del
juicio oral, 3a ed., Bogota, Nueva Juridica, 2010, p. 342.
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En lo que respecta a la enunciacién y a la

solicitud se tiene que:

b.

La enunciacién de las pruebas es un acto que se
surte dentro de la audiencia  preparatoria
posterior al descubrimiento vy anterior a la
solicitud, y aqul se entrega informacidédn respecto
de los medios de conocimiento que han sido
descubiertos y respecto de los cuales se pretende
su aduccidén al juicio con miras a la acreditacidn
de las teorias de caso. Resultando que solo es
posible efectuar enunciacioén de medios de
conocimiento respecto de los cuales previamente

tuvo lugar su descubrimiento?.

Las solicitudes probatorias se relacionan con las

peticiones concretas vy expresas de quien ha
descubierto y enunciado medios de conocimiento
elevando ante el Jjuez competente argumentos de
admisibilidad, licitud, utilidad y pertinencia de
aquellos, para que este se pronuncie admitiendo,
excluyendo, rechazando o 1inadmitiendo dichos

medios?.

Bajo los anteriores planteamientos, entiende esta

Sala que el descubrimiento es una acto general vy

global de todo con lo que cuenta la parte para

hacer valer eventualmente en el juicio y tiene como

8

Gaviria Londofio Vicente Emilio Revista Derecho Penal y Criminologia,

volumen XXXIII - numero 94 - enero-junio de 2012, pp. 13-37
° Ibidem referencia 8
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fin Gltimo poner en conocimiento de la contraparte
todos aquellos elementos probatorios que podrian
favorecerlo o no permitiéndole consolidar su teoria
del caso; en este sentido es viable considerar que
pese se haga el descubrimiento de todos los
elementos probatorios o evidencia fisica con que se
cuenta, no todos se utilizaran para la
consolidacién de la teoria del caso, vy algunos
seran excluidos por estrategia con el Unico fin de
ganar el asunto, sea a cargo de la fiscalia o la

defensa.

Asi las cosas, la enunciacidén implica un acto
concreto, en donde se deslindan 1los elementos
probatorios gque se haran valer en el Jjuicio a
efectos de que se conviertan en prueba, esto
explica porque la enunciacidén normalmente no se
corresponde con el descubrimiento, pues como se
dijo en precedencia, el descubrimiento corresponde
a todo 1lo que se tiene, mientras que en la
enunciacién ya se ha hecho un filtro de descarte,
en donde solo se consideraran aquellos elementos o
evidencia fisica con vocacidn probatoria que
permitiran la consolidacidén de la teoria del caso
para que esta triunfe en los estrados, derruyendo

la de la contraparte.

Finalmente, la solicitud coincide con lo enunciado,
pero se complementa con los argumentos de utilidad,

conducencia, pertinencia y necesidad, en el sentido
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de que la parte que invoca los medios probatorios y
evidencia fisica que busca hacer valer en el Jjuicio
da a conocer al Juez de conocimiento que es 1lo que

pretende probar a través de ellos.

7.3 Del rechazo de 1las solicitudes probatorias

previa la realizacidén del Juicio

Al respecto, el articulo 489 impone una serie de
sanciones frente a los elementos probatorios vy
evidencia fisica que deban descubrirse y no 1lo
hayan sido, indicando que no podran ser aducidos al
proceso ni convertirse en prueba, ni practicarse
durante el Jjuicio debiendo el Jjuez rechazarlos,
salvo que se acredite que su descubrimiento se haya
omitido por <causas no 1imputables a la parte

afectada.

Lo anterior segun el articulo 501 podrad ser
solicitado por las partes y el Ministerio Publico
cuando los postulados pretendidos resulten
inadmisibles, impertinentes, inutiles, repetitivos
0 encaminados a probar hechos notorios o que no

requieran prueba.

7.4 Del caso en concreto

7.4.1 Del Rechazo de las pruebas solicitadas por la

Fiscalia
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Teniendo en cuenta que el primer tema gque concita
resolver a esta Sala de decisidén se circunscribe a
la apelacidédn de la Fiscalia exclusivamente frente
al no decreto a su favor de los testimonios de 1los
patrulleros ESTEBAN FERNANDO ORTEGA CUASPUD vy
SERGIO ALEJANDRO BERRIO PALENCIA se procedera a

analizar la actuacidn respecto de aquellos.

Asi las cosas, dentro de la carpeta digital del
caso se tienen constancias escriturales de 1o
acaecido en las diferentes etapas procesales
surtidas en el proceso, es asi como obra formato de
escrito de acusacién en donde al acapite ©
(EMP/EF/ILO) en el numeral 2 la fiscalla relaciona

de forma expresa:

2 .Testimonio del ©Policia Judicial Subintendente
DIEGO ALEJANDRO MUNOZ VELASQUEZ identificado con la
c.C 1088262389 celular 3185736329 correo

electroénico diego.munozl1960@policia.gov.co

Direccidén Seccional de Investigacidn Criminal MEPER
ubicada en la avenida de las Américas No. 46-35

Pereira

A continuaciédn, dentro del mismo numeral se
relaciona con los sub numerales 2.19 y 2.25 1lo

siguiente:
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2.19 Entrevista FPJ-14 del 24 de enero de 2024
practicada con el Patrullero BERRIO PALENCIA SERGIO
ALEJANDRO por el Policia judicial Subintendente
DIEGO ALEJANDRO MUNOZ VELASQUEZ.

2.25 Entrevista FPJ-14 del 24 de enero de 2024
practicada con el Patrullero ORTEGA CUASPUD ESTEBAN
FERNANDO por el Policia judicial Subintendente
DIEGO ALEJANDRO MUNOZ VELASQUEZ.

Posteriormente se aprecia que en el acta de 1la
audiencia de formulacidén de acusacidn celebrada el
23 de abril de 2024 se corre traslado del escrito
de acusacidén, y en el anexo de pruebas reposa la
misma informacidén relacionada en precedencia bajo
el mismo numeral 2 y sub numerales 2.19 y 2.25 (sin

variacién alguna) .

Subsiguientemente en acta de audiencia preparatoria
la fiscalia ©procede a realizar la solicitud
probatoria y respectiva sustentacidén relacionando
el testimonio de los SI. DIEGO ALEJANDRO MUNOZ
VELASQUEZ indicando dque, a través de ¢é1, se
introducira en el Jjuicio como prueba de 1la
Fiscalia, las anotaciones de los libros de
servicio, las actas de instruccidén, el DVD, entre

otros.
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A rengldn seguido relaciona como testigos a SI.
JUAN CARLOS NAUSIL LEGARDA, MY. CORREA BOTERO
LEONARDO, E IT. LOPEZ ROJAS EDISON.

Finalmente refiere un listado de pruebas

documentales.

Frente a lo expuesto es importante indicar que de
acuerdo con la grabacidén de lo que se surtid en la
audiencia preparatoria, previa a la intervenciédn
del fiscal se escuchdé a los defensores, para gue
hicieran su descubrimiento probatorio observandose
que la defensora NATALY AYALA descubridé como
testigo al Patrullero BERRIO PALENCIA SERGIO
ALEJANDRO en la hora 1:42:52.

Posterior a esto y al momento de la enunciacién, el
fiscal a la hora 2:03:52 y 2:04:08 relaciondé 1los
testimonios de los patrulleros ORTEGA y BERRIO vy a
la hora 2:06:14 y 2:06:28 las entrevistas de estos

(entre otras).

Dentro de la enunciacidén de las pruebas la Doctora
NATALY AYALA vuelve a relacionar como testigo al

patrullero BERRIO PALENCIA a la hora 2:10:37.

Paso seguido el Juez de Conocimiento concede 1la

palabra a las partes para que hagan las solicitudes
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probatorias, indicando el fiscal a la hora 2:43:11
y 2:43:34 lo referente a los testimonios de ORTEGA
y BERRIO, y sus respectivas entrevistas a la hora

2:48:10 vy 2:48:26.

Finalizada la etapa precedente la defensa solicita
que se excluya como prueba de 1la Fiscalia 1los
testimonios de los patrulleros BERRIO y ORTEGA en
atencidén a que resultd sorprendida con lo mismo por
indebido descubrimiento en el sentido de que en el
escrito de acusacidén la Fiscalia no los relaciond

como testigos.

Verificada la actuacioén se aprecia que los
argumentos de la defensa fueron acogidos por el
Juez de Conocimiento quien a minutos 7.13 de inicio
y 10:48 de finalizacidén considerd que efectivamente
la defensa fue sorprendida por la Fiscalia puesto
que en el escrito de acusacioén nunca se
relacionaron los testimonios de los patrulleros
BERRIO y ORTEGA, considerando que no por relacionar
la entrevista se descubre el testigo; decidiendo
finalmente rechazar su decreto por indebido

descubrimiento.

En dicho sentido debe decir esta Sala que comparte
la decisidén adoptada por el A gquo cuando acogid los
presupuestos planteados por la defensa y que dieron

origen a la decisidén que fue objeto de apelacidn,
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asi como, los planteamientos efectuados por el
Ministerio Publico en su condicidén de no recurrente
ante esta Corporacidén cuando se sustentd el recurso
de alzada por parte de la Fiscalia, en el entendido
que relacionar una entrevista en el marco del
descubrimiento de los elementos probatorios no
descubre por si sola el testimonio del

entrevistado.

Al respecto es importante indicar que es cierto 1lo
aducido por el seflor Fiscal cuando indica que desde
el escrito de acusacidn relaciond las entrevistas
de los Patrulleros ORTEGA y BERRIO, no obstante,
olvida tal vy <como fue diseminado en acapites
anteriores que aquellas se aprecian como un punto
del testimonio que rendiria el Subintendente DIEGO
ALEJANDRO MUNOZ VELASQUEZ dejando la duda si frente
a las entrevistas aquel seria postulado como un
testigo de referencia dado el caracter no

probatorio documental de las entrevistas.

En ese sentido, la evidencia digital que se
extracta de 1la carpeta de las diligencias hace
evidente el sorprendimiento al que se vio avocado
la defensa del acusado PT. JEISON JESUS RUIZ VARGAS
quien luego de descubrir que llamaria como testigo
al Patrullero BERRIO PALENCIA, advierte que el
fiscal en la enunciacidén de las pruebas ya no trae

a colacién la entrevista de este y del PT. ORTEGA
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CUASPUD supeditadas al testimonio del Subintendente
DIEGO ALEJANDRO MUNOZ VELASQUEZ, sino que los trae
a colacidédn como testigos directos, aduciendo en la
solicitud probatoria la pertinencia y conducencia
de dichos testimonios, agregando ademas sus

entrevistas.

Desde este punto de vista para esta Sala de
decisidn efectivamente confluyd un indebido
descubrimiento probatorio que afecta los intereses
de 1la defensa pues siempre desconocidé gque los
patrulleros BERRIO y ORTEGA serian llamados como
testigos, no pudiéndosele exigir como lo pretende
la fiscalia que por el hecho de relacionar las
entrevistas de aquellos en el escrito de acusacidn
presumiera per se su condicién de testigos, més,
cuando estas se encuentran amarradas al testimonio
del Policia judicial Subintendente DIEGO ALEJANDRO
MUNOZ VELASQUEZ quien siempre fue relacionado como
testigo.

Podria ©pensarse que 1o acaecido es un simple
formalismo de bagatela que no tendria incidencias
en la realizacidén del Jjuicio, tal y como parece
pregonarlo el Fiscal, sin embargo, la norma es
clara en indicar que el descubrimiento de 1los
elementos probatorios y evidencia fisica debe ser
lo mas explicito, claro y amplio posible, vya dque

esto garantiza la igualdad de armas en el contexto
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adversarial que caracteriza el Sistema acusatorio
con tendencia mixta como el gue nos converge, es
por eso, que la misma Ley establece que el
incumplimiento del deber de revelacidédn en el
descubrimiento debe ser castigado con el rechazo
del elemento, implicando gque no pueda ser aducido
ni practicado con vocacidén probatoria dentro del
desarrollo del Jjuicio oral, salvo que se demuestre
que tal omisidén se haya producido por causas no

atribuibles a la parte que debia realizarlo.

En este Ultimo sentido, debe decirse que para esta
Sala no existe vestigio alguno que evidencie una
situaciébn que exonere al fiscal en el deber de
indicar desde el ©principio que tendria como
testigos a los patrulleros BERRIO y ORTEGA, como si
lo hizo relacionando a otros testigos; situacidn
que demuestra que solo se percatd de la condicidn
de estos cuando la defensa adujo que haria valer
como tal la versioén de uno de ellos,

especificamente el PT. BERRIO.

Respecto del descubrimiento probatorio de la
Fiscalia, se ha decantado que realizarlo de
manera adecuada es determinante para la etapa
de enunciacidén, solicitud y decreto de las pruebas
que se pretendan hacer valer en juicio, ello por
cuanto, le permite a la defensa definir su

estrategia, conocer el sustento de la teoria del
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caso de la Fiscalia, discutir los argumentos de
pertinencia, conducencia vy utilidad de las pruebas
que solicite el ente acusador vy, finalmente, para
que el Jjuez cuente con suficientes elementos de

juicio para decidir su admisibilidad!®.

Debe 1llamarse 1la atencidédn que la carga dJque se
impone a la Fiscalia como representante del Estado
es mas estricta, pues posee todos los medios
necesarios para acceder a la informacidén vy 1los
medios probatorios deseados para sustentar su
teoria del caso, por eso es que el descubrimiento
de los elementos materiales probatorios o evidencia
fisica de su parte se hace desde el escrito de
acusacién, con el fin de permitirle a la defensa
construir una estrategia defensiva en un marco de
lealtad y transparencia en donde se busca igualar
la balanza entre el ente acusador y los derechos de
defensa y contradicciodn Como garantias

constitucionales materializadas.

Un adecuado descubrimiento, minucioso en las
posibilidades de los medios probatorios con gque se
cuenta, facilita la construccidn de la teoria del
caso, la defensa material y la contradiccidédn dentro
del marco del derecho fundamental al debido

proceso.

10 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Villavicencio Sala de
Decisidén Penal No. 1 18 de junio de 2021 M.P Patricia Rodriguez Torres
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Este ha sido el entendimiento que la Corte Suprema

de Justicia ha dado al asunto:

“En tal sentido, el correcto 0% oportuno
descubrimiento probatorio constituye condiciodn
sine qua non para la admisibilidad de la prueba
porque, seqgun el articulo 346 ibidem, el juez
tiene la obligacidn de rechazar todas
aquellas evidencias o elementos probatorios
respecto de los cuales no se haya cumplido el
deber de revelar informacion durante el
procedimiento de descubrimiento. Por ende, 1los
medios de conviccidn que no sean descubiertos en
la oportunidad legalmente establecida no pueden
aducirse al proceso, controvertirse, ni
practicarse durante el juicio oral.ll”

Asi las cosas, era deber del Juez A quo
pronunciarse sobre lo planteado por la defensa
quien err6 en la solicitud de exclusidén de la
prueba, pues es claro que en el caso concreto no se
estaban planteando ©presupuestos de ilegalidad,
ilicitud o vulneracidén de derechos fundamentales en
los medios de prueba, operando en contraste el
rechazo como de manera atinada 1lo soluciondé el
Juez, bajo el entendido que no hubo un

descubrimiento probatorio claro y suficiente.

11 Corte Suprema de Justicia SP del 21 de febrero de 2007, Rad. 25920,
traido a colacidén en el auto AP3596-2016, radicado 46862 del 8 de junio
de 2016 M.P Luis Guillermo Salazar Otero.
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Frente al tema del rechazo del decreto probatorio
deprecado por el Juez 1310, ha indicado nuestro

bdrgano de cierre!? lo siguiente:

“..Notese que, tanto en el escrito de acusacion
como en la audiencia de formulacidén de cargos, el
fiscal no relacionod como testigos a los
ciudadanos Alba Edith Cortés Reyes y José Eliecer
Pineda Lopez. En realidad, lo que observa la Sala
es que unicamente se descubrieron las entrevistas
recibidas a dichas personas por parte de la
funcionaria del CTI Mariela Heredia Garcia, 1las
cuales se encontraban a folios 6 al 8 y 223 al
224 del cuaderno anexo No. 3, respectivamente.

Lo expuesto impone el rechazo de los testimonios
referidos como sancidén al incumplimiento del
deber de descubrimiento oportuno, en aplicaciodn
de 1o dispuesto en el articulo 346 de la Ley 906
de 2004, que como ya se expuso, torna nugatoria
la posibilidad de  aduccidn, introduccion o
recaudo de toda prueba que no cumpla este
presupuesto, con excepcion de aquellos casos en
los que 1la omisidén no sea Imputable a la parte
interesada, hipdotesis que no se presenta en este
caso.

Cabe serialar que el razonamiento del delegado de
la Fiscalia, adoptado en la decisidén recurrida,
segun el cual deben considerarse descubiertos 1os
testimonios referidos en razén a que en el
escrito de acusacion aparecen 1os nombres de
dichos ciudadanos, es equivocado, pues resulta
contrario a lo descrito en 1los literales c y g
del numeral 5° del articulo 337 de la Ley 906 de
2004, segun 1los cuales deben 1identificarse por
aparte los testigos cuya declaracion se solicite,

12 Corte Suprema de Justicia AP212-2021 Radicado 57103 del 27 de enero
de 2021 M.P José Francisco Acufia Vizcaya
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y las declaraciones o deposiciones con que cuente
la Fiscalia.

Ademas, no se puede desconocer que el delegado de
la Fiscalia, en el curso de la audiencia de
formulacion de acusacion, contod con la
oportunidad de aclarar 1o concerniente a 1los
testigos de cargo. Sin embargo, no lo hizo, y se
cifAio exclusivamente a darle lectura al escrito,
el cual, en el anexo correspondiente, solo
contaba con prueba documental 'y testigos de
acreditacion a efecto de realizar la
correspondiente 1incorporacidn, a pesar de que la
normatividad procesal le 1imponia el deber de
indicar expresamente el nombre de los testigos
cuya declaracidn solicitaria a efectos de evitar
sorprender a la contraparte, como en efecto
ocurrio, 1o cual implico un  menoscabo al
principio de lealtad procesal que rige el sistema
penal con tendencia acusatoria...”

En dichos términos debe indicarse qgque lo acaecido
en el caso concreto obedece a un error sustancial
de parte del Fiscal al no haber develado 1los
testimonios de los patrulleros BERRIO y ORTEGA como
auténomos e independientes de las entrevistas por
ellos rendidas al SI. DIEGO ALEJANDRO MUNOZ,
aspecto gque se advierte fundamental y violatorio de
las disposiciones legales existentes frente al
descubrimiento probatorio el cual no se establece
como un mero formalismo sino como un procedimiento
que busca materializar los derechos y garantias de
las partes en lo qgue concilierne a la lealtad
procesal frente a los principios constitucionales
del debido proceso, el derecho de defensa y de

contradiccidén, situacidn que no subsandé en la
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audiencia de formulacidén de acusacidén en donde se
limitdé a relacionar los elementos probatorios en
los mismos términos en que presentd el escrito de
acusacidén, reaccionando o cayendo en cuenta del
error solo luego de que la defensa descubriera al
Patrullero BERRIO como su testigo, y al momento de
la enunciacidén, generando un evento novedoso para
su contraparte quien solo hasta ese momento se
percatd que la estrategia de 1la fiscalia iba
dirigida a otros factores, gquedando en desventaja
frente al testigo por ella solicitado pues ahora no
seria exclusivo de la defensa sino compartido entre
aquella vy la fiscalia, desconociendo ademas dque
también se llamaria al Patrullero ORTEGA,
restandole con ello la posibilidad de contemplarlo

como testigo de la defensa.

Lo expuesto impone confirmar la decisidn adoptada
por el Juez A quo 1310 en el sentido de rechazar y
no decretar los testimonios de los Patrulleros
BERRIO PALENCIA SERGIO vy ORTEGA CUASPUD ESTEBAN
enunciados 'y solicitados por la Fiscalia en

atencidén a su indebido y oportuno descubrimiento.

7.4.2 Del decreto de 1las pruebas documentales
invocadas por la defensa del PT. MAURICIO MORALES
GUAPACHA

Frente al segundo punto planteado por la Fiscalia

en el sentido que se rechace el decreto probatorio
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a favor del defensor del PT. MAURICIO MORALES
GUAPACHA se tiene que el ente Fiscal cuestiona se
hayan decretado el informe de investigador de campo
de fecha 30 de mayo del 2024, suscrito por EMERSON
VASQUEZ RINCON, el oficio 038864 del 27 de mayo del

2024 y la copia del libro de anotaciones patrulla.

Al respecto sefiald el recurrente que, en la citada
audiencia preparatoria el Juez le negd a esa
Fiscalia tener como prueba documental el informe
investigador de campo FPJ 11 del 25 de enero del
2024, suscrito por el SI. DIEGO ALEJANDRO MUNOZ en
su condicién de Policia Judicial, negacidén que
acontecidé Dbajo el sustento que 1los informes de
policia judicial no son pruebas documentales,

decisidn que comparte.

Por 1lo anterior, dijo el Fiscal que, dicha
argumentacidn también debid tenerse en
consideracidén respecto a las pruebas requeridas por
el abogado JOSE DAVID PESCADOR, ya que revestian
las mismas particularidades de la prueba que a él
se le negd vy adicionalmente no entiende como
mentadas pruebas se incorporaran en el juicio oral,
sin haberse indicado cuales son 1los testigos de
acreditacidén para darle valides a las cuestionadas

pruebas.
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En tal sentido, concluyd que, por tal situacidén se
vulnerd el derecho a la igualdad y no se dio
cumplimiento al precedente horizontal y vertical en
el entendido que el Juez debid considerar su mismo
pronunciamiento cuando le negdé a la Fiscalia 1la

prueba documental.

Al respecto debe indicarse que para esta Sala 1lo
acaecido con la defensa en cabeza del abogado JOSE
DAVID MURIEL PESCADOR aunque pudiera cuestionarse
segun los planteamientos del Fiscal, no confluye
como un derrotero argumentativo suficiente que
afecte 1lo sucedido en el marco de la audiencia
preparatoria, pues independientemente de que se
haya decretado como prueba documental el informe
del investigador EMERSON ANDRES VASCO, el oficio
No. 0388 64 del 27 de mayo de 2024 y la copia del
libro de anotaciones de la patrulla disponible,
estos documentos fueron descubiertos por la defensa
en debida forma, enunciados y solicitados; conforme
a ello el problema que se avizora tal y como 1lo
indicdé el mismo defensor Dr. MURIEL no confluye en
el decreto probatorio sino en la incorporacidén o
introduccién de dichos documentos en el Jjuicio
oral, asunto que no puede ser dirimido por esta
Corporacidébn, pues es del estricto resorte de las

partes.
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Constituye por tanto, wuna falacia a cargo del
Fiscal que se argumente que la decisidén del decreto
probatorio debe revocarse porque al ente Fiscal no
le decretaron unas ©pruebas documentales y al
defensor si, en ese sentido no tiene 1ldégica que si
el Fiscal considerd que la decisidéon del Juez no fue
la adecuada para su caso, no haya consolidado 1la
“queja planteada” como un presupuesto de apelacidn
para que esta instancia deshiciera la decisidén del
A quo a su favor indicando los presupuestos por 1los
cuales la prueba documental por él requerida en su

practica debidé haber sido decretada.

En este sentido esta Sala no puede presumir una
argumentacidén seria y ldbébgica bajo los presupuestos
del pretendido violado derecho de igualdad a cargo
de la Fiscalia cuando cuestiona la actuacidédn del
Juez A quo aduciendo de forma caprichosa que no
entiende porque a la defensa si 1le decretaron la
prueba documental sin referenciar testigo y a él en

la misma situacidén no se la decretaron.

Como puede verse, el mentado argumento no resulta
mas que una falacia de distraccidn que se aparta de
presentar planteamientos serios respecto del por
qué esta Instancia deberia revocar el decreto de la
prueba documental a favor de la defensa, pues como
se explicd antecedentemente se tiene que el

problema a dirimir en la audiencia preparatoria no
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tiene que ver con asuntos de incorporacidn y como
lo mismo no se ha surtido, esta instancia carece de
competencia para referirse al entorno de 1lo que
acontecera en dicho evento. Ademas, bajo dichos
planteamientos, corresponde al Juez de conocimiento
como director de la audiencia de juicio oral y a
las demas partes verificar la incorporacién
probatoria de los documentos decretados y esto no

lo puede solucionar ex ante este Tribunal.

De otra parte, es importante referir qgque no se
indicaron de parte del Fiscal mas alla de aducir
que los informes de los 1investigadores no son
prueba, cual fue la violacidén al debido proceso en
que incurrié el Juez A quo o el yerro en qgue
cimentd su decisidn; como se puede apreciar de las
diligencias escriturales 'y los videos de la
audiencia  preparatoria surtida, los elementos
materiales probatorios gque se cuestionan por la
Fiscalia como indebidamente decretados, fueron
publicitados siempre en los mismos términos del
decreto por parte del sefior defensor MURIEL
PESCADOR al momento de hacer el descubrimiento

probatorio.

Téngase ademas en cuenta que, los elementos
probatorios denominados documentos hasta ese
momento procesal de la audiencia preparatoria solo

contemplan vocacidén probatoria es decir, no son
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prueba en el estricto sentido de lo que se entiende
como tal, y bajo dichos presupuestos corresponderé
a la defensa constituirlos como prueba en el juicio
oral, no siendo menester determinar por parte de
este Colegiado como lo hara, pues mas alla de esto,
lo solicitado cumplidé <con los requisitos de
publicidad que permiten tanto a la Fiscalia, como a
la bancada de la defensa replantear su teoria del
caso y generar su estrategia de contradiccidn en

torno a lo mismo.

De otra parte es importante que la Fiscalia tenga
presente que el decreto de las pruebas no es una
decisidén apelable en todos los sentidos, la Corte
Suprema de Justicia ha sido clara en indicar que
contra el auto que las declara procede el recurso
de reposicidédn y excepcionalmente el de apelacidn,
este Ultimo, cuando de la decisidn se advierta se
violaron preceptos constitucionales relativos a los
derechos fundamentales de las partes, esto es, que
la prueba decretada tenga vicios por ilicitud o
ilegalidad vy deba ser excluida o por 1indebido
descubrimiento, situaciones que no se surten en el
evento reclamado por la Fiscalia aunque su
argumento se circunscriba en que se le viold el
principio de 1igualdad porque a la defensa le
decretaron como prueba documental un informe, un
oficio y una anotacidén, vy a él 1le negaron el
decreto de un informe como prueba documental,

situacidén que mas alld de un mero planteamiento se
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resquebraja frente a la peticidén elevada por el
Fiscal ante este Tribunal en el sentido que no se
hizo evidente el hecho de que si 1la decisidn
efectivamente afectd sus intereses y viold su
derecho a la igualdad no alegara lo pertinente para

que le fuera reconocida.

Como se dijo en acapites precedentes, el Fiscal no
argumentd ni expuso violaciones sustanciales al
debido proceso que afecten sus garantias como
sujeto procesal, tampoco adujo circunstancias de
ilicitud e 1ilegalidad que lleven a esta Sala
considerar la exclusidén de la prueba, igual sucedid
con relacidén a que calld sobre algun aspecto que
afectara el debido descubrimiento que le era debido
a la defensa; lo Unico que cuestiond fue el acto de
decretar que hizo el A quo, sin embargo, lo mismo
no lo concatendé con el evento del descubrimiento
que es lo mas relevante en la audiencia

preparatoria en el caso de la defensa.

En dichos términos, ya fue indicado que el problema
de las pruebas que fueron decretadas por el A quo
no confluye en que frente a estds haya habido un
indebido descubrimiento a cargo de la defensa, pues
de lo gue puede apreciarse en las diligencias tanto
digitales, como escritas y de 1lo expuesto por el
togado MURIEL PESCADOR los documentos de los cuales
el Juez de conocimiento deprecd su practica fueron

debidamente descubiertos resultando ser de otro
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resorte el tema de la incorporacidédn de los mismos

en la audiencia de juicio oral.

De otra parte, es importante llamar la atencidn de

la Fiscalia, frente a los pronunciamientos de
Corte Suprema de Justicia en lo que respecta
tema de la apelacidén del auto que decreta

pruebas, donde al respecto se ha indicado:

“(.)Sobre la posibilidad de impugnar el auto
que decreta la prdctica de pruebas, esta
Corporacion ha sostenido dos tesis, de un lado,
la que permite la apelacidon frente a un auto de
tal naturaleza y, de otro, la que sdélo permite
el recurso de alzada cuando las peticiones
probatorias de las partes son negadas por
exclusion, inadmisidén o rechazo..

Esta divergencia de posturas fue zanjada a
partir de la decisidn CSJ AP4812- 2016, Rad.
47469, en el entendido que la tesis que admite
el recurso de apelacidén contra la decisidn que
decreta pruebas desconoce el principio de
reserva legal y 1los fines del proceso penal.
Asi seniald esta Corporacion:

2. En el presente asunto, la inconformidad de
la defensa deviene de la decisidon del Tribunal
de decretar dos pruebas de la Fiscalia cuyo
rechazo habia solicitado, pues en su sentir
fueron indebidamente descubiertas )% esa
falencia no se superd con la orden emanada al
inicio de la audiencia preparatoria, en la que
el juzgador colegiado dispuso la entrega
material de dichos elementos de prueba.
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Asi las cosas, como el objeto de debate se
centran en el rechazo de 1la prueba por
deficiencias en el descubrimiento probatorio y,
en ninguna forma se trata de valorar el
quebranto de garantias fundamentales que
afectan la licitud de la prueba, corresponde a
la Sala aplicar el referido criterio
jurisprudencial, en virtud del cual no es
procedente el recurso de apelacidn contra autos
que decretan pruebas.

En pronunciamiento mas reciente via accidn de
tutela nuestro o6rgano de <cierre!® indicdé 1o

siguiente:

“..15.- Frente a la decisidn que resuelve 1las
solicitudes probatorias elevadas por las partes, el
Codigo de Procedimiento Penal diferencia entre el
auto que accede a su practica y aquel que la niega,
por tanto, contra el primero solamente procede el
recurso de reposicion, de conformidad <con 1o
establecido por el citado canon 176. Ademas, contra
el que excluya, rechace o 1inadmita una prueba,
proceden el de reposicidn y/o el de apelacidn, tal
como lo consagra el inciso 3° del articulo 359, en
concordancia con el numeral 4° del articulo 177
ibidem [AP5468-2021, 17 nov. 2021, rad. 60130].

16.- Por 1o expuesto, de antaro la Corte ha
sostenido que, contra la decisidén que admite el
decreto de pruebas, no procede el recurso vertical
de apelacidon y la parte favorecida con la prueba,
carece de legitimidad en la causa para atacarla,
postura que ha mantenido de forma pacifica [Ver
entre otras, CSJ AP 3805-2015, 8 jul. 2015, Rad
46262, CSJ AP4812-2016, 27 jul. 2016, Rad 47469.]

13 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia del 18 de agosto de
2022, Rad.125585, M.P. Myriam Avila Roldan
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17.- No obstante, las anteriores reglas han sido
morigeradas por la Sala de Casacidén Penal de
acuerdo a la dinamica de los casos concretos que se
presentan en el sistema adversarial. Al respecto,
en proveido CSJ, AP1392-2021, 21 abr. 2021, Rad.
57164, 1lo siguiente:

[..] Por ello, se ha reiterado que 1los criterios
analizados deben aplicarse dentro del contexto de
las garantias del debido proceso probatorio, razon
por la que se ratificod que “contra la decisidn de
admitir una prueba no procede la apelacidén, salvo
que se esté discutiendo la violacién de garantias
fundamentales en los ambitos de la exclusién o el
rechazo” (CSJ AP948-2018, rad. 51882, CSJ AP1465-
2018, rad. 52320, CSJ AP3018-2018,; CSJ Ap2218-2018,
rad. 52051, CSJ AP384-2018, rad. 51917, entre
otras) .

De 1igual modo, esta Sala senald, en CSJ AP-948-
2018, rad. 51882, que en la audiencia preparatoria
pueden surgir diversos debates respecto al
descubrimiento probatorio, ocasidon en la que el
juez estda facultado para activar sus atribuciones
de direccion del proceso en beneficio de la
celeridad y eficacia de la administracidon de
justicia y cuando no es posible solucionar la
controversia por esta via, se debe evaluar sobre la
procedencia del rechazo, decisidén que admite el
recurso de apelacidén, con 1independencia de su
sentido..”

Bajo dichos parametros se precisa indicar que la
actuacidén que concita la revisidén de la Sala se
llevd a cabo con observancia de las ritualidades
procesales propias de la audiencia preparatoria,
sin que se observe que de parte de la defensa se

haya incurrido en algin actuar deshonesto, andmalo
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e ilegal que ameriten castigarla con la revocatoria
de la decisidédn apelada y que la favorecid, 1o
anterior sumado al hecho de que la decisidén del A
quo aunque pueda parecer poco equitativa no fue
disentida por la Fiscalia frente a los derechos vy
garantias fundamentales que le fueron violadas
desde la perspectiva de la negativa del decreto del
informe de policia Jjudicial gque habia solicitado

como prueba documental.

De igual forma la Sala advierte que como el recurso
impetrado por 1la fiscalia no se abordd desde el
contexto de algln suceso de irregularidades en el
descubrimiento probatorio y menos desde los ambitos
de ilicitud e ilegalidad que <conllevaran su
exclusidébn por violacidén a los derechos y garantias,
la decisién del A qgquo no amerita revocatoria,
debiendo resolverse de forma desfavorable la

peticién del ente acusador.

Sin mas consideraciones, la Primera Sala de

Decisidén del Tribunal Militar y Policial,

VIII. RESUELVE:

PRIMERO: DESPACHAR DE FORMA DESFAVORABLE los
argumentos presentados por el Fiscal 2430 en el
sentido de que se revoque la decisidén de fecha 7 de

junio de 2024 emitida por el Juez 1310 Penal
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Militar y Policial de Conocimiento, mediante el
cual rechazdé una serie de pruebas testimoniales en
disfavor del ente Fiscal y decretd unas de caréacter
documental a favor de la defensa del PT. MORALES
GUAPACHA MAURICIO.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus partes la decisidn
de fecha 7 de junio de 2024 emitida por el Juez
1310 Penal Militar vy Policial de Conocimiento,
mediante el cual rechazd una serie de pruebas
testimoniales en disfavor del ente Fiscal vy
decretd unas de caracter documental a favor de la

defensa del PT. MORALES GUAPACHA MAURICIO.

TERCERO: INFORMAR que contra la presente decisidn

no proceden recursos.
CUARTO: Los sujetos procesales quedan NOTIFICADOS

de la presente decisidédn POR ESTRADOS.

COPIESE, NOTIFIQUESE vy CUMPLASE,

Coronel (RA) PAOLA LILIANA ZULUAGA SUAREZ

Magistrada Ponente
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Coronel SANDRA PATRICIA BOTIA RAMOS

Magistrada

Coronel GUSTAVO ALBERTO SUAREZ DAVILA

Magistrado

Abogado ALVARO IVAN QUINTERO GAYON

Secretario

50



