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ASUNTO

Se desata el recurso ordinario de apelacién interpuesto por el acusado EDUARDO
CASTELLANOS ROSO y su defensor contra el proveido AEP0O0076 del 8 de julio del afio en
curso, por medio del cual la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de

Justicia negd las pretensiones probatorias incoadas por la defensa del procesado.
HECHOS
En la decision objeto del presente recurso fueron plasmados asi:

El 4 de mayo de 2006, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia eligié a EDUARDO
CASTELLANOS ROSO como Magistrado del Tribunal Superior de Bogota y su posesién se
produjo el 8 de junio de esa anualidad. Alli se desempefiaba como tal en la Sala de Justicia y
Paz y le correspondia adelantar audiencias de imputacion y exclusién de los postulados de
la Ley 975 de 2005, entre los cuales se hallaba Miguel Angel Melchor Mejia Munera (a. El

Mellizo).



Al equipo de la defensa de este Ultimo, en el afio 2013, ingreso el abogado Marco Tulio
Quintero Cano, viejo amigo del ahora procesado CASTELLANOS ROSO. A partir de esa
anualidad, se presentaron varios hechos que, segun el escrito de acusacion signado por el

Fiscal Primero delegado ante la Corte Suprema de Justicia, se estructuran como delitos, asi:

1. Cohecho propio. Entre el 2013 y 2016, el letrado Marco Tulio Quintero Cano le
proporciond al funcionario CASTELLANOS ROSO cincuenta mil ddlares americanos
(U$50.000), en tres oportunidades: la primera, de U$20.000, se hizo en el café OMA, ubicado
en la carrera 7 con calle 23; la segunda, también de U$20.000 en el parqueadero “Parking”
de la carrera 9 entre calles 23y 24y, la tercera, de U$10.000, en el mismo estacionamiento,
cuando se hallaban al interior del vehiculo de Quintero Cano, quien, ademas, le pagd

diversas cenas con dineros de Mejia Munera.

Esas dadivas, al parecer, tenian como finalidad que el magistrado le colaborara con el
proceso de Mejia Mlnera, lo cual presuntamente ocurrid, ya que, en el desarrollo de la
solicitud de exclusién del postulado, EDUARDO CASTELLANOS ROSO consintié varios
aplazamientos de la diligencia, sin justificacion y, en la audiencia, permitié la actuacién de
dos defensores, cuando ese proceder atenta contra las normas del Coédigo General del
Proceso, las Leyes 975 de 2005 y 906 de 2004.

2. Soborno en la actuacién penal. Iniciada la investigacion, en abril de 2018, por los hechos
anteriormente descritos, el abogado Marco Tulio Quintero Cano fue llamado a interrogatorio
por la Fiscalia. Esta circunstancia la puso en conocimiento de EDUARDO CASTELLANOS

ROSO, quien le hizo varios ofrecimientos de dinero para que callara la verdad.

En efecto, el exfuncionario judicial, inicialmente, le propuso darle tres millones de pesos
($3'000.000), luego, aumenté a $10'000.000 y, el 2 de octubre de 2018, via WhatsApp, le
prometié un millén de pesos ($1'000.000), para que no contara la realidad de lo ocurrido y,

de esa forma, la Fiscalia no tendria como demostrar la existencia de esos hechos.



3. Revelacion de secreto. Entre los afios 2013 y 2015, el exmagistrado suministré a
Quintero Cano informacidon reservada sobre las discusiones que se daban al interior de la
Sala de Justicia y Paz, concernientes al asunto de Miguel Angel Melchor Mejia Mdnera, por
ejemplo, antes de emitirse la respectiva decision, lo previno sobre la legalizacion de los

cargos imputados a su poderdante, excepto aquellos relacionados con narcotrafico.

Asi mismo, en el caso de Salvatore Mancuso, dias antes de producirse la sentencia -cuya
ponente fue la magistrada Alexandra Valencia- le ensefié -al abogado- el salvamento de voto
que estaba elaborando. Con esa informacidn, el defensor viajé a Estados Unidos, el 21 de

octubre de 2018, donde intentd negociar la presentacidon o no de ese salvamento de voto.
ANTECEDENTES PROCESALES

1. El Fiscal Primero Delegado ante la Corte Suprema de Justicia radicé escrito de acusacion,
de fecha 6 de febrero de 2019, en contra del doctor EDUARDO CASTELLANOS ROSO,
atribuyéndole la autoria de las siguientes conductas punibles: (i) cohecho propio (articulo
405 del Cddigo Penal); (ii) soborno en la actuacién penal (articulo 444 A ibidem); y, (iii)

revelacion de secreto (articulo 418 del estatuto penal sustancial).

Tras superarse la audiencia de acusacién el 14 de febrero de 2019 y resolverse en primera
y segunda instancia las solicitudes de nulidad formuladas dentro de dicho acto procesal, la
Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia dio inicio a la audiencia
preparatoria el 8 de mayo del presente afio en cuyo desarrollo la Fiscalia y la defensa
demandaron la practica de pruebas, ademas, en la sesion del 6 de junio Ultimo solicitaron la

exclusion, rechazo e inadmisibilidad de algunas de ellas.
PROVIDENCIA IMPUGNADA

La Sala Especial de Primera Instancia se pronuncié mediante proveido AEP00076 del 8 de

julio del afo en curso, sobre las diferentes peticiones probatorias formuladas por las partes



en la audiencia preparatoria. Para los efectos de esta decision, solo se relacionaran las que
fueron negadas por el juzgador de primer grado a la defensa y frente a las cuales se

interpuso el recurso de apelacién.
Documentales.

Al considerar que resultan irrelevantes y podrian generar confusion o dilatar el desarrollo

del juicio (art. 376 Ley 906 de 2004), inadmitié las evidencias relacionadas en los numerales:

2.3.1.1.1. - Oficio del BBVA donde se informa sobre las solicitudes de crédito de EDUARDO
CASTELLANOS ROSO.

2.3.1.1.3. - Oficio Jefe Oficina Informacion del INPEC y la impresién del email realizada por el

Director de Custodia y Vigilancia del INPEC.

2.3.1.1.6. - Oficio suscrito por Gloria Patricia Silva Carpeta, Coordinadora de peticiones

judiciales de Claro.

2.3.1.1.7. - Copia del escrito de acusacion como de la audiencia preparatoria obrantes

dentro del proceso impulsado a Hilda Jeaneth Nifio Farfan.

2.3.1.1.8. - Expediente escrito del trdmite de exclusiéon de Miguel Angel Melchor Mejia
Munera, impulsado en la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotd, asi como las

audiencias realizadas en ese proceso (12 dvds).
2.3.1.1.9. - Video de la sala de Tigo, realizado por la investigadora de la defensa.

2.3.1.1.10. - Registro realizado a la Sala 1 de audiencias de Justicia y Paz del Tribunal

Superior de Bogotd y lugares adyacentes.



2.3.1.1.12. - Copia de la sentencia emitida el 7 de septiembre de 2018 por la Sala Civil de
Restitucion de Tierras del Tribunal Superior de Bogotda, dentro del proceso con radicado
500013121001201400167.

Se inadmitiéd en los términos de evidencia de refutacién, porque si la Fiscalia no ofrecié
como prueba los resultados de extraccién de la informacion del celular del acusado, le
correspondia a la defensa solicitar prueba pericial sobre los mismos, pero no lo hizo, de tal
suerte que resulta impertinente la refutacion pericial de lo que no se le ha encarado. La

evidencia a que hace alusién en el numeral:

2.3.1.1.13. - Experticia realizada por el perito de la defensa, en relaciéon con la informacién
extraida del celular incautado a CASTELLANOS ROSO.

Por falta de descubrimiento probatorio de la informacidn relativa al elemento que solicita
como prueba, en orden a que la Fiscalia verifique el cumplimiento de las formas que la ley
impone para la consecucién de elementos materiales probatorios. Ademas, porque las
evidencias pedidas no se refieren directa o indirectamente a los hechos objeto de

juzgamiento, se inadmitieron las descritas en el numeral:

2.3.1.1.14. - Estudio técnico sobre informacién extraida de la copia de seguridad del celular
obtenida en Google Drive, y la extraccién de las conversaciones de WhatsApp entre el

acusado vy la persona identificada como «doctora Macklein».

Se inadmitid, porque la defensa puede hacer uso de declaraciones anteriores y tiene la
posibilidad de llevar a cabo el contrainterrogatorio para impugnar la credibilidad del testigo,
siempre que se cumpla con el descubrimiento probatorio (art. 403 numerales 4 y 5), la

sefalada en el numeral:

2.3.1.1.17 - Registro noticioso de la revista Semana titulado «Exclusivo las interceptaciones

de la exfiscal nifio con el abogado de Uribe», publicado el 31 de julio de 2018.



Estimd que pueden ser solicitadas como pruebas sobrevinientes, por homologacion del

articulo 344 de la Ley 906 de 2004, aquéllas descritas en los numerales:

2.3.1.1.11. - Respuesta (que aun no se habia recibido) del parqueadero «YA SAS» de la

carrera 9 con calle 23, sobre el ingreso del carro de Marco Tulio Quintero Cano.

2.3.1.1.16. - Respuesta de Tigo, sobre letreros visibles donde se indique que las personas
estan siendo monitoreadas, en la sala de ventas de la carrera 7 No. 22-30 de Bogota y de la
Superintendencia de Industria y Comercio, en relacion con el sistema cerrado de televisién

para ese local.
Testimoniales y periciales.

Se inadmitieron por no referirse al objeto de controversia en el proceso (art. 375 Ley 906 de
2004). Ademas, porque cuenta la defensa con el mecanismo del contrainterrogatorio para
impugnar la credibilidad de los testigos Marco Tulio Quintero Cano e Hilda Jeaneth Nifio

Farfan, las testimoniales referidas en los numerales:

2.3.1.2.1. - Correspondientes a Patricia Rodriguez Torres -Magistrada del Tribunal Superior
de Villavicencio-, Deyanira Rodriguez Valencia -Juez de Familia de Villavicencio-, Jeanette
Espinosa Delgado -actual litigante, antes Fiscal Delegada ante el Tribunal Superior de
Villavicencio-, Héctor José Cuesta Pardo -abogado litigante en el Meta-, Wilson Alférez
Agudelo -victima de despojo de tierras por parte de paramilitares, al parecer, en la oficina
de Quintero Cano-, Fernando Medina Romero -abogado de Villavicencio-, Flor Marina
Ballesteros Salazar -exesposa de Quintero Cano- y Juan Pablo Quintero Pérez -hijo de Marco

Tulio Quintero Cano-.

2.3.1.2.3. - Jorge Alberto Cruz Rojas, Secretario de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal

Superior de Bogota.



2.3.1.2.8. - Milena Paz y Orlando Villa Zapata.
Por exhibir escaso valor probatorio, fueron inadmitidas las contenidas en los numerales:

2.3.1.2.9. - Jorge Augusto Caputo Rodriguez y José Edwin Hinestrosa Palacios -Procuradores
Judiciales en Justicia y Paz-.

2.3.1.2.10. - Sandra Consuelo Martinez Gonzélez, esposa del acusado.

Por tratarse de pruebas de referencia (arts. 402, 437 y 438 Ley 906 de 2004), se

inadmitieron las resefiadas en los numerales:

2.3.1.2.2. - Javier Cardenas, quien fungié como conductor del procesado entre 2013 y 2018.

2.3.1.2.4. - Eduardo Andrés Rodriguez Vélez, asesor de la defensa de Mejia Mlnera.
2.3.1.2.5. - Angélica Martinez Cujar, quien fungié como defensora de Mejia MUnera.

2.3.1.2.6. - Julio Ospino Gutiérrez -Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia-,
Alfredo Gdmez Quintero -exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia-, Luz Elena Morales
Garay -Fiscal- y Juan Pablo Hinestrosa -quien fungié como Director de Justicia Transicional
de la Fiscalia General de la Nacién-.

2.3.1.2.7. - Las hermanas Heysa Macklein y Jazmin Larrota Pefia.

Fue inadmitida por falta de descubrimiento probatorio, tener a su alcance el
contrainterrogatorio y resultar improcedente la aplicacién del principio de caridad invocado

por la defensa, la incluida en el numeral:

2.3.1.2.12 - Testimonio de Marco Tulio Quintero Cano.



Exclusiones probatorias.

A partir de la tesis desarrollada por la Corte Constitucional en sentencia C-336 de 2007, no
puede concluirse que el manejo de la informacién contenida en la plataforma o sistema de
vigilancia del condominio «La Primavera» de Villavicencio, constituya una base de «datos
personales» creada exclusivamente para el acusado y como tal, su uso para la labor
investigativa no puede considerarse lesivo del derecho a la intimidad. En esos términos

fueron negadas las exclusiones de las pruebas documentales destacadas en el numeral:

2.3.2.1. - (i) Oficio suscrito por la administradora del condominio «La Primavera» de
Villavicencio, que contiene la informacion de las personas que residen en la casa 161,
Melo;(ii) copia del registro de entradas de visitantes al citado conjunto, desde el 1° de marzo
al 30 de agosto de 2018; v (iii) relacidon de ingresos y salidas via digital al condominio, en un
cd, captadas por el sistema biométrico entre el 12 de octubre de 2017 y el 12 octubre de

2018; los cuales se introduciran con el testimonio de la investigadora Alejandra Churque.

Por no existir expectativa razonable de intimidad, no se acogié la exclusiéon de la prueba

documental distinguida con el numeral:

2.3.2.2. - Registro videografico de la oficina de Tigo de la carrera 7 No. 22-30/60, el 19 de
julio de 2018, en 7 dvds.

Haciendo eco del criterio expuesto en reciente jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal,
concluyé que en este evento no era necesario activar las cautelas constitucionales y legales
(orden previa o control posterior), habida cuenta que tras la entrega voluntaria por parte del
testigo Marco Tulio Quintero Cano, del aparato que contiene las grabaciones de
conversaciones privadas con el acusado, se entiende que renuncié a la expectativa
razonable de intimidad y, en esa medida, su actuar no puede considerarse como un acto de
investigacion de la Fiscalia que imponga dicho control. En consecuencia, se negé la

exclusién de las pruebas periciales de los numerales:



2.3.2.3. - (i) Prueba pericial de informatica forense a cargo de Mdénica Camargo Rodriguez
del CTI, sobre el resultado de la extraccion de informacion de la grabadora aportada por el
testigo Marco Tulio Quintero Cano y; (ii) prueba pericial de acustica forense, perito Andrés
Vargas Duran, mediante la cual se introducira el procesamiento para limpieza de audio,
contenidos en la grabadora ICDPX240, serie No. 2003138.

LA IMPUGNACION

El auto de primera instancia fue recurrido por el acusado EDUARDO CASTELLANOS ROSO vy

su defensor, respecto de las determinaciones que no fueron favorables a sus pretensiones.
1. Los argumentos que sustentan la apelacién de la defensa, son los siguientes:

Inicialmente los desarrolla bajo tres lineamientos generales que fundamentan los errores

atribuidos a la decision de primera instancia.

El primer error, relacionado con la igualdad de armas, a partir de la posicién de alguna
manera privilegiada que ostenta la Fiscalia General de la Nacidn dentro del proceso, por
exhibirse como la parte fuerte, en la medida que tiene gran nimero de funcionarios y de
posibilidades, pero sobre todo tiene el tiempo a su favor, pues en este caso lleva varios afos
en la investigacion, mientras que la defensa (material y técnica), es la parte débil en cuanto

a recursos, posibilidades, tiempo y acceso a la informacion se refiere.

En tal sentido, cuando se miden bajo el mismo racero de exigencias las solicitudes
probatorias de la Fiscalia y la defensa, se incurre en este primer error, el cual es de rango
constitucional, porque al imponerle a la defensa el descubrimiento probatorio se esta
desconociendo el articulo 250 de la Constitucidon Politica, dado que dicha carga le

corresponde al ente acusador.

En segundo lugar, a lo largo de la decisién impugnada se observan interpretaciones que



considera la defensa errénea, porque se confunde el concepto de impugnacién de
credibilidad contenido en los articulos 393, 394 y 403 de la Ley 906 de 2004, con el de

credibilidad que consagra el articulo 375 de la misma obra.

Lo anterior, porque en varias determinaciones de la Sala se habla del contrainterrogatorio
para efectos de impugnar la credibilidad (art. 403), sin embargo, dicho procedimiento se
encuentra especificamente consagrado en el capitulo del Cédigo de Procedimiento Penal
que explica cdmo se practica el testimonio, mas no en aquél que se refiere a su decreto,
concepcidn y construccién probatoria, como en efecto lo hace el articulo 375 cuando habla
de los tres niveles de pertinencia alli contenidos. Por lo tanto, de ese error de interpretacion

se derivan varias de las negativas frente a las solicitudes probatorias de la defensa.
El tercer error, que resulta ser una reiteraciéon del

primero, lo hace consistir en que ante una misma situacion juridico - factica, la Sala hace
igual exigencia a la solicitud probatoria de la defensa y a la Fiscalia, lo que se traduce en

que se esta dispensando un trato no igualitario.

Sefalando como ejemplo especifico, cuando se dice que la defensa no presento los
presupuestos de autenticidad de correos electronicos o de chats sostenidos entre los
testigos de la defensa y terceros, pero en idéntica situacion de hecho probatoria no se le
hace la misma exigencia a la Fiscalia, lo que implica un desequilibrio fundamental en la
aplicacion de la noma y un yerro que afecta gravemente el derecho a la defensa técnicay

material.

Una vez fijados tales derroteros, pasa a referirse a cada una de las negativas que se

hicieron, siguiendo el orden que trae la decisién atacada asi:

Inadmision postulacién No. 1 (2.3.1.1.1.), relacionada con el oficio del BBVA con fecha 19 de
marzo de 2019.



Para el impugnante la Sala incurre en el error de confundir los articulos 375y 376 de la Ley
906 de 2004, cuando lo cierto es que la pertinencia deriva de la relacion que sefalo en la
solicitud, en el sentido de que sirve para hacer menos probable, aunque no en forma
directa, la existencia de alguno de los hechos configurativos del delito, especificamente de
corrupcién. Ello, bajo un principio inferencial, porque si la jurisdiccion construye sentencias
condenatorias basadas en prueba indiciaria, también es posible hacerlo para la decision
absolutoria, por lo que la estructura logica inferencial sirve tanto para condenar como para

absolver.

Lo que propone es un inferencia indirecta, en virtud de la cual es posible sefialar que quien
ha tenido que obtener préstamos bancarios, muy probablemente es porque no cuenta con
recursos de sobra, sin que resulte acertado rechazar la pretensién probatoria bajo el
supuesto de no cumplir con los requisitos del articulo 376 de la Ley 906 de 2004 -sin
especificar en virtud de cudl de las excepciones alli consagradas-, aunque después en el

proceso de valoracion probatoria se concluya que dicha inferencia ha sido mal construida.

Inadmision de las postulaciones 6 y 7 (2.3.1.1.3.) Oficio de la Jefe Oficina de Informacién
del INPEC, donde se informa sobre los ingresos de Marco Tulio Quintero Cano como visitante
de la carcel “La Picota” entre 2012 y 2018, asi como el documento alusivo a la no

autorizacién para el uso del celular por parte del interno Orlando Villa Zapata.

La defensa argumenta que esta prueba sirve para hacer menos probable el dicho del
principal testigo de cargo, y si al solicitarla no se refirié directamente a lo que dijo ese
testigo, lo fue en aras de no contaminar a la Sala, sin que le sea exigible, en orden a
sustentar la pertinencia, citar entrevistas previas que no son pruebas, por lo tanto yerra la

decision al negar esta prueba por impertinente, sin manifestar en qué consistié la misma.

Inadmision postulaciéon No. 11 (2.3.1.1.6.), relacionada con el oficio suscrito por la

Coordinadora de Peticiones Judiciales de Claro.



Advierte que en el contenido de la inadmision se realiza una valoracion «ex ante» por parte
de la Sala, al decir que los documentos son inadmisibles porque el hecho de que el testigo
haya tenido varias lineas telefonicas para la época, no sirve para confirmar o desvirtuar que

tuvo comunicaciones con el acusado.

Agrega que en su solicitud estaba tratando de demostrar una pertinencia indirecta para
hacer menos probable uno de los hechos contenidos en la acusacién, en particular, sobre
comunicaciones entre el testigo de cargo y el acusado de donde derivan las declaraciones
previas de este Ultimo, por lo que reitera lo seflalado en lineas anteriores sobre la no
contaminacion de la Sala, lo cual seria propio de un sistema inquisitivo con principio de

permanencia de la prueba.

En tal sentido, yerra la Sala al negar o inadmitir esta prueba con fundamento en el articulo
376 de la Ley 906 de 2004, porque contrario a generar confusion, servird para hacer menos
probable el contenido de comunicaciones con base en las declaraciones previas del testigo
y lo que podra decir en el juicio.

Y si bien, la Sala advierte que puede obtener lo pretendido con el contrainterrogatorio, en el
evento de que no se le ofrezca a la defensa la oportunidad de abordar ese tema, dénde

queda la justicia material y lo sustancial por encima de la formal?

Inadmisién de las postulaciones Nos. 12 y 13 (2.3.1.1.7.). Escrito de acusacion y audiencia

preparatoria dentro del proceso impulsado a Hilda Jeaneth Nifio Farfan.

Reitera que la Sala confunde la impugnacidn de credibilidad con restar credibilidad, explica
que la defensa puede optar por impugnarle credibilidad a un testigo, si se le da oportunidad
en el contrainterrogatorio y con base en las declaraciones anteriores, lo que no tiene nada

que ver con restar o afectar la credibilidad a partir de pruebas objetivas externas.

La intencién de estas dos pruebas es que se conozcan bien los hechos por los cuales se le



acusa a Hilda Jeaneth Nifio Farfan y los pormenores de ese tramite y, por esa via, restarle
credibilidad.

Entonces, al negar la posibilidad de ingresar estos documentos, se le estaria restando
oportunidad de tener vasos comunicantes en el analisis conjunto de la prueba, razén por la
que considera deberan ser admitidas, sin dejar de mencionar que esa informacién se pidié
pensando que los sefiores magistrados de segunda instancia tienen derecho a conocer esa
informacidén objetiva, en orden a contrastar y saber si lo que la defensa dice o invoca en
contrainterrogatorio, en interrogatorio o en argumentacién final, corresponde o no a lo que

se esta diciendo.

Inadmision de postulaciones Nos. 14 y 15 (2.3.1.1.8.). Referentes a la integralidad del
proceso de exclusién de Miguel Angel Melchor Minera y los 12 dvds contentivos de las

audiencias.

Lo primero que controvierte la defensa es que la dilacidn es algo que esta en discusion, por

lo tanto, su existencia puede ser objeto de prueba.

Indica que la solicitud es totalmente precisa: hacer menos probable los hechos constitutivos
de la dilacion injustificada, para lo cual se requiere el proceso en todo su contexto, pues de
lo contrario se estaria partiendo del supuesto que si hay una dilacién injustificada, lo que

implicaria un prejuzgamiento.

Inadmision postulacién No. 19 (2.3.1.1.9.). Video de la sala Tigo, realizado por la

investigadora de la defensa.
Reitera que esta prueba es para hacer menos probable

a través de una construccion inferencial, que no habia letreros que anunciaran al publico la

existencia de cdmaras de seqguridad, sin que pueda afirmarse que exhibe escaso valor



probatorio, porque al hacerlo la Sala acudié a una valoracién «ex ante», en tanto
desconoce que se trata de una circunstancia que debe ser objeto de debate junto a otras
determinaciones y pruebas, es decir, le esta restando valor probatorio cuando juridicamente
existe la posibilidad que trae el articulo 376 de la Ley 906 de 2004.

Estima que la decisidn de primera instancia parte de una interpretaciéon errada, cuando
afirma que en este caso no se requiere autorizacion judicial, cuando lo cierto es que Tigo es
un establecimiento que recauda datos, incluyendo los de imagen, como cualquier persona
natural, juridica, publica o privada y, por tanto, tiene el deber de informarlo, para que las

personas sepan y puedan expresar una autorizacion tacita.

Inadmision postulacién No. 20 (2.3.1.1.10.). Registro realizado a la sala de audiencias de

Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota y lugares adyacentes.

Precisa que en la negativa se advierte un yerro fundamental y es desconocer que alli se
estd construyendo una prueba de caracter que afectaria o le restaria credibilidad a todo lo
que pudieran decir los investigadores ante la Sala, por lo tanto cuando se afirma que es
injustamente dilatorio el procedimiento, no explica por qué lo es y desconoce que es
necesaria para establecer la lealtad de quien estd obligado a ello, que no es otro que el

organismo de persecucién penal y sus agentes.
Inadmision postulacién No. 23 (2.3.1.1.11.). Respuesta del parqueadero «YA SAS».

Sefala que existen dos decisiones de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia que dicen exactamente lo contrario a lo expresado en la providencia impugnada, por
lo que tratandose de pruebas de las cuales se tenia conocimiento al momento de la
audiencia preparatoria, no es procedente hacer uso de la posibilidad que ofrece el articulo

344 de la Ley 906 de 2004 y solicitarlas como prueba sobreviniente.

Inadmisién postulacion No. 24 (2.3.1.1.12.). Copia de la sentencia emitida por la Sala de



Restitucion de Tierras del Tribunal Superior de Bogota.

Nuevamente se presenta en esta negativa el yerro a partir del cual confunde la Sala el
concepto de impugnacion de credibilidad, en desarrollo del testimonio (arts. 393 y 403 Ley
906 de 2004), con la posibilidad de restar credibilidad al testigo o a la prueba en los
términos del articulo 375 de la Ley 906 de 2004.

Al remitirse al contenido de la norma invocada en la decisién (art. 403) observa que
contiene seis numerales en los que habla de las posibilidades de cuestionar la credibilidad
del testigo en el juicio, sin condicionar la solicitud probatoria. Asi, toda actitud o
comportamiento social o individual de la persona que permita inferir razonadamente que
puede incurrir en mentiras, falsedades o intereses «non santos» en una declaracion, puede

ser objeto o materia de prueba.

En este especifico caso, se trata de una sentencia que se refiere a como un abogado ayuda
a despojar tierras, conducta juridica y socialmente reprochada. Circunstancia digna de
considerar al momento de apreciar su testimonio y la credibilidad del mismo como parte del

caracter o patréon de conducta tendiente a la mendacidad.

Para la defensa, en modo alguno el articulo 403-5 citado restringe la posibilidad de atacar
por via impugnacién de credibilidad, el patron de conducta, incluso en la misma norma se
habla de cualquier tipo de prejuicio, interés o motivo de parcialidad, lo que no tiene nada

gue ver con mendacidad.

Resulta entonces pertinente porque sirve para hacer menos probable o atacar la
credibilidad de un testigo, aunque no necesariamente los términos del articulo 403 a los

que se refiere la Sala en su decision.

No explicd la Sala por qué esta prueba es injustamente dilatoria del proceso o por qué

puede ocasionar confusion, de donde se puede evidenciar un yerro no solo argumentativo



sino por la omisidn en la identificacidn de la cita normativa frente a un contenido juridico

factico, de cara a la solicitud probatoria.

Inadmisién postulacion No. 27 (2.3.1.1.13.). Extraccién de informacion, experticia realizada
por el perito de la defensa al celular incautado a CASTELLANOS ROSO.

En momento alguno lo postuléd como evidencia de refutacién y en cambio, lo que pretende
es propiciar otra prueba, en el sentido de probar que no se pudo extraer la informacién del
celular porque el mismo presenta un dafio y determinar dénde pudo haber sido ocasionada

tal averia.

Aclara que no se solicitd la incorporacién de la informacién contenida en el celular, porque
lo que busca demostrar es que dicho aparato de comunicacién esta dafado y por eso hubo

de recurrirse al Google Drive, es decir, se trata de una prueba de transito.

Inadmision postulaciones Nos. 28 y 29 (2.3.1.1.14.). Estudio técnico de la informacion
extraida de la copia del celular en Google Drive y conversaciones de WhatsApp entre el
acusado y «Dra. Macklein».

Contrario a lo sostenido por la Sala, si hubo descubrimiento de lo que le interesaba a la
defensa, que eran precisamente los chats con la persona denominada «Dra. Macklein». Por
lo que en virtud de la norma que prescribe la no auto incriminacién, la defensa no esta

obligada a descubrir sino lo estrictamente necesario.

Entonces, la intervencidn del perito se hara consistir en la presentacion del informe pericial

y su declaracién en el juicio, para que explique como extrajo esos chats.

De otra parte, la decision alude a la posible confusion y dilaciéon que este prueba puede

generar, sin que clarifique si esta resolviendo una inadmisién o un rechazo.



Admite que la solicitud no se refiere directamente a los hechos, porque lo realmente
planteado fue el segundo nivel de pertinencia del articulo 375 de la Ley 906 de 2004, para
hacerlos menos probables, en el entendido de que en esos chats, descargados por ese
procedimiento, se verifica lo manifestado por el acusado a la «Dra. Macklein» respecto a

supuestas peticiones de dinero.

Inadmisién de la postulacién No. 34 (2.3.1.1.17.). Registro noticioso de la revista Semana

titulado «Exclusivo las interceptaciones de la ex fiscal Nifio con el abogado de Uribe».

Nuevamente se cae en la confusién a que se ha hecho alusion tantas veces previamente,
habida cuenta que esta solicitud probatoria esta dirigida a restar credibilidad a una testigo,
con base en elementos exdgenos a los hechos, es decir, a partir de algo que es de publico
conocimiento, como lo es la credibilidad de una persona que esta buscando una oportunidad

probatoria.

Inadmisién de los testimonios de Patricia Rodriguez Torres, Deyanira Rodriguez Valencia,
Jeanette Espinosa Delgado, Héctor José Cuesta Pardo, Wilson Alférez, Fernando Medina

Romero, Flor Marina Ballesteros Salazar y Juan Pablo Quintero Pérez (2.3.1.2.1.).

Para arribar a esta negativa, la Sala acude a una versién restringida de pertinencia, ya
superada en este nuevo procedimiento, en el que se ha entendido que la prueba puede
directa o indirectamente tener relaciéon con los hechos para hacer mas o menos probable la

credibilidad de un testigo.

En esta oportunidad, las personas cuyo testimonio se pide, se van a referir al patrén de
conducta, sospechoso y cuestionable del principal testigo de cargo, ello para integrar el
conocimiento de quien vaya a tomar la decisién en primera o segunda instancia, sobre cual

seria la credibilidad de este testigo desde diferentes aristas.

No constituye prueba de referencia, como lo afirma la Sala en su inadmision, pues se trata



del testimonio de aquellas personas a quienes les consta directamente, sobre la manera
como Marco Tulio Quintero Cano se presentd como abogado para mal utilizar su nombre y

obtener beneficios de terceros.

Pero ademas, desde otras perspectivas, todo en aras de determinar que Marco Tulio
Quintero Cano tiene una serie de comportamientos como abogado y como persona que lo
hacen cuestionable, que lo hacen no creible, lo cual encaja perfectamente en la pertinencia
del articulo 375, a la vez que sirve para hacer menos probables los hechos donde se afirma

que un narcotraficante le estd enviando dinero para ser entregado al acusado.

Destaca que si bien el testimonio de Juan Pablo Quintero no tiene que ver con el caracter a
que ha hecho alusién, el mismo fue incluido en el sub capitulo de la decision, lo que pudo
obedecer a una imprecision de la Sala, pero en todo caso, por tratarse del hijo de Marco
Tulio Quintero, se solicitd para restarle credibilidad a uno de los hechos manifestados por el
testigo de cargo previamente, en particular, lo que tiene que ver con una triangulacion de
informacion en la que se dice participd. Por lo que de reconocerlo asi, se constituiria en una
circunstancia que sirve para restarle o hacer menos probable uno de los hechos de la
acusacion, en cuanto a las comunicaciones del acusado y Marco Tulio Quintero Cano, todo

lo cual lo hace pertinente.
Inadmisién  del testimonio de Javier Cardenas,
conductor del procesado entre 2013y 2018 (2.3.1.2.2.).

El error de la decisién consiste en sefialar que la defensa lo solicité como prueba de
reputacion o de opinién, cuando lo cierto es que dada la condicién de conductor del acusado,
puede manifestar lo que le conste sobre hechos de ostentaciéon econdmica por parte del
acusado, asi como para restar credibilidad al dicho de Hilda Jeaneth Nifio Farfan, en la
medida que puede referirse a las reuniones del doctor CASTELLANOS ROSO por fuera de sus

Servicios.



Inadmisidon testimonio de Jorge Cruz Rojas, Secretario de la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Bogota (2.3.1.2.3.).

Es Gtil para hacer menos probable lo que tiene que ver con una supuesta dilacién, como

fuente de una conducta de corrupcién, alrededor de lo cual gira todo.

Es asi, que la Sala deja de considerar que para la realizacion de audiencias se requiere de
actividades secretariales, por manera que resulta totalmente pertinente el testimonio frente

a la dilaciéon que se atribuye al acusado.
Inadmisién del testimonio de Eduardo Andrés Rodriguez Vélez (2.3.1.2.4.).
No obstante la Sala lo califica como un testigo de

referencia, para la defensa resulta pertinente en tanto hace menos probable la supuesta
entrega de dinero por lo que le consta directamente, esto es, lo que en su condicién de
abogado hablé con el sefior Mejia Mlnera, dado que fue el profesional que reemplazé a
Marco Tulio Quintero Cano y, en tal sentido, aportdé unos chats y unos correos electrénicos
que sostuvo con Quintero Cano, los cuales entregd en una entrevista que tuvo con la
defensa. Chats cuya autenticacién se hara en los términos del articulo 424 de la Ley 906 de

2004, como documento privado que es.

Recapitula senalando que la prueba se debe admitir por tres aspectos: i) es pertinente; ii)
no es prueba de referencia y; iii) los documentos a incorporar seran autenticados en los
términos del articulo 424 y el inciso 29 del articulo 277 de la Ley 906 de 2004.

Inadmisién del testimonio de Angélica Martinez Cujar (2.3.1.2.5.).
Ilgual argumentacion a la postulada para el anterior testimonio.

Inadmisiéon del testimonio de Julio Ospino Gutiérrez, Alfredo Gdmez Quintero, Luz Elena



Morales Garay y Juan Pablo Hinestrosa (2.3.1.2.6.).

Lo pretendido es que declaren respecto de lo que les manifestd directamente su defendido
en ese momento acerca de las supuestas peticiones de dinero que se estaban acufando,
instigando y formando, lo cual no es prueba de referencia en el entendido que van a

manifestar lo que les consta en forma directa.

Invoca la regla 23 de inadmision de prueba de referencia del sistema federal de Estados
Unidos de América, que habla de declaracion contra intereses, en el sentido que cuando el

procesado es detenido y declara, puede utilizarse esa declaracion.

Ahora, si el acusado decide renunciar a su derecho de guardar silencio, en su momento lo
informard, pero ese es su derecho, por lo tanto estos testigos hardn mas probable la teoria

de la defensa.
Inadmision testimonios de las hermanas Heysa Macklein y Jazmin Larrota Pefa (2.3.1.2.7.).

El error de la decisién parte de inadmitir bajo el mismo supuesto estos dos testimonios,

cuando la pertinencia para cada uno es diferente.

En lo que tiene que ver con Heysa Macklein, se peticiond porque en unas conversaciones
que sostuvo con CASTELLANOS ROSO, este le manifestd sobre las peticiones de dinero, lo
que hace menos probable los hechos contenidos en la acusacion y la teoria del caso

que en su momento
presentara la Fiscalia.

Asi mismo, para llevar al juicio el contenido de los chats que sostuvo con su defendido, los
cuales fueron descargados del Google Drive y pueden ser autenticados conforme lo indican
los articulos 424 y 425 de la Ley 906 de 2004, sin que le sea aplicable el numeral 22 del



articulo 277, por cuanto no se trata de una prueba de referencia.

En relaciéon con Jazmin Larrota Pefia, precisa que tampoco constituye prueba de referencia,
porque la testigo declarara lo que le consta en forma directa dada su condicién de

«paralegal» o asistente legal en los Estados Unidos de América.
Inadmision de testimonios de los esposos Milena Paz y Orlando Villa Zapata (2.3.1.2.8.).

La Sala sefiala que no son pertinentes por no tener que ver con los hechos, pero lo cierto es
que si les consta la actitud de una de las testigos de cargo de la Fiscalia, como lo es Hilda
Jeaneth Nifio Farfan. De igual manera, tienen conocimiento directo de las presiones por
parte de funcionarios de la Fiscalia para que declarasen en contra del acusado, circunstancia
que le restaria credibilidad a varios de los testigos de cargo, incluyendo a Hilda Jeaneth

Nino.

También se solicité para hacer menos probable un hecho contenido en la acusacién,
relacionado con el sefior Salvatore Mancuso, en tanto que el testigo de cargo en una de sus
entrevistas se refirid especificamente a la intervencion de Villa Zapata y su esposa

alrededor de esto, por lo tanto es totalmente pertinente en esos términos.

Inadmisién testimonios de Jorge Augusto Caputo Rodriguez y José Edwin Hinestrosa
(2.3.1.2.9.).

La Optica bajo la cual se inadmiten estos testimonios es errada, porque entonces se llegaria
al extremo de afirmar que los Unicos testigos posibles en este caso serian Marco Tulio
Quintero Canoy EDUARDO CASTELLANOS ROSO, y no existiria la posibilidad de traer a
alguien mas, lo cual desdice de la naturaleza adversarial del proceso y de las posibilidades
que ofrece el articulo 375 de la Ley 906 de 2004.

Para la defensa, resulta de gran utilidad obtener el testimonio de los procuradores judiciales



que actuaron, uno de ellos en el proceso en el que se afirma existié dilacion y el otro en el
que supuestamente se filtré un salvamento de voto, en aras de verificar por qué los
delegados del Ministerio Publico no interpusieron una queja, recurso, o hicieron alguna
manifestacion al respecto, y desde ese punto de vista hacer menos probable la existencia
de los delitos materia de acusacion.

Inadmision testimonio de Marco Tulio Quintero Cano (2.3.1.2.12.).

Aclara que este testimonio si fue descubierto por la Fiscalia, por lo que si se tienen en
cuenta las pautas contenidas en las cartillas de la USAID y del Consejo Superior de la
Judicatura, en cuanto a las fases de la audiencia preparatoria: i) descubrimiento; ii)
enunciacion y; iii) solicitud, es claro que la defensa puede enunciar tanto lo descubierto por
ella, como aquello que descubrio la otra parte, luego no se puede rechazar porque tanto la
Fiscalia como la defensa podian utilizar esa posibilidad testimonial.

En ese entendido, expresa que invocé el principio de caridad debido a que omitié la
enunciacién del testimonio, lo cual pudo haberse presentado por el tiempo que transcurrié
entre su intervencién y la solicitud probatoria, de ahi que si la Sala estima que no es
pertinente a partir de la posibilidad que tiene para atacar la credibilidad a través del

contrainterrogatorio, persistiria asi en la confusién ya explicada con suficiencia.

Solicita se tengan en cuenta todos los argumentos expuestos sobre pertinencia y las
confusiones advertidas sobre impugnacion de credibilidad, y en tal virtud, se revoque la

decisién proferida y se decreten cada una de las pruebas que fueron inadmitidas.
Frente a las solicitudes de exclusidén probatorias negadas, manifiesta lo siguiente:

En cuanto a la informacién entregada por el Condominio «La Primavera» de Villavicencio
(2.3.2.1.) afirma que lo sefalado por la Sala no corresponde a la verdad, toda vez que la

informacion reservada de las personas que habitan en un conjunto cerrado, propiedad



horizontal o condominio, constituye una verdadera base de datos, por lo tanto cualquier
intromisién en la misma requiere autorizacion judicial previa, la cual no se obtuvo en este

caso, de ahi que la exclusion es valida.

La decisién de la Sala transcribe literalmente la sentencia C-336 de 2007, para llegar a una
conclusiéon que no corresponde, porque afirma que se trata de un sistema de informacidn

recolectado a nivel personal.

Lo anterior, a partir de una interpretacion armdnica del articulo constitucional que consagra
el derecho a la intimidad, en correspondencia con la Ley Estatutaria 1581 de 2012 y el
Decreto 1377 de 2013, todos los cuales constituyen normatividad vigente y de obligatorio

cumplimiento.

Precisa que en virtud de la normatividad citada, todos los conjuntos de copropiedad
horizontal han adoptado una politica de tratamiento de privacidad de los datos, la cual debe

ser publica y aprobada por la asamblea, incluyendo los monitoreos de cdmara de television.

Por lo tanto, los datos consignados en esa base de datos,

respecto del acusado y los demas habitantes del conjunto residencial, tienen el caracter
reservado, lo que implica desde el punto de vista legal, que para levantar esa reserva se
requiere orden previa de un juez de control de garantias, y como ello no se hizo deben

excluirse de todo la actuacion.

En este caso lo que se alegd fue una limitacidn al principio de intimidad, en virtud del
habeas data, que no la afectacidon de la expectativa razonable de intimidad por razén de un
registro personal o de un domicilio, conceptos absolutamente diferentes y distinguidos por
la jurisprudencia constitucional y de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia.



Exclusidn registro video grafico oficina Tigo (2.3.2.2.).

Al igual que en la exclusién anterior, sefiala que en momento alguno solicité la aplicaciéon de
la sentencia T-233 de 2007.

Nuevamente invoca la interpretacion conjunta del principio constitucional de habeas data,
la ley estatutaria y los decretos referidos, cuando quiera que se es objeto de filmacion en
cualquier espacio publico, pues todo ciudadano tiene el derecho a saber que esta siendo
filmado, para poder manifestarle a quien organiza esa base de datos, si es su deseo 0 no
que sus imagenes sean utilizadas, porque en el evento de guardar silencio estaria

aceptandolo tacitamente.

Pero quien detenta esas imagenes no puede, motu propio, suministrar la informacién, a lo
que procedioé en este caso Tigo, tornandose ilegal e ilicita la prueba porque se desconocié el
derecho habeas data.

Sostiene que debido a las vicisitudes que se presentan hoy dia en cuanto al desarrollo de
las tecnologias, de la informacidn, la telecomunicacion y el tele video, la normatividad que
invoca debe ser considerada como complementaria y admitirse bajo el entendido de que si
se requeria autorizacion expresa de quienes concurrieron al establecimiento Tigo, para que
los datos tomados del video fueran utilizados y obtener su autorizacidon expresa, o por lo
menos, la comprobacidén clara, univoca de que en el lugar existia el letrero donde se advierta
«usted estd siendo objeto de filmacién, de acuerdo a las politicas de proteccion de
informacién de la Ley 1581 de 2012». Porque de no hacerlo, el suministro de la informacion
contenida en esos videos, sin orden previa de un juez de control de garantias, resulta ilegal

por transgredir el derecho a la intimidad. En esos términos reafirma la solicitud de exclusion.

Exclusidon de todo lo derivado de las grabaciones aportadas por Marco Tulio Quintero Cano
(2.3.2.3.).



A diferencia de lo que expone la decisidn, en este caso el sefior Marco Tulio Quintero Cano
ni es victima, ni tomé esa grabacion espontaneamente, como para afirmar que surgié del
«thema probandum», pues lo hizo «ex profeso», con una finalidad y por tanto el contenido
de esas grabaciones no puede ser mal utilizado por un particular que no esta autorizado
para ello, tras no haber pedido el concurso de las personas que intervenian en esas

conversaciones en orden a otorgarsele el valor licito que se requiere.

De esta manera, el problema no se centra en el contenido de la grabacién o «thema
probandum», de ahi la no existencia de relacién de las decisiones traidas a colacién por la
Sala, las cuales nada tienen que ver con las providencias invocadas en la solicitud de
exclusién. Todo lo cual conduce a que las razones de la negativa de exclusién no
correspondan con las de la peticidn, porque una cosa es el objeto de prueba y otra muy

diferente es ilicitud de la evidencia.

Por Ultimo, manifiesta que si la Sala de segunda instancia considera que los argumentos de
la defensa no son suficientes, se le permita ante ellos y por escrito complementar la

sustentacion del recurso de apelacion que ha tenido que hacer de forma apresurada.

2. El procesado en su intervencion hace énfasis en cuestionar el rechazo de la exclusion

solicitada sobre las grabaciones entregadas por Marco Tulio Quintero Cano.
Insiste que la aplicacion de la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia como de la Corte Constitucional, por cualquier via, conduciria a la

exclusion de esas evidencias.

La Corte Suprema de Justicia, tiene dicho en decisiones recientes (radicado 52299, junio del
afno inmediatamente anterior), que las grabaciones se pueden realizar por los particulares,
siempre y cuando la persona que las hace sea victima y las haga en el momento en que esta

ocurriendo la accién delictiva. Pero ademas, que las realice con el propdsito de pre



constituir prueba.

Requisitos que no cumplen las grabaciones en mencidn, por lo que deben ser declaradas

ilicitas y excluirse del tramite procesal.
NO RECURRENTES
1. La Fiscalia solicita se mantenga la decisién de primera instancia.

Destaca que a pesar de lo juiciosos y ponderados que se puedan considerar los argumentos
de la defensa, lo que se puede detectar a lo largo de toda su intervencidn, es que no
satisfizo, ni cumplié con la carga argumentativa que es propia de los recursos,
particularmente, del recurso de apelacidn, consistente en desnudar los errores evidentes
contenidos en la providencia que se ataca, en tanto que la defensa incurrié en el error de

enfrentar su propio criterio al
expuesto auto cuestionado.

De otra parte, sefiala que en varias oportunidades el recurrente procuré mejorar las razones
por las cuales hizo las iniciales propuestas de admision probatoria, con lo que excedid los
ambitos propios del recurso, que estan delimitados, como ya se advirtio, por la exposicion

de esos errores y motivos de ataque fundados.

Sobre el inadecuado entendimiento, seguin palabras del sefior defensor, acerca del alcance
como prueba de referencia de muchos de los testigos, simplemente en sus argumentos,
evitd considerar por un lado, que se rechazaron muchos de los testimonios porque no
hacian mencién al tema especifico de pruebas, sino que daban cuenta de otras situaciones
o particularidades en otros eventos ocurridos fuera del contexto de lo que es objeto de este

proceso.



En similar error de argumentacion cayd, al sefialar que se dio un trato diferencial a la
Fiscalia respecto a las peticiones de la defensa, pero no aterrizé en qué punto fundamental
eso podia quedar en evidencia, por lo que mas alld de la mencién de esa situacién, no es

posible conocer en ese punto especificos en dénde radicaria el trato desigual alegado.

En suma, la Fiscalia reitera su peticién de que se confirme la decisién atacada por la
defensa, por no cumplirse con las exigencias argumentativas necesarias para derrotar el

contenido de la providencia.

2. El representante de la victima solicita se confirme la decisién recurrida, haciendo propias
las palabras de la Fiscalia, a lo cual agrega, que sobre la exclusién solicitada por el
defensor, la Sala de Primera Instancia hizo una minuciosa exposiciéon sobre la diferencia
entre bases de datos y sistemas de informacion, habiendo quedado suficientemente

explicado las razones para tener en cuenta las pruebas allegadas por la Fiscalia.

3. La Procuraduria pidi6 la confirmacién de la decisién. En primer lugar, hace alusién a lo
que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal ha sefialado sobre la sustentacidn
del recurso de apelacidn, en tanto constituye un acto trascendental que impone del
recurrente concrecién sobre el tema de disentimiento, a través de argumentos que

comporten una verdadera controversia frente a la providencia apelada.

Lo anterior, para destacar que si bien en ocasiones las exposiciones de la defensa al
sustentar el recurso, se revelan genéricas, considera que el recurso si fue sustentado en
debida forma y por tanto tiene derecho a que se examinen sus argumentos y se le dé

tramite a esos reparos.
Sobre las exclusiones probatorias, particularmente lo

que tiene que ver con los registros de ingreso al condominio «La Primavera», sefiala que

efectivamente, la Sala de Primera Instancia expuso argumentos fundados, como la sentencia



C-336 de 2007, en la que se define qué es una base de datos. Concepto que igualmente se
encuentra en la Ley Estatuaria de Habeas Data y que la Corte Suprema de Justicia ha
acogido en sus decisiones (auto 10 junio 2015, rad. 18837 y sentencia 29 julio 2015 rad.
42307), lo cual descarta que en este caso, la recoleccion de informacion que se hace en los
condominios, corresponda a una base de datos, habida cuenta que no se trata de una
entidad que se dedique de manera profesional a la recoleccidn, transmision y administracion
de datos, eventos en los cuales se requiere del control debido a la exposicidn que tienen los
ciudadanos frente a ese ejercicio profesional sistematico de los datos personales, todo lo
cual, para concluir que se trata del registro de unos datos que se rigen por reglas diferentes
y que no requieren de orden previa del juez de control de garantias.

De manera que ninguna preocupacion o reparo le genera al Ministerio Publico las

consideraciones relacionadas con la negativa a excluir esas pruebas.

Otro punto en el que se focalizd el interés de la procuradora es el registro video grafico en
el establecimiento Tigo, respecto al cual la defensa argumenta algunos aspectos
constitucionales, como una expectativa razonable de intimidad, derecho al habeas data y

derecho sobre la propia
imagen recogido en ese video.

Para el Ministerio Publico la exclusidn fue negada con argumentos plausibles, como
quiera que se trata de una decisidn que esta respaldada con jurisprudencia, para sefalar
gue cuando se trate de grabaciones en aquellos espacios en los que no se desarrolla de
manera esencial el derecho a la intimidad, como ocurre en un establecimiento de comercio,

no es necesario llegar a esas cautelas -orden judicial previa-.

En lo relativo a la grabacion de comunicaciones del imputado entregadas por el
fundamental testigo de cargo, considera que le asiste razén a la Sala, cuando afirma que no

se trata de unos actos de investigacién que impliquen cautelas constitucionales por parte del



juez de control de garantias.

Lo sefialado, en tanto hubo una entrega voluntaria por parte de uno de los participes de esa
comunicacién, lo cual tiene respaldo jurisprudencial en las providencias citadas por la Sala, a
partir de un enfoque diferente al planteado por la defensa, al darle el tratamiento de una
prueba sobre manifestaciones hechas por el acusado, mientras que la perspectiva de la

defensa tiene que ver con la legalidad de las grabaciones incriminatorias.

Precisa, que en este caso no se requeria una orden judicial previa para la incorporacion de
esa informacién, cuando quiera que en esa sentencia de la Corte Suprema de Justicia (11
sep. 2015, rad. 41790), se hace alusion a las hipétesis en las que no se requiere esa
autorizacién judicial, una de ellas es si se captan al momento de la accién criminal o si se
tiene la intencidn de pre constituir prueba del hecho punible, por lo que es mas acertada la
perspectiva utilizada por la Sala de Primera Instancia, en el sentido de que se trata de una
prueba relacionada con las manifestaciones realizadas por el acusado que son entregadas

voluntariamente por uno de los participes de la conversacion.

En esos términos, y centrada en aquellos aspectos mas sensibles desde el punto de vista de

las garantias procesales del acusado, solicita se confirme la decisiéon impugnada.

CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Radica en esta Sala, segun el numeral 6°, articulo 235 de la Constitucion Politica,
modificado por el articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2018, de conformidad con el cual es
atribucién de la Corte Suprema de Justicia: «Resolver, a través de la Sala de Casacién Penal

de la Corte Suprema de Justicia, los recursos de apelacién que se interpongan contra las
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decisiones proferidas por la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia».

Por otra parte, las facultades de la Corte se circunscriben a pronunciarse sobre los asuntos
objeto de impugnacién, pudiendo extenderse Unicamente a aquellos que resulten
inescindiblemente vinculados a los mismos, de donde surge precisar que no corresponde
referirse a aquellos argumentos que no tienen una conexidad sustancial con los aspectos

objeto de cuestionamiento respecto del pronunciamiento judicial recurrido.

De lo anterior se deduce que el principio de limitacién, impide al superior jerarquico abordar
temas ajenos a los resueltos en la decisién impugnada, como en efecto lo constituyen todas
aquellas postulaciones que en este caso expone la defensa acerca de lo que considera
desconocedor del principio de igualdad de armas y que mas bien se revela como una critica
frente a lo que sucede en la practica judicial, pero que en modo alguno emerge suficiente

para tenerse como fundamentacion del disenso.
2. Aclaracion previa.

Luego de arribar el expediente a esta instancia para desatar la alzada, el procesado
EDUARDO CASTELLANOS ROSO alleg6 escrito mediante el cual solicita la devolucién de las
diligencias a la Sala Especial de Primera Instancia, en orden a que se le permita a la defensa
y al propio acusado, sustentar el recurso de apelacion en un término razonable, dado que
sin fundamento alguno ese derecho les fue limitado en sesidén de audiencia preparatoria
realizada el 10 de julio del afio que avanza.

Verificado el registro de lo sucedido frente a este aspecto, se tiene que antes de dar inicio a
las intervenciones de las partes e intervinientes, el magistrado ponente de la Sala Especial
de Primera Instancia requirié al defensor del acusado para que indicara el tiempo
aproximado que tomaria para sustentar el recurso, a lo cual el togado respondié que lo

haria en hora y media (record 2:35), espacio que el director de la audiencia considerd



excesivo, limitdndolo a una hora.

Es asi, que en aras de dar alcance a cada uno de los puntos de la impugnacién, el acusado
renuncié a hacer uso de la totalidad del tiempo otorgado para sustentar la apelacién, por lo
que la defensa tuvo veinte minutos mas para su intervencién, habiéndose extendido unos
minutos mas, de tal manera que en ultimas, el apoderado del procesado se tomé el tiempo
inicialmente estipulado para exponer los argumentos de su inconformidad y, en esa medida,
ninguna mengua sufrié el ejercicio del derecho a la defensa, pues contrario a ello, el
magistrado ponente veld porque la audiencia se cumpliera con la mayor celeridad y con

respeto de los derechos de las partes e intervinientes (art.10 Ley 906 de 2004).
3. Cuestién de fondo.
A efectos de resolver la censura, la Corte estima

pertinente realizar de manera previa algunas consideraciones sobre las reglas probatorias
relevantes en este caso y luego se ocupara de cada uno de los puntos tratados en la

apelacion.
3.1. Aspectos generales.

Las pruebas tienen como finalidad Ilevar al conocimiento del juez, mas alla de toda duda
razonable de los hechos y circunstancias de la conducta que se investiga y la
responsabilidad de aquél a quien se le atribuye, como autor o participe. Por ello, acorde con
el inciso 29 del articulo 357 de la Ley 906 de 2004, el juez decretara las pruebas solicitadas
por las partes cuando «ellas se refieran a los hechos de la acusacién que requieren prueba,

de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad»..

A su vez, el articulo 375 establece que el elemento material probatorio, evidencia fisica y

medio de prueba, debe «referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias



relativos a la comisién de la conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad
0 a la responsabilidad penal del acusado».”, ampliando la pertinencia cuando «sélo sirve
para hacer mas probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la

credibilidad de un testigo o perito».
Segun lo expuesto, el estudio de pertinencia comprende

dos aspectos perfectamente diferenciables aunque estén intimamente relacionados: la
trascendencia del hecho que se pretende probar y la relacion del medio de prueba con ese
hecho. La inadmision de la prueba puede estar fundamentada en una u otra circunstancia, o
en ambas. En efecto, es posible que una parte logre demostrar que un determinado medio
de prueba tiene relacién directa o indirecta con un hecho, pero se establezca que el hecho

no haga parte del tema de prueba en ese proceso en particular.

Por lo demads, el articulo 359 de la Ley 906 de 2004 dispone que tanto las partes como
el Ministerio Publico, tienen la potestad de pedir la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de
aquellas pruebas que resulten inadmisibles, impertinentes, indtiles, repetitivas o
encaminadas a probar hechos que, bien sea por su notoriedad o por cualquier otro motivo,

no requieran prueba.

Sin dejar de mencionar la relevancia que surge en torno a la dindamica que debe
imprimirsele a la audiencia preparatoria en lo que concierne a la pertinencia, conducencia y
utilidad de las pruebas que las partes pretenden hacer valer en el juicio, aspecto que sera
determinante en la decision que ahora se emite y respecto del cual tuvo la oportunidad de
pronunciarse la Sala: (CS) AP948-2018 7 Mar. 2018, Rad. 51882).

Realmente, advierte la Corte que exigir la explicacién de conducencia y de utilidad para
todos los medios de prueba solicitados por la parte, puede dar lugar a discursos repetitivos
e innecesarios, en el mejor de los casos orientados a demostrar que la prueba pertinente

por estar relacionada directa o indirectamente con los hechos que constituyen el tema de



prueba, es conducente porque ninguna norma del ordenamiento juridico prohibe probar el
hecho en cuestion con el medio elegido, ni existe alguna norma que obliga a probar ese
mismo hecho con un medio de prueba determinado, y que es Util porque no puede
catalogarse de superflua, repetitiva o injustamente dilatoria de la actuacion. Basta con
imaginar un caso donde las partes hayan solicitado un nimero elevado de pruebas, para
calcular el costo que este tipo de metodologia tendria para la celeridad del proceso, tan

importante en orden a acceder a una justicia pronta y eficaz.

Asi, la Sala considera razonable que la parte que solicita la prueba debe explicar su
pertinencia, y que la excepcional falta de conducencia debe ser alegada por quien considere
que el medio probatorio elegido esta prohibido por el ordenamiento juridico, o que existe
una norma que obliga a probar ese hecho en particular con un determinado medio de
prueba. De la misma manera debe procederse cuando se alegue que la prueba solicitada por

la parte carece de utilidad.

No significa lo anterior que se pretenda eliminar del debate procesal o atinente a la
conducencia y utilidad. Por el contrario, todo apunta a que en los casos donde ello sea
necesario se realice un analisis profundo, a partir de la cabal comprensién de estos

conceptos.

Lo explicado en precedencia no va en contravia de lo expuesto por esta Corporacién en
torno a la obligacién que tienen las partes de explicar la pertinencia, conducencia y utilidad
de la prueba. Sélo se aclara que la explicacion de pertinencia es requisito para que el juez
pueda decretar la prueba, y que las explicaciones sobre conducencia y utilidad deberan
expresarse cuando se presente un debate genuino sobre estas tematicas. Por demas, se

aplica la regla general atras enunciada sobre la admisibilidad de la prueba pertinente, salvo



que se presente alguna de las excepciones previstas en la ley.
3.2. Reglas aplicables al caso.
1. El estudio de pertinencia y utilidad de las pruebas.

De tiempo atras, la Sala ha establecido que la pertinencia es una “cuestién de hecho”,
atinente a la relacién directa o indirecta del medio de prueba con los aspectos factuales
materia de juzgamiento, en los términos del articulo 375 de la Ley 906 de 2004. Ha
precisado, igualmente, que la conducencia es una cuestién de “derecho”, relacionada con la
idoneidad legal del medio de prueba. Igualmente, ha precisado que el estudio de utilidad, en
buena medida regulado en el articulo 376 idem, corresponde a la ponderacién entre la
relevancia del medio de prueba y su impacto en la duracién y adecuado desarrollo del
trdmite, que puede dar lugar a que pruebas, en principio pertinentes, deban ser inadmitidas
si tienen escaso valor probatorio, implican la injusta dilacién del tramite, pueden generar
mayor confusién que claridad, etcétera (CSJAP, 30 sep. 2015, Rad. 46153, entre muchas
otras.

Lo anterior indica que para resolver sobre la admisibilidad de las pruebas el juez tiene la
obligacion de analizar sistematicamente estas normas, sin perjuicio de las otras que regulan
el rechazo, la exclusidn y otras decisiones relevantes en esta materia, en orden a analizar si
las pruebas solicitadas por las partes, ademas de pertinentes, podrian generar alguna de
las situaciones reguladas en el articulo

376.
2. Testigo comun, impugnacion de credibilidad y utilizacién de prueba de refutacion.

La Sala ha hecho mudltiples aclaraciones sobre estos temas. Por su utilidad para la solucién

del presente asunto, se resaltan las siguientes:



La defensa puede solicitar la practica de las pruebas que han sido pedidas por la Fiscalia (y
viceversa), siempre y cuando explique suficientemente la pertinencia a la luz de su teoria
del caso. Sisu Unico propodsito es impugnar la credibilidad de un testigo, no es procedente
apelar a la figura de la “prueba comudn”, por varias razones: (i) la impugnacion de la
credibilidad es una de las principales expresiones del derecho a la confrontacion; (ii) se trata
de una posibilidad otorgada por la ley, que no necesita ser objeto de pronunciamiento
durante la audiencia preparatoria; (iii) los temas concernientes a la credibilidad son
pertinentes en el contrainterrogatorio, independientemente de que la Fiscalia haya abordado
esas tematicas en el interrogatorio directo, por la razén elemental de que la posibilidad de
impugnacion no puede estar limitada por quien presenta la prueba; y (iv) ese ejercicio
adquiere sentido si, finalmente, la Fiscalia se sirve del testimonio para sustentar su teoria
del caso, de tal suerte que, si renuncia al mismo, no tendria ningln sentido hablar de
impugnacion de su credibilidad (CSJAP, 8 mar. 2018, Rad. 51882, entre muchas otras.

En cuanto al ejercicio de la impugnacién de la credibilidad de los testigos, la Sala se ha
referido reiteradamente a las herramientas que el ordenamiento juridico consagra para
dichos fines, entre las que se destacan: (i) la posibilidad de utilizar preguntas sugestivas
durante el contrainterrogatorio; (ii) la utilizacién de declaraciones anteriores del testigo; y

(iii) la eventual utilizacién de prueba de refutacién (idem).

Sin embargo, también ha resaltado que existen limites para el ejercicio de la impugnacién,
entre los que cabe resaltar: (i) antes de utilizar una declaracién anterior para dichos efectos,
debe darsele la oportunidad al testigo de aceptar o no la contradiccidn, omisién, etcétera;

(ii) solo si el testigo niega el punto de impugnacién, puede utilizarse su version anterior; (iii)
en el mismo sentido, antes de utilizar prueba de refutacidn, el testigo debe pronunciarse
sobre el aspecto objeto de censura, ya que, si lo acepta, se hace innecesario incorporar ese
tipo de pruebas; (iv); de esta manera, se logra un punto de equilibrio entre el derecho a la
impugnacion y la garantia de los derechos de la parte que ofrece el testimonio, pues si se

aceptara que ese tipo de informacion ingrese sin que se agote este tramite, el testigo no



tendria la oportunidad de dar las explicaciones pertinentes -lo que constituye la principal
finalidad del denominado interrogatorio “redirecto”; y (v) la impugnacién de credibilidad por
el “caracter o patrén de conducta del testigo en cuanto a su mendacidad” tiene limites,
pues el juicio no puede convertirse en escenario de cuestionamiento de cualquier tipo de
comportamiento de quien comparece al proceso como colaborador de la administracion de
justicia (CSJSP, 1 feb. 2017, Rad. 44959; CSJAP, 8 feb- 2017. Rad. 49405; CSJAP, 5 jun. 2019,
Rad. 55337; entre otras).

3. Explicacién de pertinencia y autenticacién de evidencias fisicas y documentos.

De tiempo atras, la Sala ha precisado que la autenticacidon de evidencias fisicasy
documentos es una “cuestién de hecho”, en cuanto se reduce a la demostracion de que una
cosa es lo que la parte dice que es, a la luz de su teoria del caso (CSJSP, 31 ago. 2016, Rad.
43915; CSJAP, 27 feb. 2007, Rad. 25920; entre otras.

Si se armoniza este concepto con lo desarrollado en precedencia sobre el sentido y alcance
del concepto de pertinencia, se tiene que en la audiencia preparatoria la parte debe explicar
lo que la evidencia es, a la luz de su teoria, lo que permite establecer su relaciéon con los

hechos objeto de debate, mientras que en la audiencia de juicio oral tiene la carga de hacer

la respectiva demostracion.

4. La evidencia que pretende utilizarse para demostrar hipotesis alternativas plausibles a la

acusacion. Su relacién con el concepto de prueba de referencia.
La Corte ha resaltado que la defensa tiene diferentes

opciones para hacer frente a la pretensién punitiva del Estado, entre las que se destacan: (i)
plantear que la hipotesis factual de la acusacion no tiene suficiente respaldo probatorio; y (ii)
proponer una hipétesis alternativa verdaderamente plausible (CSJSP, 12 oct. 2016, Rad.

37175, entre muchas otras).



De otro lado, ha decantado lo siguiente en materia de prueba de referencia: (i) debe
tenerse por tal, las declaraciones rendidas por fuera del juicio oral, que se presentan como
medio de prueba de uno o varios aspectos relevantes de la controversia; (ii) al efecto, debe
diferenciarse cuando una declaracion hace parte del tema de prueba y cuando es
presentada como medio de prueba; (iii) la declaracion hara parte del tema de prueba,
cuando constituye un elemento estructural del delito objeto de juzgamiento -falso
testimonio, falsa denuncia, injuria, etcétera-, o cuando puede tenerse como un hecho
indicador de un hecho juridicamente relevante; y (iv) en esencia, la prueba de referencia
constituye uno de los principales desarrollos del derecho a la confrontacién, erigido en
garantia judicial minima en el ordenamiento interno y en diversos tratados sobre derechos

humanos suscritos por Colombia (CSJAP, 30 sep. 2015, Rad. 46153, entre muchas otras.

Desde esa perspectiva, al margen del debate acerca de si una declaracién anterior del
procesado puede constituir prueba de referencia (pues dicho caracter depende de la
afectacion del derecho a la confrontacién), en cada caso en particular debe evaluarse la

finalidad con la que dicha declaracién es presentada en el juicio oral.

En todo caso, cuando no se pretende utilizar como medio de prueba (para demostrar la
verdad de lo aseverado), sino para establecer que la declaracién existio y que de ello puede
inferirse uno o varios hechos juridicamente relevantes, el debate sale del ambito de la

prueba de referencia y se traslada al de la pertinencia.

Bajo esta ldgica, sila Fiscalia pretende demostrar que el procesado, por fuera del juicio, hizo
una declaracion, y que de la misma puede inferirse un dato relevante para la solucién del
caso, no podra hablarse de prueba de referencia, sin perjuicio del deber de evaluar la

pertinencia de ese aspecto.

En el mismo sentido, si con el mismo propdsito la defensa quiere demostrar que ese tipo de

declaraciones existieron, y que de la existencia misma de la manifestacién puede inferirse



un dato relevante para su estrategia, el asunto pierde trascendencia a la luz de la
reglamentacion de la prueba de referencia, pues el debate se contrae a la pertinencia de

ese tema en particular.

En estos eventos, el juez debe actuar con una especial prudencia, para lograr un punto de

equilibrio entre la celeridad del proceso y la materializacion del derecho de
defensa.
5. La base factica de las opiniones de expertos.

Sin perjuicio de la regulacion legal del descubrimiento de las pruebas, y, en particular, del
descubrimiento de la base de opinidn pericial, la Sala ha hecho énfasis en la diferencia entre
la base factica del dictamen y el componente técnico cientifico del mismo. Al efecto, ha
resaltado que los hechos sobre los que recae la opinidn del experto tienen una marcada
relevancia en el manejo de este tipo de prueba, bien por la garantia de contradiccién -en
buena medida asociada al descubrimiento probatorio oportuno-, ora la verificacién de los
requisitos asociados a la confiabilidad del dictamen (CSJSP, 11 jun. 2018. Rad. 50637, entre

otras).

En todo caso, para que la opinién de un experto sea admisible como prueba, es
determinante que la contraparte haya conocido oportunamente los hechos o datos sobre los
que recae la misma, pues, sin ello, resulta imposible ejercer la contradiccién. A manera de
ejemplo, no tendria elementos para pedir la opinién de otro experto, ni para evaluar la
solidez de la prueba que pretende utilizar su contraparte. Lo anterior, sin perjuicio de que la

base técnico cientifica también sea dada a conocer oportunamente.

6. La utilizacion de decisiones tomadas en otros despachos frente a los hechos objeto de

juzgamiento, asi como de pruebas practicadas en otros procesos.



Sobre el particular, la Sala ha precisado lo siguiente:

Es comun que frente a unos mismos hechos el Estado intervenga a través de diferentes
entidades. Por ejemplo, si una persona fallece a raiz de las lesiones sufridas en un percance
automovilistico, las autoridades de transito realizan el proceso administrativo, es posible
que se presente una demanda ante la jurisdiccidn civil y, ademas, debe adelantarse la

respectiva actuacion penal.

Por regla general, la manera como otros funcionarios hayan resuelto los asuntos sometidos
a su competencia, atinentes a los mismos hechos ventilados en el proceso penal, no
constituye tema de prueba en este escenario, simple y llanamente porque el juez debe
resolver con independencia y autonomia sobre la procedencia de la sancion (CSJ SP 3864,
15 Marzo 2017, Rad. 46788). Lo mismo puede predicarse de los alegatos que las partes o

intervinientes presenten en esos escenarios (AP 5785, 30 Sep. 2015, Rad. 46153).

Lo anterior sin perjuicio de que las pruebas que sirvieron de fundamento a las decisiones
tomadas en otros tramites puedan ser llevadas al proceso penal, siempre y cuando se

respete el debido proceso (idem).

Si las partes pretenden que ese tipo de decisiones se lleven como medio de prueba al
proceso penal, deben explicar su pertinencia, lo que implica precisar si las mismas tienen
una relacién directa con el hecho juridicamente relevante, o si son pertinentes en cuanto
sirven de soporte a un dato o “hecho indicador” del aspecto factual que puede subsumirse

en la respectiva norma penal.

En el mismo sentido, si el juzgador opta por fundamentar la sentencia en las decisiones
tomadas por otros funcionarios frente a los mismos hechos, debe explicar la conexién de las
mismas con la premisa factica del fallo, seglin los pardmetros expuestos en el numeral 1.1.
(CSJSP, 8 may. 2017, Rad. 48199).



7. Las cargas argumentativas en las solicitudes de exclusion probatoria

La Sala ha resaltado la complejidad de la exclusidn probatoria, pues la misma puede
imposibilitar la utilizaciéon de pruebas determinantes para la solucién del caso, lo que
necesariamente debe armonizarse con el deber de proteger los derechos fundamentales
que pueden resultar afectados con actos de investigacion a lo largo de la actuacién penal.
Bajo ese presupuesto, ha decantado los aspectos que deben ser abordados por quien

solicita ese tipo de medidas:

En lo concerniente a las solicitudes de exclusién de evidencia durante la fase de
juzgamiento, el legislador dispuso que esos temas deben resolverse en la audiencia
preparatoria, lo que estd claramente orientado a que el juicio se reduzca a los debates
atinentes a la responsabilidad penal, sin perjuicio de que en este escenario,
excepcionalmente, deba resolverse sobre ese aspecto en particular, sobre todo cuando se
trate de graves afectaciones de derechos fundamentales, tal y como lo resalto la Corte

Constitucional en la sentencia C-591 de 2005.

En efecto, el articulo 359 de la Ley 906 de 2004, que hace parte del acapite destinado a la
audiencia preparatoria, establece que “las partes y el Ministerio Publico podran solicitar al
juez la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba (...)"; y el articulo 360
idem dispone que “el juez excluird la practica o aduccion de medios de prueba ilegales,

incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacidn de los requisitos

formales previstos en este cddigo”.
Estas normas deben articularse con el articulo 23 de la misma codificacién, que dispone:

Clausula de exclusion. Toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales

sera nula de pleno derecho, por lo que deberd excluirse de la actuacién procesal.

Ilgual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o



las que solo puedan explicarse en razén de su existencia.

Esta norma rectora, a su vez, desarrolla el articulo 29 de la Constitucion Politica, que en su
parte final dispone: “es nula, de pleno derecho, toda prueba obtenida con violacién del

debido proceso”.

A la luz de este marco juridico, para resolver sobre la exclusion 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 relacidn directa con la violacién de los derechos o garantias,
como las derivadas de las mismas; (ii) cual es el derecho o la garantia que se reputa
violada; (iii) cuando el derecho o la garantia tenga varias facetas, debe especificarse a cual
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
consistio la violacién, verbigracia, si se trasgredid la reserva judicial, la reserva legal o el
principio de proporcionalidad; (v) debe establecerse el nexo de causalidad entre la violacidn
del derecho o garantia y la evidencia, lo que se deriva sin duda alguna de lo dispuesto en
los articulos 29 de la Constitucién Politica y el 23 de la Ley 906 de 2004 en el sentido de que

la exclusion opera si la prueba fue obtenida con violacion de las garantias fundamentales.

Tal y como sucede con la solicitud de rechazo por no descubrimiento, a que se aludié en el
numeral anterior, los debates sobre exclusién, en los términos previstos en las normas atras
referidas, tienen una especifica base factica, que, igual, es sustancialmente diferente de los
hechos que conforman el tema de prueba en lo que atafe a la responsabilidad penal. En
esencia, en los casos de exclusidn se trata de dilucidar los aspectos referidos en
precedencia, entre los que se destacan la trasgresion de las garantias fundamentales y el

nexo causal entre esta y las evidencias cuya exclusion se pretende.

Asi, por ejemplo, si se solicita la exclusidn de una evidencia porque durante el

procedimiento que dio lugar a su obtencién el indiciado fue sometido a tratos crueles e
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inhumanos, tendra que demostrarse la existencia de los mismos y, ademas, el nexo causal
entre la violacién de los derechos y la prueba. De igual forma, si se alega que se realiz6 un
acto de investigacién sin que mediara la respectiva orden judicial, tendra que demostrarse
que esta era obligatoria, que la misma no se emitid, y que la evidencia es producto de esa

violacién de los derechos.

Para establecer si se requeria orden judicial o si el acto de investigacidn estaba sometido a
determinados requisitos legales, necesariamente debe precisarse el contenido de la
evidencia, pues, a manera de ejemplo, de ello depende el analisis de si una determinada
persona tenia expectativa razonable de intimidad frente a la informacidn obtenida, de lo que
depende la activacion de las salvaguardas constitucionales para la proteccién del derecho
previsto en el articulo 15 de la Constitucion Politica (CSJAP, 8 mar. 2018, Rad. 51882;
CSJAP, 11 abr. 2018, Rad. 52320, entre otras).

Caso concreto.
3.3. De la prueba documental.

3.3.1. En este asunto, insiste la defensa en la pertinencia de la prueba documental
relacionada en los numerales 2.3.1.1.1., 2.3.1.1.6. y 2.3.1.1.9., esto es, oficio del BBVA
marzo de 2019, oficio suscrito por la Coordinadora de peticiones judiciales de Claro y video
de la sala de Tigo, tomado por la investigadora de la defensa, en su orden, a partir de lo que
ha denominado inferencia indirecta, pero ademas considera que la inadmisién de estas
evidencias obedecid a la confusion que surge de los articulos 375y 376 de la Ley 906 de

2004 y a la valoracion «ex ante» realizada por la primera instancia.

Contrario a lo sefialado, ninguna confusién se advierte en torno a los conceptos de
pertinencia y admisibilidad (arts. 375y 376 Ley 906 de 2004), y en cambio surge evidente
que la decisién de primera instancia atind al declarar inadmisible esta evidencia en la

medida que no contribuye en el esclarecimiento de los hechos, al tenor de lo previsto en el
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literal b) del articulo 376, conforme asi lo declard expresamente la Sala Especial de Primera
instancia, por lo que ninguna razon asiste al apelante al afirmar que no se indic6 bajo cual

de las circunstancias alli consagradas operaba su inadmision.

Ahora, si como lo expuso el apelante, la proposicion factica a la que alude el medio
probatorio versa respecto de un hecho secundario o accesorio, del cual podrian derivarse
consecuencias ldgicas que harian menos probables los hechos imputados, tenia la carga de
argumentar suficientemente dicha relacién o, lo que es lo mismo, establecer de manera
razonable el criterio a partir del cual sea posible formular la inferencia que va del hecho

secundario al que cuenta con trascendencia juridica y necesita ser demostrado.

Lo que se advierte a simple vista es que ninguna relacién puede reputarse del hecho por
probar frente a los de la causa. No encuentra la Corte, que la informacion contenida en los
documentos que pretende la defensa incorporar, haga menos probable los actos de
corrupcion que se le imputan al acusado, pues en el caso del oficio donde se da cuenta
sobre las solicitudes de crédito presentadas por CASTELLANOS ROSO, tendria un efecto
distractor en relacién con un aspecto que en realidad no resulta determinante en lo que al
tema de prueba se refiere, situacidn que igual se pregona del oficio a través del cual se
informa sobre las lineas telefonicas méviles a nombre del testigo de cargo Marco Tulio

Quintero Cano.

Y aquello que califica el apelante como valoracidén «ex ante» no es mas que el examen
preliminar del enunciado factico planteado por la parte y su relacién con el hecho por
probar, realizado por la primera instancia en orden a resolver las postulaciones que invocé
la defensa y determinar, a partir de las reglas que gobiernan la admisibilidad de las

pruebas, si deben ser llevadas a juicio.

3.3.2. En relacién con las pruebas sefialadas en los numerales 2.3.1.1.7., 2.3.1.1.12. y

2.3.1.1.17., consistentes en el escrito de acusaciéon y audiencia preparatoria dentro del



proceso impulsado a Hilda Jeaneth Nifio Farfan, copia de la sentencia emitida por la Sala
Civil de Restitucion de Tierras del Tribunal Superior de Bogotd, dentro del proceso con
radicado 500013121001201400167 vy registro noticioso de la revista Semana titulado
«Exclusivo las interceptaciones de la exfiscal nifio con el abogado de Uribe»,
respectivamente, se adujo por parte de la defensa que la decision de primera instancia
incurre en el error de confundir la impugnacién de credibilidad (arts. 393 y 403 Ley 906 de

2004) con restar credibilidad a un testigo a través de pruebas objetivas externas.

En primer lugar y segun se explicé al exponer las reglas probatorias aplicables al caso, lo
sucedido en otras actuaciones procesales, entre ellas la intervencion de las partes y las
pruebas alli practicadas, no hacen parte del tema de prueba ni son admisibles como medio
de prueba en otro proceso, pues éste, estd delimitado por los hechos incluidos en la

acusacion y por los propuestos por la defensa cuando opta por una teoria alternativa.

En todo caso, la parte que pretende que se decrete como prueba este tipo de informacion
debe cumplir con la carga de explicar su pertinencia en los términos previstos en el articulo
375 de la Ley 906 de 2004.

Carga que en este caso orienté la defensa en punto de restarle credibilidad a Hilda Jeaneth
Nifio Farfan y Marco Tulio Quintero Cano, de ahi que acierta la primera instancia al sefalar
que bien puede la defensa hacer uso de esas declaraciones anteriores de la testigo en el

contrainterrogatorio.

Siguiendo los derroteros fijados previamente, lo que se sigue es que la postulacién en virtud
de la cual pretende la defensa introducir como prueba documental el escrito de acusacién y
audiencia preparatoria obrantes dentro del proceso adelantado en contra de una de las
testigos de cargo -Hilda Jeaneth Nifio Farfan-, se anticipa a lo que pueda obtenerse por via
del contrainterrogatorio en aras de restarle credibilidad de cara a las posibilidades que

ofrece el articulo 403, pues solo una vez practicado éste y de encontrarlo necesario, sera



posible para la defensa, a través del mecanismo excepcional de la evidencia de refutacion,

invocar la introduccion de esa «prueba objetiva externa” a que alude.

Igual solucién se impone frente a la incorporacidn de la sentencia emitida por la Sala Civil
de Restitucion de Tierras, en la que se sefiala a Marco Tulio Quintero Cano como presunto
participe en el despojo de tierras y aquella documental alusiva al registro noticioso de la
revista Semana donde se ofrecié el contenido de las interceptaciones realizadas a
conversaciones sostenidas entre Hilda Jeaneth Nifio Farfan y «el abogado de Uribe», en
tanto que su introduccion, segun lo explicé la defensa al realizar la solicitud probatoria, no

tiene propdsito diferente al de cuestionar la credibilidad del testigo de cargo.

Ademas, atina la Sala Especial de Primera Instancia al negar estas pruebas, habida cuenta
de que no estan dirigidas a cuestionar el «caracter o patron de conducta» de los testigos en
cuando a su «mendacidad», sino a poner de presente su actuar en el contexto de otro
proceso penal, lo que desborda claramente lo permitido por el legislador a efectos de
impugnar la credibilidad del testigo en este ambito, conforme quedd anotado en el numeral

2 de las reglas probatorias.

3.3.3. La Corte encuentra acertada la inadmision destacada en el numeral 2.3.1.1.8.,
relacionada con la totalidad del expediente contentivo del tramite de exclusion de Miguel
Angel Melchor Mejia Mdnera, incluidos los 12 dvds de las audiencias, porque en los términos
que fue elevada tal postulacién probatoria, es evidente que dilataria de manera injustificada
el juicio, si se tiene en cuenta que la Fiscalia aportara los registros de las sesiones de
audiencias de las cuales se infiere la dilacién de la actuacion imputada al acusado, por lo
que no cumplié la defensa con la carga de concretar cuales documentos, ademas de los ya
ofrecidos por la Fiscalia, le serian Utiles para hacer menos probable ese hecho, de tal suerte
que aceptar su incorporacién propiciaria una labor que surge dispendiosa en la medida que
comportaria revisar la totalidad de dicho proceso, cuando lo cierto es que del tema de

prueba solo hace un fragmento del mismo.



Y es que el derecho que asiste a las partes a presentar pruebas, no puede ejercerse al
margen de la celeridad y eficacia de la administracion de justicia, razén por la cual el analisis
de pertinencia y utilidad, cumplen un papel trascendental en el proceso penal, en tanto
permiten desarrollar ese derecho sin sacrificar tales principios con la destinacion del tiempo

judicial en el acopio de informacidn irrelevante.

3.3.4. Se confirmara también la inadmision de la evidencia documental descrita en el
numeral 2.3.1.1.10, porque el registro realizado a la sala de audiencias de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Bogotd y lugares adyacentes en nada contribuye al esclarecimiento de

los hechos, pues se contrae a un procedimiento cuya legalidad y
pormenores no es objeto de prueba en esta fase procesal.

Tampoco resulta admisible para afectar la credibilidad de los investigadores del Estado,
como lo explicé la defensa al sustentar la impugnacidn, porque, se reitera, el contenido de lo
pretendido se refiere a un hecho concreto y circunstancial como lo fue la captura del ahora
acusado, por lo que en el evento de encontrar que los investigadores que participaron en su
aprehension faltaron a la verdad, ello solo tendria unos efectos sobre la legalidad de tal
procedimiento, pero en modo alguno resultaria Gtil para lo que hace parte del tema de

prueba en este asunto.

3.3.5. Frente a la inadmisién del numeral 2.3.1.1.11., esto es, la respuesta que ha de
ofrecer el parqueadero «YA SAS» sobre el ingreso del carro de Marco Tulio Quintero Cano, en
efecto, como se afirma en la decisidén de primera instancia, corresponde solicitar su
inclusion como prueba sobreviniente, porque finalmente el contenido de la contestacion, que
es lo que constituye la documental pedida, no era conocido para el momento de la
audiencia preparatoria, como si lo era el acto de investigacion a través del cual se solicitd la
informacidon, de modo que la enunciacion anticipada de esa posible evidencia en Ultimas

redundara en garantias para la contraparte.



La circunstancia descrita, eventualmente permite dar aplicacion a la excepcién que frente al
descubrimiento probatorio oportuno consagra el articulo 344 de la Ley 906 de 2004 en su
ultimo inciso, cuando sefala «si durante el juicio alguna de las partes encuentra un
elemento material probatorio y evidencia fisica muy significativos que deberia ser
descubierto, lo pondra en conocimiento del juez quien, oidas 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 excluirse esa prueba».

Entonces, persiste para la defensa la posibilidad de obtener la incorporacién del documento
aludido, siempre que se cumplan las reglas que en materia de prueba sobreviniente se
impone y sobre las que la Corte ha destacado que la admisidn de pruebas que surgen en el
curso del juicio procede «siempre y cuando la omisiéon de descubrimiento no obedezca a
causas atribuibles a la parte interesada, se trate de un elemento material probatorio o
evidencia fisica muy significativa o relevante para el caso, y ademas, que con su aceptacion
no se genere un perjuicio grave para la defensa». (CS) auto segunda instancia 21 de
noviembre de 2012, rad. 39948).

3.3.6. Inadmisién descrita en el numeral 2.3.1.1.13., relacionada con la experticia realizada
por el perito de la defensa, sobre la informacién extraida del celular incautado a
CASTELLANOS ROSO.

Si bien, al realizar la solicitud la defensa no manifestd que lo hacia bajo la modalidad de
prueba de refutacién (art. 362 Ley 906 de 2004), y asi lo reitera al sustentar el recurso, lo
cierto es que los fundamentos de su pretensidn resultan totalmente afines a una pretensién
de esa naturaleza, la cual, como una de las manifestaciones del derecho de contradiccidn,
estd orientada, en esencia, a controvertir o impugnar aspectos relativos a la veracidad,
autenticidad o integridad de los medios de conocimiento con los que la contraparte sustenta
su pretensidn, pues sin duda, en los términos que fue planteada, la peticién de la defensa

se encamina a determinar la autenticidad del procedimiento de extraccién de la informacion



aludida.

En ese entendido, tampoco pueden ser de recibo las razones que aduce el recurrente en
cuanto a que su solicitud se enfila a propiciar otra evidencia, porque de ser asi, entonces
incumplié con solicitar la prueba pericial idénea para cuestionar los resultados del
procedimiento de extraccidn de informacion realizado por la Fiscalia, los cuales le fueron
entregados, sin que se advierta en la decisién de primera instancia confusiéon alguna en
cuanto a lo que deberia ser objeto de la prueba pericial en este especifico caso, como lo
sugiere la defensa cuando aclara que su intencién no era solicitar la incorporacién de la

informacidon contenida en el celular.

3.3.7. Inadmisién 2.3.1.1.14., estudio técnico de la informacidn extraida de la copia de
seguridad obtenida por la defensa a través de Google Drive y la extraccion de las

conversaciones de WhatsApp entre elacusado y la «Dra.
Macklein».

Ciertamente, el Cddigo de Procedimiento Penal no efectla distinciones ni excepciones en
cuanto a los medios de prueba que deben ser objeto de descubrimiento probatorio, pues
sefala que toda prueba debe ser solicitada o presentada en la audiencia preparatoria (art.
374 Ley 906 de 2004), de donde surge entender que en esta categoria se incluyen la
prueba testimonial, la prueba pericial, la prueba documental, la inspeccidon y cualquier

medio técnico o cientifico que no viole el ordenamiento juridico (art. 382).

En este caso, no se cumplid con la exhibicidon necesaria en orden a garantizar el derecho de
contradiccion de la Fiscalia y acreditar el origen y autenticidad de los archivos sobre los
cuales se realiz6 el estudio técnico por parte de la investigadora de la defensa, razén
suficiente para que sean rechazados ante el incumplimiento del deber de revelacion de

informacién durante el procedimiento de descubrimiento probatorio.



Sin lugar a dudas, esa falta al deber de descubrimiento probatorio por parte de la defensa,
en tanto se limitd a ofrecer unos archivos que se dicen obtenidos de la copia de seguridad
existente en Google Drive, también trae consigo un obstaculo para el debido ejercicio del
derecho de contradiccién de la Fiscalia, en la medida que le impide hacer uso de la prueba

de refutacion frente al procedimiento de obtencidn de la informacion objeto de analisis.

Surge entonces evidente que la defensa desatendié uno de los deberes propios del sistema
adversarial consagrado en nuestro ordenamiento juridico, consistente en suministrar, exhibir
0 poner a disposicién los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que posee
como resultado de sus averiguaciones para que se decrete como prueba y se practique en
el juicio oral en sustento de sus argumentaciones, permitiendo de esa manera que la Fiscalia
conozca oportunamente cuales son los instrumentos de prueba sobre los que el adversario
fundara su teoria del caso y, de ese modo, elaborar las distintas estrategias propias de la

labor encomendada en procura del éxito de sus pretensiones.

Se desprende de lo resefiado, que siendo el descubrimiento probatorio condicion necesaria
para la admisibilidad de la prueba, lo propio era proceder a su rechazo como acertadamente
lo hizo la Sala Especial de Primera Instancia, en tanto que la norma es clara al fijar al juez
esa obligacion frente a los elementos probatorios y evidencia fisica respecto de los cuales
no se haya cumplido de manera correcta y completa dicho tramite (CS] AP948-2018 7 Mar.
2018, Rad. 51882).

El que la decision de primera instancia haya redundado en valoraciones que solo
corresponde llevar a cabo luego de encontrar superada la pertinencia de la prueba, no le
resta solidez al supuesto de hecho que tuvo lugar y que impone una consecuencia clara
frente al incorrecto descubrimiento probatorio (art. 346 Ley 906 de 2004), por tanto la

censura que en ese sentido plantea el recurrente no tendra acogida en esta sede.

3.3.8. Inadmisién relacionada en el numeral 2.3.1.1.9., video de la sala de Tigo, realizado



por la investigadora de la defensa.

Frente al particular, la Corte ratificara la negativa de dicha prueba al coincidir con la postura
de la primera instancia, como que, en efecto, deviene impertinente dada la inexistencia de
relacion que pueda tener ese dato con los hechos del litigio, esto es, no se demostré en qué
medida, de encontrar que la Sala de Tigo no contaba con avisos donde se advierta sobre la
presencia de camaras de vigilancia o un sistema de circuito cerrado, lleve a desvirtuar los

actos de corrupcion que se afirma en la acusacidn tuvieron ocurrencia.

A lo expuesto, agréguese que la argumentacién de la defensa en realidad propone una
presunta ilegalidad de las grabaciones realizadas a través del circuito cerrado de television
en el establecimiento de comercio Tigo, lo que ciertamente corresponde a una oposicién
frente a la incorporacion del registro videografico solicitada por la Fiscalia, asunto que fue
objeto de pronunciamiento al momento de resolver las exclusiones probatorias y que sera

abordado mas adelante.
3.4. De la prueba testimonial.

3.4.1. Inadmisién de los testimonios relacionados en el numeral 2.3.1.2.1., esto es, Patricia
Rodriguez Torres, Deyanira Rodriguez Valencia, Jeanette Espinosa Delgado, Héctor José
Cuesta Pardo, Wilson Alférez Agudelo, Fernando Medina Romero, Flor Marina Ballesteros

Salazar y Juan Pablo Quintero Pérez.

La practica de estos testimonios se revela impertinente, porque bajo el ropaje de resultar
util para hacer menos probables los hechos contenidos en la acusacion, relacionados con el
envio de dinero que le hiciera al acusado Miguel Angel Melchor Mejia Munera, a través del
abogado Marco Tulio Quintero Cano, lo que pretende la defensa es impugnar la credibilidad
del principal testigo de cargo en cuanto a su mendacidad o patrén de conducta, por lo que
al respecto no queda mas que reiterar lo sefialado en el numeral 3.3.2. sobre la posibilidad

que con ese fin ofrece el mecanismo establecido en el articulo 393 del CPP., con las



salvedades a las que se hizo referencia previamente, en torno a que el juicio no puede
convertirse en un escenario para cuestionar las tendencias, gustos u otros aspectos de la
personalidad del declarante, ni menos la conduccién de su vida, sus valores o su
virtuosismo, supeditandose el contrainterrogatorio -en este caso- a cuestionar la veracidad

0 mendacidad de sus afirmaciones a través de patrones de conducta que asi lo indiquen.

De manera puntual, insiste el recurrente en la admision del testimonio de Juan Pablo
Quintero Pérez, hijo del testigo de cargo Marco Tulio Quintero Cano, bajo el entendido de
que haria menos probable unos de los hechos de la acusacidn, en particular, sobre las
comunicaciones que se dieron entre el acusado y Marco Tulio Quintero, en cuya
triangulacion se afirma, particip6 Quintero Pérez, frente a lo cual habra de decirse que con
acierto la decision de primera instancia la consideré carente de pertinencia, por no haberse
ofrecido al momento del descubrimiento probatorio, el contenido de la informacién -

mensajes de WhatsApp- que se quiere refutar.

3.4.2. Inadmisién contenida en los numerales 2.3.1.2.2.y 2.3.1.2.8., relacionada con los

testimonios de Javier Cardenas y los esposos Milena Paz y Orlando Villa Zapata.

No superan el analisis de pertinencia en los términos del articulo 375 de la Ley 906 de 2004
y para los fines que expresa la defensa a efectos de hacer méas probable su teoria del caso,
en la medida que lo que propone en la primera de las solitudes probatorias referidas, es que
quien se desempefid como conductor del acusado declare lo que le conste sobre la
ostentacion econdmica de CASTELLANOS ROSO, lo que no puede admitirse como premisa
que permita inferir razonablemente que el procesado no recibié la suma de dinero que se

afirma en la acusacion.
Y en lo que atafie a los testimonios de Milena Pazy

Orlando Villa Zapata, descontextualizado resulta el argumento de la defensa, porque les

atribuye pertinencia a partir de hacer menos probables unos hechos que ninguna relacién



guardan con los supuestos facticos a los que se sustrae la acusacion, habida cuenta de que
al solicitar esta testimonial aludi6 a las posibles peticiones de dinero que hiciera EDUARDO
CASTELLANOS ROSO a Orlando Villa Zapata o a su esposa.

Y respecto a lo que Hilda Jeaneth Nifio Farfan podria atestiguar sobre ese particular,
desconoce, una vez mas, que el contrainterrogatorio resulta ser el mecanismo por
excelencia del sistema adversarial para lograr afectar la credibilidad de los testigos, por lo
que ningun obstaculo se ofrece para que alcance tal cometido frente al testimonio que
brinde Hilda Jeaneth Nifio Farfan, lo que, desde luego, implica que debe esperar a que se
surta el interrogatorio directo que lleve a cabo la Fiscalia, por ser ésta la dinamica que se

impone seguir en la practica del testimonio.

3.4.3. Inadmisién descrita en el numeral 2.3.1.2.3., relacionada con la declaracién de Jorge
Alberto Cruz Rojas.

No resulta pertinente para hacer menos probables los hechos del litigio, en punto de la
dilacién en el trémite de exclusién de Miguel Angel Melchor Mejia Mdnera, que se atribuye al
acusado, pues, como bien lo precisara la Sala Especial de Primera Instancia, la intervencion
del Secretario de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota en dicho proceso,
se circunscribe a actos de ejecucion frente a las decisiones y érdenes que emitan los
magistrados que integran ese cuerpo colegiado, por manera que escapa de su érbita de
competencia y control, la programacién de las fechas que para el desarrollo de las

audiencias disponga el magistrado a cuyo cargo se encuentran los asuntos.

En lo que al analisis de utilidad se refiere, debe recordarse que a partir de lo regulado en el
articulo 376 de la Ley 906 de 2004, toda prueba pertinente es admisible, salvo que exista,
entre otras cosas, «probabilidad de que genere confusidn en lugar de mayor claridad al
asunto, o exhiba escaso valor probatorio, y, que sea injustamente dilatoria del

procedimiento», lo que bien puede suceder cuando se trata de pruebas repetitivas.



Si se repara en los fines para los cuales fue solicitada esta prueba por parte de la defensa,
su practica resultaria repetitiva, como que en la audiencia preparatoria fueron admitidos los
testimonios de varias de las magistradas que integraban, junto a EDUARDO CASTELLANOS
ROSO, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, asi como de dos de las
personas que hacian parte del equipo de trabajo en el despacho del cual era titular el
acusado, a quienes la defensa requiere para interrogarlos, entre otros, sobre las
circunstancias que rodearon la dilacién en el trémite de exclusién de Miguel Angel Melchor

Mejia Munera.

3.4.4. Inadmisiéon de los numerales 2.3.1.2.4., 2.3.1.2.5. y 2.3.1.2.7., referente a los
testimonios de Eduardo Andrés Rodriguez Vélez, Angélica Martinez Cujar y Jazmin Larrota

Pena, en su orden.

La Sala Especial de Primera Instancia inadmitié las testimoniales ya mencionadas tras
catalogarlas prueba de referencia en los términos de los articulos 402, 437 y 438 de la Ley
906 de 2004. Sin embargo, al confrontar la pretension de la defensa en la solicitud
probatoria surge claro que el debate no corresponde adelantarlo en el ambito de esta

categoria probatoria sino en el de la pertinencia.

En el caso de Eduardo Andrés Rodriguez Vélez y Angélica Cujar, cuyos testimonios pretende
la defensa, no se advierte en qué manera estarian en condiciones de aportar informacion
directamente relacionada con el supuesto ofrecimiento y posterior entrega de dinero que se
le hiciera Marco Tulio Quintero Cano al acusado, pues segun se expuso en la solicitud
probatoria, su declaracién, dada su condicién de asesores de la defensa de Miguel Angel
Melchor Mejia MUnera, versaria sobre lo que les conste acerca de la relacién entre el testigo
de cargo y este Ultimo, lo que ni siquiera permite considerarlos como testigos indirectos y,
en cambio, se estaria dando paso a unos testimonios que ningln aporte relevante harian

sobre el hecho que se pretende probar.



Resultarian  igualmente  repetitivos estos dos

testimonios, por cuanto en la decisiéon que ahora se impugna, fueron decretados a peticidn
de la defensa, las declaraciones del propio Miguel Angel Melchor Mejia Minera y su abogado
Antonio Guete Camargo, quienes evidentemente se encuentran en condiciones de declarar

sobre la presunta entrega de dinero al procesado.

A idéntica conclusidn se arriba frente al testimonio de Jazmin Larrota Pefia, como quiera
que al constatar las manifestaciones de la defensa, tanto del fundamento de la peticidn
probatoria, como del argumento para sustentar la apelacién, es claro que le asiste razon a
la Sala de Primera Instancia para declararlo inadmisible, toda vez que no explico
adecuadamente la pertinencia en tanto no preciso6 cuales fueron los hechos o circunstancias
que conocid en forma personal, ni, obviamente, la trascendencia del testimonio para la
solucién del caso, de manera que su practica no le resultaria Util a la defensa para respaldar
su teoria del caso.

Asi, lo que subyace a la solicitud del recurrente no es otra cosa que el propdsito de
introducir declaraciones impertinentes, desatendiendo con ello que quien reclama un
testimonio debe senalar si el declarante tiene conocimiento personal de los hechos, pues
solo sobre aquellas circunstancias que ha tenido la oportunidad de conocer directamente
por los sentidos, le esta permitido atestar (art. 402 Ley 906 de 2004).

Se impone refrendar lo decidido en primera instancia respecto de la incorporacion de los
correos electronicos y los chats que supuestamente dan cuenta de las conversaciones
sostenidas entre Eduardo Andrés Rodriguez Vélez y Marco Tulio Quintero Cano, porque
habiéndose declarado inadmisibles los testimonios con los cuales pretendia la defensa
respaldar el contenido de esas comunicaciones, por las mismas razones resultan

impertinentes.

3.4.5. Inadmisién de los testimonios sefalados en el numeral 2.3.1.2.6, es decir, Julio Ospino



Gutiérrez, Alfredo Gomez Quintero, Luz Elena Morales Garay y Juan Pablo Hinestrosa y del

testimonio de Heysa Macklein incluido en el numeral 2.3.1.2.7.

Contrario a lo sostenido en primera instancia, no pueden considerarse como testigos de
referencia, porque tal como lo expuso la defensa al momento de presentar la solicitud, se
trata de pruebas orientadas a sostener una hipdtesis alternativa, consistente en que los
pedidos de dinero pudieron tener ocurrencia, sin que el procesado haya participado de los

mismos.

En ese sentido, si esas declaraciones se toman como parte de la actitud que asumié el
procesado para ese entonces, resulta claro que las mismas no son llevadas al proceso como
medio de prueba, sino como datos a partir de los cuales puede inferirse el aspecto que
pretende demostrar la defensa, razon suficiente para que no puedan ser catalogadas como
prueba de referencia.

Al efecto, se trata de los testimonios de varias personas a las que el acusado les comenté
directamente sobre las irregularidades que venian ocurriendo y las supuestas peticiones de
dinero que para entonces se estaban realizando a su nombre, lo que, en su opinién, hace
mas probable que el procesado no hubiera participado en los hechos materia de
juzgamiento, por lo que, a no dudarlo, su declaracién versara sobre circunstancias
aprehendidas por los propios sentidos y que guardan relacion con el sustrato factico de la
acusacion presentada contra CASTELLANOS ROSO, de modo que su practica deviene

pertinente y se ajusta a la estrategia de defensa que se avizora.

Lo anterior no impide que durante la practica probatoria, la Sala de primera instancia ejerza
las labores de direccidon que considere procedentes, en orden a evitar el ingreso de

informacidon impertinente o la injustificada dilacion del proceso.

Frente a los chats que pretenden ser introducidos con el testimonio de Heysa Macklein, si

bien la Corte encuentra fundados los argumentos expuestos en el auto impugnado, en lo que



atafie a la falta de descubrimiento, debe advertirse que la testigo constituye la prueba
principal de la existencia y el contenido de esas conversaciones, de tal manera que los
chats tendrian la funcién de corroborar sus asertos, lo que implica que la defensa mantiene

incolume las posibilidades de desarrollar su estrategia.

En tal virtud, se revocara el punto relacionado con esta prueba testimonial y, en su

lugar, se decreta la misma conforme a lo solicitado por la defensa.

3.4.6. Inadmisién 2.3.1.2.9., declaracién de los Procuradores en Justicia y Paz, Jorge

Augusto Caputo Rodriguez y José Edwin Hinestrosa Palacios.

Se trata de prueba impertinente, porque sobra y no presta servicio alguno al proceso y
menos a la teoria de la defensa, en el entendido de que haria menos probable los hechos
relacionados con la dilacién injustificada en el proceso de exclusién de Miguel Angel Melchor
Mejia Munera vy la filtracion del salvamento de voto presentada respecto de la sentencia que
le puso fin al tramite que involucraba a Salvatore Mancuso, pues en lo que atafie a los
delegados del Ministerio Publico, su intervencion en los procesos judiciales obedece a lo que
a su leal saber y entender consideran procedente, sin que le sea dable al juzgador exigirles

explicaciones en torno a una actuacion, por mandato de la misma ley, discrecional.

3.4.7. Rechazo del numeral 2.3.1.2.12, en relacion con el testimonio de Marco Tulio

Quintero Cano.

De acuerdo con el criterio vigente de la Sala, tanto la Fiscalia como la defensa estan
facultadas para pedir como suyas una 0 mas pruebas que hayan sido decretadas para la

contraparte, siempre que se justifique su pertinencia a la luz de su propia teoria del caso.

Lo sefalado permite entender que tratandose de prueba comun, como la que en esta
oportunidad se pretende con el interrogatorio directo de Marco Tulio Quintero Cano, su

enunciacion y descubrimiento debe entenderse agotado por la parte que inicialmente la



solicitd, que en este caso lo fue la Fiscalia, restando para defensa cumplir con la carga de
argumentar con suficiencia los presupuestos de pertinencia, admisibilidad y de ser el caso,

utilidad y conducencia predicables de cualquier elemento de prueba.

Es asi que, contrario a lo sostenido en primera instancia, para la Corte no opera el rechazo
de la prueba, porque si reparamos en la dindmica de la audiencia preparatoria, para cuyo
desarrollo el descubrimiento de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica se
encuentra sometido a un orden metddico y cronoldgico, en aras de garantizar, entre otros,
los principios de igualdad, contradiccién y lealtad, se tiene que solo después de conocer el
descubrimiento agotado por la Fiscalia, surge para la defensa el interés de asumir el
testimonio como prueba comun y obtener autorizacién para llevar a cabo el interrogatorio
directo, todo lo cual supone entender, como lo hizo la defensa, que podia realizar la solicitud

probatoria frente aquello que ya habia sido descubierto por el ente acusador.

Aclarado asi que no procedia el rechazo de la testimonial referida, corresponde establecer si

la defensa motivé con suficiencia su pertinencia en lo que concierne a su especifico interés.

Inicialmente, se tiene que la Sala Especial de Primera Instancia admitié la practica del
testimonio de Marco Tulio Quintero Cano, solicitado por la Fiscalia como principal testigo de
cargo dado el conocimiento directo de los hechos materia de juzgamiento y con el fin de
interrogarlo sobre cdmo conocié a EDUARDO CASTELLANOS ROSO, la manera como le
entreg6 los 50.000 ddélares y como aquél le daba la informaciéon reservada vy las
oportunidades en que se entrevistd con el magistrado para «evitar que se presentara ante la
Fiscalia General de la Nacién o para que asumiera toda la responsabilidad». Ademas, para
que explique cdmo llegd a ser defensor de Miguel Angel Melchor Mejia Minera dentro del

trdmite de exclusién que impulsaba el acusado.

Por su parte, la defensa reclamd autorizacién para interrogar al mencionado testigo de



manera directa, apoyado en que lo requiere para examinarlo sobre circunstancias de tiempo
modo y lugar diferentes a las pretensiones del ente fiscal, en tanto sefialé que pretende
preguntar sobre sus actuaciones pasadas como abogado litigante en el departamento del
Meta y la ciudad de Bogota y asi denotar la falta de credibilidad del principal testigo de
cargo. Bajo el entendido de que estos aspectos no seran objeto del interrogatorio de la

Fiscalia.

Lo expuesto deja al descubierto, que el apoderado del procesado requiere interrogar a
Marco Tulio Quintero Cano con el Unico fin de cuestionar su credibilidad, una vez mas se
recuerda, que esto lo puede conseguir en desarrollo del contrainterrogatorio (articulo 403
de la Ley 906 de 2004), pues en concreto ese es el propésito asignado por el articulo 393
cuando precisa que «la finalidad del contrainterrogatorio es refutar, en todo o en parte, lo

que el testigo ha contestado».

Y al no hallarse justificada la pertinencia de este testimonio, su inadmisibilidad surgia

palmaria.
3.5. Exclusiones probatorias.

3.5.1. La negada en el numeral 2.3.2.1., esto es, documentacidn relacionada con la
informacién de las personas que residen en la casa 161 del condominio «La Primavera» de
Villavicencio, los registros de entradas de visitantes relacionados en la respectiva minuta
desde el 12 de marzo al 30 de agosto de 2018 e ingresos y salidas captadas por el sistema
biométrico entre el 12 de octubre de 2017 y el 12 octubre de 2018, las cuales se

incorporaran con el testimonio de la investigadora de la Fiscalia.

Reclama la defensa la exclusion de esta prueba, tras afirmar que la informacién reservada
de las personas que residen en el condominio referido, constituye una base de datos cuya
intromisién requiere autorizacion judicial previa como quiera que se traduce en una

indebida interferencia en el ejercicio del derecho fundamental a la intimidad.



En relacién con lo que legalmente se entiende por base de datos, el articulo 39, literal b) de
la Ley 1581 de 2012, la define como «Conjunto organizado de datos personales que sea

objeto de tratamiento».

De otra parte, al ocuparse de la revisidn previa de la citada Ley Estatutaria la Corte

Constitucional puntualiz6 que:

De acuerdo con estas definiciones, los archivos —para efectos exclusivamente del
proyecto—, en tanto son (i) depdsitos ordenados de datos, incluidos datos personales, v (ii)
suponen, como minimo, que los datos han sido recolectados, almacenados vy,
eventualmente, usados —modalidades de tratamiento—, son una especie de base de datos
que contiene datos personales susceptibles de ser tratados y, en consecuencia, seran

cobijados por la ley una vez entre en vigencia.

Esta parece ademas haber sido la intencién del legislador estatutario, toda vez que varios
articulos del proyecto se refieren a los archivos (i) como sinénimos de bases de datos o
modalidades del mismo género al que pertenecen las bases de datos, y (ii) como ambitos

a los que son aplicables las regulaciones del proyecto”l.

Al realizar el juicio de constitucionalidad de las normas que regulan la bisqueda selectiva
de informacion personal contenida en bases de datos (articulos 14 y 244 Ley 906 de 2004),
la Corte Constitucional precisé que la confidencialidad de la informaciéon dimana del
caracter personal de los datos, cuya difusion constituye una invasion a la intimidad personal
o familiar de su titular y, en ese entendido, las personas que intervengan en la recoleccién,
almacenamiento, uso, divulgacion y control de estos datos estan obligadas, en todo tiempo,

a garantizar la reserva de la misma.

En particular, destacé que la informacidn reservada estd compuesta por informacion
personal, estrechamente relacionada con los derechos fundamentales del titular - dignidad,

intimidad y libertad-, por lo que «se encuentra reservada a su drbita exclusiva y no puede



siquiera ser obtenida ni ofrecida por autoridad judicial en el cumplimiento de sus funciones.
Cabria mencionar aqui la informacién genética, y los llamados “datos sensibles” o

relacionados con la ideologia, la inclinacion sexual, los habitos de la persona, etc.».

Asi, concluyé que de conformidad con el numeral 3° del articulo 250 superior, la
busqueda selectiva en las bases de datos personales computarizadas, mecanicas o de
cualquier indole, que realice la Fiscalia General de la Nacidn, debe contar siempre con la
autorizacién previa del juez de control de garantias y referirse a la informacién que se acopia
con fines legales, por instituciones o entidades publicas o privadas debidamente

autorizadas para ello, por estar de por medio el derecho fundamental al habeas data.

Frente a esta tematica, constituye entonces un referente de Gtil consulta la sentencia

proferida por la Corte, en la que se hizo clara referencia a estos conceptos:
2.4. Las bases de datos y los sistemas informaticos

Sobre las primeras, la Corte Constitucional en sentencia CC C-336/07 se ocup6 del tema,
oportunidad en la que destacd que las bases de datos a que alude el articulo 244 de la Ley
906 de 2004, corresponden a «sistemas de acopio de informacion efectuada en desarrollo
de una actividad profesional o institucional de tratamiento de datos que se articulan en los
llamados bancos de datos o centrales de informacion, que son administrados por
instituciones o entidades publicas o privadas sometidas a ciertos principios juridicos, con el
fin de garantizar la armonia en el gjercicio de los derechos fundamentales de diversos
actores (titulares, usuarios y administradores) que intervienen en el proceso de recopilacion,
procesamiento, almacenamiento, control y divulgacién de datos personales», categoria a la

que no hace parte una cuenta personal de correo electrdnico.

Para los segundos, la alta Corporacién hace la significacién de que las bases de datos
tampoco pueden confundirse con los sistemas informaticos creados por el usuario que como

particular no ejerce la actividad de recoleccién y organizacién de informaciéon de manera



técnica, habitual o institucional2.

Al trasladar los resefiados discernimientos al recurso que se estudia, lo primero que debe la
Sala sefialar es que la solicitud de exclusidn probatoria parte del supuesto equivocado, esto
es, que la informacioén contenida en la prueba documental que se pretende incorporar al
juicio fue obtenida de una base de datos, cuando lo cierto es que la misma hace parte de un
archivo que maneja la administraciéon del condominio «La Primavera, acerca de los registros
de entradas y salidas del mismo de sus habitantes y visitantes, con el fin de garantizar Ia
seguridad de las personas y de sus instalaciones, lo que en modo alguno podria calificarse
como una base de datos en los términos previamente sefialados y, contrario sensu, son
archivos creados por un particular que no ejerce la actividad de recoleccién y organizacion
de informacién de manera técnica, habitual o institucional, pues se reitera, su existencia

tiene como Unico fin procurar el desarrollo del objeto social de la propiedad horizontal.

Entonces, a partir de lo decantado en la jurisprudencia, como lo precisdé el Ministerio
Publico, no nos encontramos frente a informacion reservada, como lo sostiene la defensa en
la apelacion, por lo que no se tratd de una busqueda selectiva en base de datos que
ameritara la autorizacién previa de un juez de control de garantias. Lo anterior permite
entender que la obtencidn de la prueba estuvo dentro de los parametros legalesy
constitucionales establecidos, razon por la cual no hay lugar a excluirla como se solicita por

el recurrente.

3.5.2. La referida en el numeral 2.3.2.2., registro videografico de la oficina de Tigo tomado

por la investigadora de la defensa el 19 de julio de 2018, contenido en 7 dvds.

Bajo una linea argumentativa similar a la invocada para la negativa de exclusion anterior, el
apelante aduce que el suministro de la informaciéon contenida en esos videos, sin orden
previa de un juez de control de garantias, resulta abiertamente ilegal por transgredir el

derecho a la intimidad. A lo cual anade, que quienes concurrieron al establecimiento Tigo,



debieron comprobar que en lugar existia el aviso donde se advirtiera que las personas
estaban siendo filmadas, de acuerdo a las politicas de proteccidon de informacion que

consagra la Ley de Habeas Data -Ley 1581 de 2012-.

Cabe precisar, que en cuanto la naturaleza de la informacién captada en los sistemas de
videovigilancia la Corte Constitucional en sentencia T-114/18 advirtié que la misma se

encuentra determinada por el lugar donde se hallen instalados, en particular sefialé:

la informacién captada por las camaras de seguridad instaladas en el domicilio de una
persona es indiscutiblemente privada. De igual manera, la informacidn captada por los
equipos de vigilancia instalados en establecimientos privados abiertos al publico también
tienen la naturaleza de privada, debido a que continuamente se encuentra registrando
informacion de las personas que frecuentan este tipo de lugares. Cosa distinta, ocurre con
los dispositivos de seguridad instalados en establecimientos y/o instituciones publicas,
debido a que, segun la tipologia establecida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional,

estd captando imagenes en un lugar abierto al publico.

Lo anterior sin perjuicio de las particularidades de cada caso, por cuanto, puede ocurrir que
dentro de una residencia se instalen unas camaras de seguridad por orden legal y/o judicial,
circunstancia en la cual no se puede considerar que las imagenes que capten dichos
equipos sean de caracter privado, toda vez que, la utilizaciéon de dicho material estaria

destinado a fines completamente diferentes a los personales.

Esas tareas de monitoreo y observacién implican la recopilacién de imagenes de personas,
es decir, de datos personales de acuerdo con la definicién contenida en el literal c) del
articulo 3 dela Ley 1581 de 2012, razon por la cual en el manejo o tratamiento de esos
datos se debe garantizar el respeto de los derechos fundamentales a la intimidad, al buen
nombre y a la proteccidn de datos personales, consagrados en el articulo 15 de la

Constitucion Politica a partir del cual se desarrolla el derecho de habeas data en Colombia.



Ocurre, sin embargo, que cuando la recoleccion de imagenes a través de sistemas de
videovigilancia no estén vinculadas con una o varias personas determinadas o
determinables, es decir, que los datos personales no estén destinados a circular, no les

seran aplicables las disposiciones del régimen de proteccion de datos personales.

Fuerza concluir, entonces, que por regla general la Ley de Habeas Data resulta aplicable a
la recoleccién de imagenes a través de sistemas de videovigilancia que estén vinculadas con
una o varias personas determinadas o determinables, sin perjuicio, claro estd, de lo
consagrado en el articulo 10 de la Ley 1581 de 2012 al establecer que no se requiere que el
titular de un dato personal autorice su entrega cuando se trate de informacién requerida
por una entidad publica o administrativa en ejercicio de sus funciones legales o por orden

judicial.

Con acierto, la Sala Especial de Primera Instancia enfatizé que las instalaciones de la oficina
de Tigo estan abiertas al publico, por manera que los registros realizados a través de los
sistemas de vigilancia alli instalados, pueden ser suministrados sin obtener previamente la
autorizacién de los titulares de esos datos en los términos que asi lo consagra el articulo 10
de la Ley 1581 de 2012, pues, como ya se dijo, se trata de la recoleccidn de imagenes en un
lugar abierto al publico al que acuden las personas de manera libre y voluntaria, lo que no
puede calificarse como datos privados o datos sensibles en la medida que no se encuentran

vinculados a determinada persona y tampoco estan destinados a circular.

Por lo tanto, en consonancia con lo sefalado por al Ministerio Publico, no operaba en este

caso la exclusidn solicitada por la defensa.

3.5.3. Inadmisién del numeral 2.3.2.3., relativa a la pericial de informatica forense realizada
sobre el resultado de la extraccion de informacion de la grabadora aportada por Marco Tulio
Quintero Canoy, a la pericial de acustica forense, mediante la cual se introducira el

procesamiento para limpieza de audio realizado.



Segun se expuso en la impugnacidn, la peticion de exclusidon tiene como fundamento que la
prueba es ilegal e ilicita, porque se tratd del acto de un particular (Marco Tulio Quintero
Cano) que grabo «ex profeso” las conversaciones que afirma sostuvo con el acusado, sin
estar autorizado para ello toda vez que no pidié el concurso de quienes intervenian en las

comunicaciones para otorgarles legalidad y asi poder utilizarlas como lo hizo.

Frente a tal problematica, constituye un referente de necesaria consulta la providencia
proferida por la Corte al resolver en segunda instancia el auto de pruebas emitido dentro del
proceso que se le sigue a Hilda Jeaneth Nifio Farfan, en tanto tiene una marcada analogia

factica con la situacidon planteada en el recurso:

La exclusidn de evidencias es una sancion procesal, consagrada en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, orientada a proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos en
el proceso de obtencion y practica de las pruebas. Entre sus objetivos sobresale la disuasion
de los servidores publicos de adelantar labores investigativas violatorias de derechos
fundamentales, en la medida en que la informacidn asi obtenida no podra utilizarse como

soporte de la pretension punitiva estatal (SU 159 de 2002, C-591 de 2005, entre otras).

En el presente caso, el impugnante plantea que la USB negra atras referida fue obtenida
con violacién del derecho a la intimidad, en una vertiente diferente al “habeas data”. Todo
indica que se refiere al derecho a la intimidad frente a las comunicaciones privadas, de que

trata el articulo 15 de la Constitucién Politica.

El articulo 15 superior consagra el derecho a la intimidad, en sus diferentes facetas. En lo
atinente a la inviolabilidad de la correspondencia y las comunicaciones privadas, establece

dos cortapisas para que el Estado pueda “interceptarlas” con el propdsito de registrarlas o



auscultarlas: (i) debe mediar orden judicial (reserva judicial), y (ii) se deben cumplir las
formalidades que establezca la ley (reserva legal). Lo anterior sin perjuicio del principio de
proporcionalidad, desarrollado ampliamente por la jurisprudencia de la Corte Constitucional

en el contexto del proceso penal (C-822 de 2005, entre muchas otras).

Esta reglamentacidn general fue desarrollada puntualmente en el dmbito del proceso penal.

En primer término, el articulo 250 de la Constitucidn Politica establecid, entre otras cosas,
un listado taxativo de actos de investigacién, limitadores de derechos fundamentales, que
pueden ser ordenados por la Fiscalia con control posterior del Juez. Por demas, debe
aplicarse la regla general del control previo, tal y como lo ha resaltado la Corte
Constitucional (C-336 de 2007, entre otras).

De manera concreta la Ley 906 de 2004 regula los actos de investigacion, bien los que
pueden comprometer derechos o garantias fundamentales, ora los que, en principio, no

generan ese tipo de afectacion.

En lo que concierne al articulo 236 de esta codificacién, al que alude el recurrente, se tiene
que el mismo desarrolla la interceptacion de la informacion privada de que trata el articulo
15 de la Constitucion Politica, cuando la misma se ha transmitido «a través de las redes de

comunicaciones». La norma dispone lo siguiente:

Recuperacién de informacion producto de la transmisidn de datos a través de las redes de
comunicaciones. Cuando el fiscal tenga motivos razonablemente fundados, de acuerdo con
los medios cognoscitivos previstos en este cddigo, para inferir que el indiciado o el imputado
estad transmitiendo o manipulando datos a través de las redes de telecomunicaciones,
ordenara a policia judicial la retencién, aprehensién o recuperacién3 de dicha informacién,
equipos terminales, dispositivos o servidores que pueda haber utilizado cualquier medio de

almacenamiento fisico o virtual, analogo o digital, para que expertos en informatica forense,



descubran, recojan, analicen y custodien la informacion qué recuperen; lo anterior con el fin
de obtener elementos materiales probatorios y evidencia fisica o realizar la captura del

indiciado, imputado o condenado.

En estos casos seran aplicables analdgicamente, seglin la naturaleza de este acto, los

criterios establecidos para los registros y allanamientos.

La aprehensidn de que trata este articulo se limitara exclusivamente al tiempo necesario
para la captura de la informacidon en él contenida. Inmediatamente se devolveran los

equipos incautados, de ser el caso.

Las normas atras relacionadas regulan los eventos en que el Estado debe “interceptar”,
“retener” o “aprehender” las comunicaciones privadas de los ciudadanos, cuando ello
resulte necesario para la investigacidn penal. Las salvaguardas constitucionales y legales se
justifican en la medida en que el Estado deba afectar la expectativa razonable de intimidad

frente a sus comunicaciones.

Por obvias razones, las reservas judicial y legal atras referidas no se activan cuando el
ciudadano, por un acto de liberalidad, decide renunciar a la expectativa razonable de
intimidad que tiene frente a sus comunicaciones privadas y opta, como en este caso, por
entregar a las autoridades los dispositivos donde las mismas estan almacenadas, con la
inequivoca intencion de que se extraiga la informacion relevante para el esclarecimiento de

los hechos objeto de investigacion.

Debe resaltarse que en la practica judicial esos actos de liberalidad suelen ocurrir con
frecuencia, especialmente cuando las personas renuncian a la expectativa razonable de
intimidad que tienen frente a una determinada informacidn con el fin de que el Estado la

utilice para fines penales. Ello sucede, por ejemplo, con las historias clinicas que algunas



victimas suministran al momento de la denuncia, la entrega de cartas u otras formas de
comunicacién privada que contienen informacién relevante para el esclarecimiento del
delito, el suministro de conversaciones telefénicas que quedan registradas en algun
dispositivo, etcétera.

A la luz del anterior marco normativo, se tiene que el apoderado judicial de la acusada NINO
FARFAN estructurd la peticién de exclusion sin tener en cuenta que la informacién contenida
en el dispositivo USB negra de donde fueron extraidos los chats de Whatsapp objeto de
censura, fue previamente obtenida del teléfono celular entregado voluntariamente por
quien tenia expectativa razonable de intimidad frente al mismo, es decir, el testigo Juan

Carlos Restrepo Bedoya, tal y como lo ha referido en sus intervenciones a la Fiscalia.

En sintesis, el titular del teléfono de donde fue sustraida la informacién cuestionada por el
peticionario fue entregado libremente y voluntariamente por su titular, el testigo Juan Carlos
Restrepo Bedoya, con el propésito de que las autoridades extrajeran la informacion que
pueda resultar Util para la investigacidn. Por tanto, no se tratd de un acto de investigacién
orientado a limitar el derecho a la intimidad en los términos de los articulos 15 de la
Constitucidn Politica y 236 de la Ley 906 de 2004, lo que hace inoperantes las salvaguardas
dispuestas para este tipo de intervencién estatal.

Recientemente la Sala de Casacidn Penal (CSJ AP, abr 11 de 2018, Rad. 52320), en un caso
de analogia factica al que ahora es sometido a conocimiento de la Sala, refiriéndose al
contenido de las comunicaciones previas en las que haya participado el procesado y la
forma como el Estado accede a ellas, dijo:

Lo expuesto en precedencia es perfectamente aplicable a las manifestaciones que haya

hecho el procesado en comunicaciones sostenidas con la victima o con un testigo.



Primero, porque las manifestaciones realizadas en ese contexto: (i) pueden encajar
directamente en la norma penal, como cuando son la forma de materializar el delito (las
manifestaciones injuriosas, las amenazas en una extorsion, etcétera); (ii) se pueden referir a
la forma de perpetracion de la conducta ilegal o de lograr su aprovechamiento, asi como a
las medidas tomadas para mantenerla oculta; (iii) pueden constituir un hecho indicador del

mavil o de cualquier otro aspecto penalmente relevante; etcétera.

Segundo, porque la existencia y contenido de esas comunicaciones puede demostrarse por
cualquier medio licito, en virtud del principio de libertad probatoria. Ello dependera de
aspectos como los siguientes: (i) la forma como ocurrié la comunicacién -presencial,
telefénica, por correo electrénico, a través de chat, etcétera-; (ii) la documentacién del acto
de comunicacién; (iii) la forma como el Estado accede al contenido de la misma; entre otros.
En todo caso, debe tenerse en cuenta que si la parte pretende demostrar con prueba
documental la existencia y contenido de una comunicacion, tiene a cargo la autenticacién
del documento, esto es, demostrar que es lo que afirma segun su teoria del caso (CSJ AP, 07
Mar. 2018, Rad. 51882, entre otras), para lo que podria resultar especialmente Util el

testimonio de uno de los participes en la comunicacion.

Segln se acaba de indicar, es posible que el acceso al contenido de las comunicaciones
entre particulares se logre gracias al acto de liberalidad de una o varias de las personas que
participaron en el acto comunicacional. En esos eventos, no puede predicarse la ocurrencia
de un acto de investigacion como los regulados en los articulos 233, 235 y 236 de la Ley 906

de 2004, por lo siguiente:

Ese tipo de renuncias a la intimidad frente a las comunicaciones puede darse en contextos
como los siguientes: (i) la victima que entrega una carta, copia de un correo electrénico, un

mensaje de texto guardado en su teléfono, etcétera, como soporte de su denuncia o0 como



evidencia que puede resultarle Util a la Fiscalia para el esclarecimiento de los hechos; (ii)
cuando ese mismo tipo de informacidn se encuentre en poder de un testigo, que decide
entregarla voluntariamente para que la Fiscalia (o la defensa) la utilice con fines judiciales;
(iii) cuando el participe en la comunicacién decide poner su contenido en conocimiento de la

Fiscalia o la defensa, asi no la haya documentado; entre otros.

En los anteriores eventos, puede suceder que la victima o el testigo plasmen en un
documento fisico lo que en principio tenia forma digital (como cuando imprimen los correos
electrénicos o los chats), como también es factible que pongan a disposicién de la Fiscalia o
la defensa los aparatos en que los mismos estan contenidos (un teléfono, por ejemplo). Bajo
estas condiciones no puede predicarse la existencia de una interceptacién de
comunicaciones, segun el sentido natural de las palabras4, como tampoco podria hablarse
de retenciones, ni de ninguna otra accion estatal orientada a obtener una determinada
informacién, precisamente porque el acceso a la misma estd determinado por un acto de
liberalidad del titular del derecho y no de un procedimiento investigativo orientado a su

afectacion (énfasis dentro del texto).5

Bajo esa perspectiva, no puede predicarse que la grabacion de las conversaciones
realizadas por Marco Tulio Quintero Cano, comporte la ocurrencia de un acto de
investigacion de los regulados en los articulos 233, 235y 236 de la Ley 906 de 2004, que
por su naturaleza y efectos estan sometidos a las reservas judicial y legal de que trata el

articulo 15 de la Constitucion Politica.

Entonces, como quedo ampliamente explicado en el precedente traido en lineas anteriores,
cuando un testigo decide grabar una conversaciéon en la que ha participado y luego
suministra esa informacién a las autoridades con fines procesales, no puede predicarse la
existencia de una interceptacion de comunicaciones, ni, en general, de uno de los actos de
investigacion orientados a irrumpir en la intimidad de los ciudadanos, que es precisamente

lo que justifica la activacién de las reservas judicial y legal, previstas en la Constitucidn



Politica y desarrolladas en la Ley 906 de 2004, pues se reitera, ello tuvo lugar por un acto

de libre disposicion de una de las personas que participd en dichas comunicaciones.

Finalmente, desatinado resulta afirmar, como lo hizo el apelante, que las decisiones
invocadas por la Sala Especial de Primera Instancia al momento de resolver esta solicitud de
exclusién probatoria no tienen analogia factica con el tema objeto de debate, pues en cada
una de ellas se abord6 toda la tematica relacionada con la entrega voluntaria de informacién
por parte de la victima o de un testigo, de tal suerte que a partir de la evolucion
jurisprudencial de la Corte, la posibilidad de renunciar a la expectativa razonable de
intimidad también recae en los testigos que no de manera exclusiva en las victimas, como

parece entenderlo el recurrente.

En conclusion, carecen de prosperidad los argumentos del apelante en cuanto a la
aplicacion de la clausula de exclusidén, de modo que también en este aspecto se confirmara

la decisién de primera instancia.
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal,
RESUELVE:

Primero: Revocar parcialmente el numeral cuarto de la providencia apelada, relacionado
con la inadmisién de los testimonios de Julio Ospino Gutiérrez, Alfredo Gémez Quintero, Luz
Elena Morales Garay y Juan Pablo Hinestrosa, descritos en el numeral 2.3.1.2.6. de la
decisidn objeto de apelacion, asi como lo referente al testimonio de Heysa Macklein y la
incorporacién de los chats cuya inadmisién aparece incluida en el numeral 2.3.1.2.7. del
auto impugnado, y en su lugar, se decretan dichas pruebas de conformidad con la solicitud

de la defensa.

Segundo: En lo demas, la decision sera confirmada.



Tercero: Devolver la actuacion a la Sala Especial de Primera Instancia.
Notifiquese y cumplase.

EYDER PATINO CABRERA

Presidente

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

JAIME HUMBERTO MORENO ACERO

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 Corte Constitucional, sentencia C-748 de 6 de octubre de 2011.

2 CSJ SP, SP 9792-2015, 22 de jul. 2015, rad. 42.307

3 Negrilla fuera del texto original.
4 Segun el Diccionario de la Academia Espanola, significa: “apoderarse de algo
antes de que llegue a su destino. Detener algo en su camino. Interceptar, obstruir

una via de comunicacion.



5 CSJ AP4384-2018, 3 oct. 2018, rad. 53669 y 53670.



