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Aprobado Acta n°. 132

Bogota D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil veintitrés (2023).

|. OBJETO DE LA DECISION

La Sala se pronuncia sobre las apelaciones interpuestas por los defensores de Rafael de
Jesus Uribe Henriquez y José de Jesus Vergara Otero, y la presentada directamente por
este Ultimo, contra la decision del 5 de septiembre de 2022, emitida por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Barranquilla, por cuyo medio decidid las solicitudes de

prueba y de exclusion probatoria.
Il. HECHOS

1.- Segun el escrito de acusacion, Rafael de Jesus Uribe Henriquez, Juez 13 Penal Municipal
con funcidén de control de garantias de Barranquilla, en su calidad de Coordinador del Centro
de Servicios Judiciales de dicho municipio, se habria asociado con su secretario Enisberto

José Maestre Fernandez, César Miguel Villadiego Hernandez y Luis Carlos Tovar Vanegas



-programadores de audiencias preliminares- asi como con José de Jesus Vergara Otero,
homélogo 12 Penal Municipal y Orlando Anaya Duran, abogado litigante, con la finalidad de
asignar de manera irregular diligencias judiciales y emitir decisiones que se tildan de

prevaricadoras, conforme a los siguientes eventos:

3.1 EVENTO IRREGULAR CONCERNIENTE AL PROCESO PENAL RADICADO N°
110016001276201400205

3.1.1 Hechos Juridicamente Relevantes

1. El 02 de diciembre de 2014, el Dr. RAFAEL DE JESUS URIBE HERIQUEZ, quien para esa
época era Juez 13 Penal Municipal con funcién de Control de Garantias, fue designado como
Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales, en remplazo del doctor DAVID HASSAM
SADDE. Ello consta en resolucion 00016 del 02 de diciembre de 2014, proferida por la Sala

Penal del Tribunal Superior de Barranquilla.

2. Enesanueva calidad el 10 de diciembre, el Dr. URIBE HENRIQUEZ, cambié de puesto de
trabajo a los siguientes funcionarios del Centro de Servicios Judiciales, asi; CESAR MIGUEL
VALLADIEGO, trabajaba en el Grupo de Registro y Actuacion y pasé a ser programador de
audiencias preliminares, a cambio de LISSETH DEL CARMEN AYUS BERMEJO; y ANA OLMOS
DE QUESADA, quien laboraba en la ventanilla de reparto pasé a fungir como citadora del
Juzgado 8 penal Municipal con funcién de conocimiento, a cambio del sefior LEISVERT
ENRIQUE ALVAREZ.

3. El mismo 10 de diciembre CESAR MIGUEL VILLADIEGO, en contravia de las normas sobre
fijacién de fechas de audiencias, alteré el orden de llegada de las solicitudes y programé la
audiencia de revocatoria de medida de aseguramiento dentro del caso
110016001276201400205 para el 19 de diciembre, excluyendo carpetas que estaban

radicadas con antelacion.



4, E| 19 de diciembre, ENISBERTO JOSE MAESTRE FERNANDEZ se comunicé
telefénicamente con LEISVERT ALVAREZ y le indicé que esa audiencia de revocatoria de
medida de aseguramiento debia ser repartida al doctor EDWIN RICARDO VOLPE IGLESIAS.

5. LEISVERT ALVAREZ, con la colaboracién de ROSSANA DIAZGRANADOS, buscd los datos de
la carpeta referenciada para realizar ese reparto. Entre tanto, el doctor RAFAEL DE JESUS
URIBE HERNANDEZ ingres6 a la oficina de reparto y ordené a LEISVERT ALVAREZ asignar la
carpeta del TURCO al doctor EDWIN RICARDO VOLPE IGLESIAS, Juez 9 Penal Municipal con

funcién de Control de Garantias, situacién que efectivamente se concreté.

6. Ese mismo dia se llevd a cabo esta audiencia y el Juez EDWIN VOLPE IGLESIAS, accedio
a la solicitud de la defensa en el sentido de revocar la medida de aseguramiento a Alfonso
Hilsaca Eljaude, dentro del radicado ya mencionado, decisidn que fue apelada por la
Fiscalia.

7. El 20 de marzo de 2015, en audiencia de segunda instancia, la Dra. GLORIA AMPARO
GIRALDO RUIZ, Juez 4 Penal del Circuito de Barranquilla, confirmd la decision proferida
caprichosamente por el Dr. EDWIN VOLPE IGLESIAS.

3.2 EVENTO IRREGULAR CONCERNIENTE AL PROCESO PENAL RADICADO N°
080016001067201080076

3.2.1 Hechos Juridicamente Relevantes

1. En el mes de febrero de 2015 el Dr. RAFAEL DE JESUS URIBE HENRIQUEZ, Juez 13 Penal
Municipal con funcién de Control de Garantias, segun consta en la resoluciéon 00015 del 02
de diciembre de 2014, proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla, fue

electo como Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales de Barranquilla.

2. El 26 de febrero de 2015, aproximadamente a las 6:00 de la tarde cerca de la



Universidad Simén Bolivar de Barranquilla, los sefiores ORLANDO ANAYA DURAN, abogado,
ENISBERTO JOSE MAESTRE FERNANDEZ “BETO”, Secretario del Juzgado 13 Penal Municipal
con funcién de Control de Garantias y LEISVERT ENRIQUE ALVAREZ VARGAS, funcionario
del Centro de Servicios Judiciales y quien actu6 como Agente Encubierto, entablaron una
comunicacién en la cual los dos primeros constrifieron al tercero, para que éste a su vez
indujera a ROBERTO MARIO MERCADO, funcionario encargado de asignacion de audiencias
en el Centro de servicios a redireccionar el reparto de la Audiencia de Suspension del Poder
Dispositivo concerniente a la carpeta radicada 080016001067-201080076.

3. Efectivamente el Agente Encubierto LEISVERT ENRIQUE ALVAREZ VARGAS hablé con
ROBERTO MERCADO vy le solicité asignar la audiencia de suspensién del poder dispositivo del
Juez 12 Penal Municipal con funcién de Control de Garantias, lo cual ciertamente se hizo por

parte de éste de manera irregular.

4. El 27 de febrero de 2015 se llevé a cabo esta audiencia, y el Juez 12 Penal Municipal con
funcién de Control de Garantias de Barranquilla, el Doctor JOSE VERGARA OTERO, resolvid
“suspender el poder dispositivo de manera provisional de los registros obtenidos
fraudulentamente, esto es: 1) inmueble ubicado en la calle 6 N° 45-94 con matricula
inmobiliaria N° 040-18003 2) las acciones de International Trade Logistic S.A con Nit N°
802024874-3..."

3.3 EVENTO IRREGULAR CONCERNIENTE AL PROCESO PENAL RADICADO N°
080016001055201408419

3.3.1 Hechos Juridicamente Relevantes

1. El dia 17 de diciembre de 2014, la Doctora Zayda del Carmen Guerra Madrid, Fiscal 5

Seccional Antinarcéticos de Barranquilla, remite copia de un informe de investigador de



campo contentivo de transliteraciones de unas intercepciones realizadas en una
investigacion 080016001256201300073 que se adelantaba contra un grupo denominado
“los quimicos”; en los audios se evidenciaba que entre algunos de los integrantes de esa
organizacion y miembros de la rama judicial y la Fiscalia, estarian trabajando en conjunto
con los defensores de estos, con el fin de otorgarles beneficios a cambio de dinero,
mencionando entre otros, la devolucidn de vehiculos incautados con las caletas donde se
encontrd cocaina al momento de ser inmovilizados, y la concesion del beneficio de libertad
domiciliaria a quienes ya se encontraban con medida de aseguramiento de detencion
preventiva por haber sido capturados en flagrancia en posesion de sustancias

estupefacientes.

2. El 30 de septiembre y 01 de octubre de 2014, en el radicado 080016001055201408419,
ante el Juez 2 Penal Municipal con funcién de Control de Garantias de Barranquilla, se
llevaron a cabo audiencias de legalizacién de registro y allanamiento, legalizacion de
captura en situacion de flagrancia, formulacién de imputacidn (por el delito de trafico,
fabricacién y porte de estupefacientes), imposiciéon de medida de aseguramiento en contra
de la sefiora Steffy Diaz Atencia, alias “BEBA”, (quedando ella privada de la libertad en
establecimiento carcelario), y suspensién del poder dispositivo del vehiculo de placas

MHW932 donde se habia encontrado el estupefaciente.

3. Como se aprecia en las conversaciones interceptadas en el radicado
080016001256201300073, adelantado por la Fiscalia 5 Seccional Antinarcéticos de
Barranquilla, entre el abogado GABRIEL RAMOS FONTALVO, JAIRO RADA y STEFFY DIAZ, se

hablaba que el fiscal exigia dinero a cambio de devolver el vehiculo.

4. El 20 de octubre de 2014, en respuesta a una solicitud del abogado GABRIEL RAMOS -
apoderado de Steffy Diaz Atencia y de Jairo Rada (cdnyuge de la citada) -, el doctor OSCAR
CONTRERAS AMARIS, en su calidad de Fiscal 24 Seccional de la Unidad de Seguridad
Publica de Barranquilla, dentro del radicado 080016001055201408419 ordend la entrega



del vehiculo de placas MHW 932 al sefior Jairo Rada Atencia, automotor que tenia
suspension del poder dispositivo por haber sido legalmente incautado por transportar en su
interior sustancia estupefaciente, siendo conducido por su propietaria Steffy Diaz Atencia
alias “La Beba".

5. En conversaciones sostenidas entre la sefiora DIAZ ATENCIA, JAIRO RADA y el abogado
litigante GABRIEL RAMOS FONTALVO, se menciona que el Juez, alli apodado OREJITAS,

estaria pidiendo dinero a cambio de sustituir la medida impuesta a esta sefiora.

6. El 13 de noviembre de 2014, se sustentd peticién de sustitucion de medida de
aseguramiento a favor de STEFFY DIAZ ATENCIA, con fundamento en certificaciones
expedidas i) por el seior ARMANDO CASTRO BARRAZA, en calidad de Coordinadory
Comisario de la Casa de Justicia del barrio La Paz, ii) por la sefiora NERILDA ISABEL CARE
PARRA, en calidad de Presidenta de la Junta de Accion Comunal del Barrio la Estrella, v iii)
por el sefior FRANCISCO SANABRIA MUNOZ, en condicidn de Inspector urbano N° 5;
documentos en los cuales se advirtieron irregularidades (falsedades) o, segin las
interceptaciones obtenidas, haber sido el resultado de negociaciones ilegales con esas

personas para la expedicidon de dichos documentos publicos.

7. En audiencia celebrada ese dia 13 de noviembre de 2014, el Juez 12 Penal Municipal con
funcién de Control de Garantias de Barranquilla, Dr. JOSE DE JESUS VERGARA OTERO,
decidié sustituir la medida de aseguramiento impuesta a STEFFY DIAZ ATENCIA alias “La

Beba”. Decisién apelada por la Fiscalia.

3.4 EVENTO IRREGULAR CONCERNIENTE AL PROCESO PENAL RADICADO N°
110016000096201100095

3.4.1 Hechos Juridicamente Relevantes

1. Del 14 al 22 de noviembre de 2013, ante el Juez 17 Penal Municipal con funcién de



control de garantias de Barranquilla, se llevaron a cabo audiencias concentradas de
legalizacion de registro y allanamiento, legalizacién de captura, formulacién de imputacién
en contra de Héctor Alejandro Quiroz Gutiérrez y otros, e imposicidén de lavado de activos,
fraude procesal, concierto para delinquir, entre otros, e imposicién de medida de

aseguramiento, en la cual se accedié a detencién preventiva en establecimiento carcelario.

2. El'11 de marzo de 2014, en audiencia celebrada por solicitud del abogado ORLANDO
ANAYA DURAN, el Juez 12 Penal Municipal con funcién de control de Garantias de
Barranquilla Dr. JOSE DE JESUS VERGARA OTERO sustituyé la medida de aseguramiento

intramural por domiciliaria a favor de Quiroz Gutiérrez.

3.5 EVENTO IRREGULAR CONCERNIENTE AL PROCESO PENAL RADICADO N°
080016001054201401280

3.5.1 Hechos Juridicamente Relevantes

1. EI 09 de febrero de 2014, se llevaron a cabo audiencias de legalidad de captura,
legalizacion de incautacién de vehiculo, formulacion de imputacién en contra de Elmer
Naranjo Herrany otros, por el delito de fabricacion, porte y trafico de estupefacientes, y de
imposicion de medida de aseguramiento, en la cual se ordend detencién preventiva en

establecimiento carcelario.

2. Aproximadamente, el 16 de julio de 2014, el sefior LUIS CARLOS TOVAR VANEGAS
(funcionario que asigna salas en el Centro de Servicios Judiciales de Barranquilla), le
entregd a LISSETH DEL CARMEN AYUS (funcionaria que programaba fechas de las
audiencias) una copia doblada de la solicitud de audiencia de revocatoria de medida de
aseguramiento del sefior EImer Naranjo Herran, en el radicado 080016001054201401280,
con unos billetes adentro con denominacién de $50.000.

3. LISSETH DEL CAMREN AYUS le devolvié estos billetes a LUIS CARLOS TOVAR VANEGAS.



4. El 29 de julio de 2014, a solicitud de la defensa y en audiencia adelantada sin presencia
del fiscal, el Dr. JOSE DE JESUS VERGARA OTERO Juez 12 Penal Municipal con funcién de
Control de Garantias de Barranquilla, accedid a la revocatoria de la medida de

aseguramiento a favor de EImer Naranjo Herran.
3.6 EVENTO CONCERNIENTE AL DELITO DE CONCIERTO PARA DELINQUIR
3.6.1 Hechos Juridicamente Relevantes

Expuestos los anteriores eventos y analizados en conjunto los hechos, se infiere con
facilidad que todo el actuar ilicito acontecido en el Centro de Servicios Judiciales de
Barranquilla, obedece a un acuerdo de voluntades con reparticion de trabajo criminal,

donde existe una jerarquia que controla todo dentro del Centro de Servicios Judiciales y que
una vez se radica una solicitud que conlleva una decisidn de interés para los sujetos pasivos
de la accién penal, inmediatamente se activa todo el andamiaje judicial para asignar
irregularmente la fecha para la audiencia y luego asignarla al Juez de Control de Garantias

que va a conocer de la solicitud.

En ese orden, encontramos que el Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales, para
diciembre de 2014, Dr. RAFAEL DE JESUS URIBE HENRIQUEZ y su secretario ENISBERTO
JOSE MAESTRE FERNANDEZ “BETO”, controlaban e imponian su autoridad e incluso
constrefiian a subalternos para lograr irregularmente la asignacion de fecha de una
audiencia determinada y luego direccionar la misma para que le correspondiera al Juez de
Control de Garantias que decidiria conforme necesitaba los sujetos pasivos de la accién
penal, contrariando de manera manifiesta la ley y la Constitucién, incurriendo en ese actuar
en delitos de falsedad documental, constrefiimiento para delinquir, concusiones, cohechos y
prevaricatos por accidn, haciendo parte de la operacién ilicita a los funcionarios
denominados por su gestién publica como “programadores de audiencias “y “saleros”
entre ellos CESAR MIGUEL VILLADIEGO HERNANDEZ y LUIS CARLOS TOVAR VANEGAS, e



igualmente haciendo parte de toda esa cadena de actividades ilicitas al mas importante por
sus decisiones al Juez JOSE DE JESUS VERGARA OTERO, quienes por su labor cuentan con el
captador de solicitudes ilicitas, es decir el abogado litigante ORLANDO ANAYA DURAN.

l1l. ANTECEDENTES PROCESALES

2.- Del 15 al 28 de agosto de 2015, ante el Juez 9° Penal Municipal de control de garantias
de Cartagena se surtieron las audiencias concentradas contra Rafael de Jesus Uribe
Henriquez -falsedad ideoldgica en documento publico, constrefimiento para delinquir
agravado, prevaricato por accién agravado y concierto para delinquir- y José de Jesus
Vergara Otero -concusion, prevaricato por accién agravado y concierto para delinquir-, a

quienes se les impuso detencién preventiva, pero en la actualidad estan en libertad.

3.- El 15 de diciembre posterior, el Fiscal 6° Delegado ante el Tribunal Superior de Distrito

Judicial de Bogotd presentd escrito de acusacion en contra de los indiciados.

4.- La audiencia de formulacion de acusacion se adelant6 los dias 30 de marzo y 21 de abril
de 2016 y, 29 de noviembre de 20171.

5.- La audiencia preparatoria se llevd a cabo en sesiones del 17 enero, 10 de marzoy 9 de
septiembre de 2020, Ultima en la que la defensa de Rafael de Jesus Uribe Henriquez solicitd
la preclusién de los delitos de falsedad ideolégica en documento publico y concierto para
delinquir con fundamento en las causales 12 y 32 del articulo 332 del Cédigo de

Procedimiento Penal.

6.- Reiniciada la audiencia el 10 de septiembre siguiente, el Magistrado Jorge Cabrera
Jiménez2 y el Conjuez Teodoro Deyongh Salcedo3 manifestaron impedimento para seguir
conociendo de esa actuacidon con sustento en el numeral 4° del canon 56 del Codigo de
Procedimiento Penal. El apoderado de la victima4, por su parte, recusé al doctor

Demdstenes Camargo de Avila por haber participado en la determinacién emitida el 18 de



febrero de 2020 respecto a Orlando Anaya Duran.

7.- La Sala de Conjueces de esa Corporacion, mediante proveido del 2 de marzo de 2021,
declar6 fundados los impedimentos presentados por el Magistrado Jorge Cabrera Jiménez y
el Conjuez Teodoro Deyongh Salcedo, al igual que la recusacion elevada en contra de

Deméstenes Camargo de Avila.

8.- Retomada la diligencia, en sesion del 21 de abril de 2021, el representante judicial de
José de Jesus Vergara Otero elevo una solicitud preclusiva en el mismo sentido de su

colegab, la cual fue rechazada de plano por el Juez Colegiado6.

9.- Una vez interpuestos los recursos de apelacién por parte de la defensa, la colegiatura los
negd, bajo el entendido de que su determinacion constituia una orden; en desacuerdo con

ello, propusieron el recurso de queja.

10.- Esta Corporacién mediante proveido AP2065-2021, 26 jun. 2021, rad. 59465, declaré
que fueron correctamente denegadas las mencionadas apelaciones, toda vez que, al
tratarse la decision adoptada por la Sala de Conjueces del Tribunal Superior de Barranquilla
de una orden de manejo o conduccion del proceso, no es susceptible de recurso de
apelacion, pues este mecanismo esta previsto como medio de impugnacion frente a

sentencias y autos interlocutorios?.

11.- El 20 de mayo de 2021 se reanudd la audiencia preparatoria, sesion que se adelanté
hasta la presentacion de solicitudes probatorias de los sujetos procesales y, al dia siguiente,
se continud la diligencia, en la cual los defensores de Rafael de Jesus Uribe Henriquez y

José de Jesus Vergara Otero, y este Ultimo elevaron solicitud de exclusion probatoria.

12.- El apoderado de Rafael de Jesus Uribe8 pidid la exclusidn de la actividad del agente
encubierto Leisver Enrique Alvarez Vargas, asi como de todos los elementos materiales

probatorios que se derivaron de su labor, en especial, los siguientes:



- Impresién de correo electrénico de leisver@hotmail.com, remitido al investigador Rafael
Guillermo Calderdn el 27 de febrero de 2015, donde refiere conversacion sostenida el dia
anterior con Enisberto José Maestre y Orlando Anaya Duran y anexa grabacion de la

misma, esto allegado con informe S-2015-00714 del 2 de marzo de 2015.

- Impresién de correo electrénico de leisver@hotmail.com, remitido al investigador Rafael
Guillermo Calderdn el 3 de marzo de 2015, con el cual se remitieron 5 folios escaneados
relativos al caso 201080076; esto allegado con informe S-2015-00714 del 2 de marzo de
2015.

- Informe de investigador de campo S-2015-3154 del 24 de julio de 2015 suscrito por el
investigador Rafael Guillermo Calderén, donde se da cuenta de actividades realizadas en
punto a la suma de $500.000, los cuales fueron entregados al agente de contacto por parte
del agente encubierto.

12.1.- Asequrd que, el medio de prueba no fue legalizado oportunamente, comoquiera que
dicha tarea investigativa finalizé el 26 de marzo de 2015 cuando Alvarez Vargas renuncié a
la figura de agencia encubierta, empero fue solo hasta el 10 de abril de ese afio que la

fiscalia llevd a cabo el control posterior ante el juez competente.

12.2.- lgualmente, indic6 que, en el informe de investigador de campo S-2015-3154 del 24
de julio de 2015, suscrito por el investigador Rafael Guillermo Calderdn, se describe una
labor que ejecuté Leisver Enrique Alvarez Vargas el 24 de julio de esa anualidad, fecha para

la cual ya habia finalizado la figura consagrada en el canon 242 de la Ley 906 de 2004.

13.- Por su parte, el apoderado de José de Jesus Vergara Otero9 solicitd la exclusion de
todas las pruebas pedidas por el delegado del ente acusador, ante la vulneracién de los

derechos a la defensa y debido proceso de su representado.

13.1.- Al respecto, precisé que para vincular a su prohijado a la presente investigacion,



«debia haber una resolucién por parte de la Fiscalia General de la nacién que asi lo
estableciera, mas sin embargo esta investigacion adolecid de esta resolucién y al contrario
se dio unas acumulaciones que no fueron notificadas», por consiguiente, la fiscalia no
estaba legitimada para adelantar esa actuacién penal ni recolectar elementos de juicio en

contra de Vergara Otero.

13.2.- Igualmente, reclam¢ la ilegalidad de la figura del agente encubierto, por cuanto el
procedimiento no fue objeto de revision formal y material por parte del juez de control de
garantias dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la terminacién de la operacidén

encubierta.

14.- José de Jesus Vergara Oterol0, a su vez, peticiond la exclusion de las siguientes

pruebas:

14.1.- Contenido de las llamadas interceptadas e incorporadas dentro del radicado
080016001256201300073, aparentemente, sostenidas entre el litigante Gabriel Ramos y
el alli imputado Jairo Humberto Rada Atencia, por cuanto, por una parte, se legalizaron con
vicios de legalidad, al haberse quebrantado la reserva legal existente entre el abogado y su
cliente y, por otra, las interceptaciones no fueron controvertidas y debatidas en juicio oral,
dado que el implicado se allan6 a los cargos atribuidos en la audiencia de formulacién de
imputacidn, de ahi que, en su criterio, no se logré determinar que las voces de los

interlocutores, en realidad, correspondieran a las personas atras mencionadas.

14.2.- La declaracion de Steffy Diaz Atencia, pues los hechos frente a los cuales depondra
la testigo estan relacionados con un evento delictivo que no le fue formulado por la fiscalia

al interior de este proceso.

14.3.- Finaliza su intervencién pidiendo la exclusion de todos los elementos de juicio y
evidencias requeridas por el representante del ente acusador, por cuanto la investigacién

por estos hechos inicié en el despacho del Fiscal 1° Delegado ante el Tribunal Superior de



Barranquilla, sin que exista una resolucion de reasignacion del caso. Sobre este punto

refirio:

El sefior fiscal me convoca para escucharme en interrogatorio, hice descargos, presentando
elementos probatorios propios para el archivo de la preclusion de la investigacion. Es de
anotar que esta investigacion (inaudible), mientras que la investigacién
1100160717201400149, se inicié el 2 de septiembre de 2014 con un escrito falaz.
Demostrandose qué, mientras en el spoa 201400134(...) si fue acumulado, mediante
resolucion 015992019 de julio de 2015, no ocurrid asi conmigo, pues se ha reconocido por
parte de la Fiscalia 6 ante el Tribunal de Bogota que no existe resolucién de reasignacién o
acumulacién del radicado 080016001257201400204 al spoa 11001600717201400149, por
eso se me ha violado el debido proceso por el Fiscal 6 del Tribunal de Bogota, por cuanto no
tenia competencia para capturarme e imputarme, ni mucho menos para imponerme medida

aseguramiento dentro de esos spoa.

15.- Luego de las peticiones probatorias de las partes y las solicitudes de exclusién, el 6 de
julio de 2021, la Sala de Conjueces, después de varias aclaraciones requeridas por las partes
ante lo «confuso» de la decisidonll, resolvid las solicitudes de prueba. Contra esa

determinacién los defensores y Vergara Otero interpusieron recursos de apelacion.

16.- Mediante auto del 26 de enero de 2022, la Corte decretd la nulidad de lo actuado por la
Sala de Conjueces del Tribunal Superior de Barranquilla, a partir, inclusive, del momento en
que los defensores y José de Jesus Vergara Otero presentaron las solicitudes de exclusion,
con el fin de que se rehaga la actuacién, asimismo, declard la extincién, por prescripcion,
de la accién penal derivada de la conducta punible de constrefiimiento para delinquir
agravado por la que fue acusado Rafael de Jesus Uribe Henriquez y, por consiguiente,

decretd a su favor la preclusiéon por el mencionado delito.

17.- Retomada la actuacidn, la Sala Penal de esa Corporacionl2 en proveido del 5 de



septiembre de 2022 -leido en audiencia del 6 de octubre siguiente- resolvid las
postulaciones probatorias, algunas de las cuales fueron denegadas. Contra esa decisién
José de Jesus Vergara Otero y su apoderado presentaron recurso de apelacién, en tanto que
el defensor de Rafael de Jesus Uribe Henriquez presentd reposicion y, en subsidio,

apelacion.

18.- El 14 de octubre de 2022, el juez de primer nivel repuso la decisién, en el sentido de
aclarar que algunos documentos -los cuales identific6- enunciados por la fiscalia no
ingresarian como pruebas, sino como «criterio orientador y que servirdn para refrescar
memoria e impugnar credibilidad, incluidas algunas actas de inspeccion y otras diligencias».

Concedié los recursos de apelacion en el efecto suspensivo ante esta corporacion.
IV. LA DECISION RECURRIDA

19.- Para lo que interesa en este asunto, la Sala procedera a relacionar, Unicamente, los
pruebas documentales y testimoniales frente a las cuales los recurrentes presentaron
recursos de apelacién. Igualmente, se aclara que, observada la ambigiiedad de la peticidn
de exclusion elevada por José de Jesus Vergara Otero, en la medida que cuestiond la
legalidad de todas las pruebas solicitadas por la fiscalia, Gnicamente, se referirdn las que

responden a parametros de concrecidn, precisién y suficiencia.

21.- Denegd la practica de los testimonios comunes de Rafael Guillermo Calderén Lépez,
David Hassan Saade, Roberto Mario Mercado, Jairo Humberto Rada, Lisseth del Carmen
Ayus y Gabriel Ramos Fontalvo atendiendo que las circunstancias sobre las cuales los
defensores pretenden indagarlos seran abordadas por la fiscalia en el interrogatorio. De ahi,
que los temas que interesan a la bancada defensiva pueden ser auscultados en el uso del

contrainterrogatorio, sin necesidad de decretarlos como testigos directos.

22.- No accedid a la exclusion de la actividad del agente encubierto. Al respecto, aclaré que

el 26 de marzo de 2015, Leisvert Enrique Alvarez Vargas, solamente, manifesté al servidor



de policia judicial de contacto que no era su deseo continuar con esa actividad, sin
embargo, fue hasta el 10 de abril de 2015 cuando renuncio, efectivamente, segln se
avizora en el acta aportada por la fiscalia. Alli se indicé que el agente encubierto y el
Subintendente Rafael Guillermo Calderdn Lépez, protocolizaron la culminacion de la figura
de agente encubierto, y que ese mismo dia, un Juez de control de garantias, legalizé la
operacién encubierta, y, ordend la cancelacidon de esta. Por consiguiente, no hay lugar a

predicar la ilegalidad de esa labor investigativa.

23.- Respecto a la exclusion de la interceptaciéon y la transliteracién realizada en la
investigacion n.° 080016001256201300073, sostuvo que la Corte ha decantado la
posibilidad de ingresar medios de prueba usados en otras actuaciones, siempre y cuando se

respete el debido proceso probatorio. Esa situacion es la que aqui se presenta, por cuanto

(...) las interceptaciones de los abonados telefonicos no se ordenaron ni realizaron al
interior de esta investigacion, sino en aquella, adelantada por la fiscalia 5 Seccional de esta
ciudad, dentro del radicado 080016001256201300073, las cuales fueron sometidas en esa
actuacién a control posterior de legalidad, por lo que, no se encuentra ébice, para que, los
registros de esas interceptaciones y su transliteracion, tratandose de pruebas documentales
puedan incorporarse en el juicio oral, conforme a las reglas previstas en los articulos 424y
siguientes de la Ley 906 de 2004, con los testimonios de los policias judiciales que

participaron en su recoleccién, tal como ensefa la jurisprudencia transcrita.

110.- En el sub lite, segun lo referenciado por la fiscalia, las interceptaciones telefénicas se
hicieron respecto de los abonados del sefior JORGE HUMBERTO RADA ATENCIA que, no la de
su defensor GABRIEL ENRIQUE RAMOS FONTALVO, por tanto, en principio, esa actividad
investigativa no desbordaria los limites legales y constitucionales, pues de ellos no se

vislumbra la vulneracion de derechos fundamentales.



110.1.- Aunado a lo anterior, no se puede pasar por alto que, la fiscalia advierte que, en el
contenido de las conversaciones presuntamente sostenidas entre el abogado GABRIEL
RAMOS FONTALVO y su cliente JAIRO HUMBERTO RADA ATENCIA, obtenidas en las
interceptaciones telefénicas a los abonados de este Ultimo, realizadas en la investigacion
seqguida por la fiscalia 5 Seccional de esta ciudad, bajo la radicacién No.
080016001256201300073, se encuentran elementos que no afectan la reserva entre cliente
y abogado, y que, pueden conducir a la acreditacién de inferencias que pueden establecer
la ocurrencia de ciertos delitos lo que es acorde a la teoria del caso del ente acusador,
ademas que, una cosa es hablar de una estrategia defensiva legal, y otra cosa es que haya

afirmaciones que no corresponden a la legalidad.

24.- Respecto a la solicitud de exclusién del testimonio de Steffy Diaz Atencia elevada por
José de Jesus Vergara Otero, destacé que el implicado no argumenté la ilicitud o ilegalidad
del medio de prueba, pues tan solo aludié a la impertinencia de aquél. Aclard, sin embargo,
que la fiscalia si cumplié la carga de exponer la pertinencia de la declaracién de esa

deponente.

25.- Finalmente, frente a la alegada incompetencia del delegado de la fiscalia, precis6 que,
si existen los actos administrativos bajo los cuales se designd a los Fiscales Delegados ante
el Tribunal Superior y del Circuito adscritos al Grupo para el Eje Tematico Corrupcion, de
acuerdo al sistema de reparto, el conocimiento, entre otras, de la presente investigacién. En
virtud de ello, al Fiscal 6° Delegado ante el Tribunal Superior de Bogota -adscrito a la Unidad
de Fiscales para el Eje Tematico de Corrupcién en la Administracion de Justicia-, se le asigné
especialmente esta causa, al interior de la cual radicé el respectivo escrito de acusacion.
Concluyd, por tanto, que carece de razon la critica elevada por la defensa técnica y material

de José de Jesus Vergara Otero.

V. EL RECURSO



26.- La defensa técnica de Rafael de Jesus Uribe Henriqguez mostré su inconformidad con el
rechazo del auto del 18 de febrero del 2020, proferido por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla dentro del radicado 110016000201521904808 que decretd la
preclusion en favor de Orlando Anaya Duran. Asegurd que dicha providencia no fue
descubierta en la audiencia del 17 de enero de 2020, por cuanto no habia sido proferida
para ese momento, por lo que no contaba con la posibilidad de enunciar ese medio de

prueba.

27.- Adujo que, si en esa determinacién se establecié que uno de los sucesos endilgados a
su representado no existid, lo razonable es que dentro de esta actuacién se concluya lo
mismo. Por ese motivo, el 9 de septiembre de 2020, solicitd la preclusién de esa misma
circunstancia factica endilgada en esta actuacion, con base en esa providencia, sin embargo,

el juez de primer nivel se abstuvo de resolver esa peticidn.

28.- Aclaré que, en todo caso, pidié la admisidon de ese elemento de juicio en la diligencia
del 20 de mayo de 2021, mientras estaba en curso la audiencia preparatoria, aclarando que
se «podia tratar como una prueba sobreviniente», por lo que considera que la negativa

constituye «un excesivo ritual manifiesto».

29.- De otra parte, refirié que los testigos Orlando Anaya Duran, Elvis Consuelo Gutiérrez y
Orlando Garcia Medina daran cuenta, de manera subsidiara, de la inexistencia de la
supuesta reunion acaecida el 26 de febrero de 2015. Precisé que la judicatura no se
pronuncié sobre la pertinencia, conducencia y utilidad de esas declaraciones, sino que se

limité a rechazarlas por falta de descubrimiento.

30.- Frente a la inadmision de Roberto Mario Mercado como testigo comun, expresoé que, si
bien, cuenta con la posibilidad de contrainterrogarlo, ello solo sera factible si el deponente
acude al juicio. Pero, si la fiscalia renuncia a ese testigo la defensa no podra indagar al

deponente sobre las irregularidades en el reparto, atendiendo que «esa persona fue testigo



directo de la manipulacion del reparto, pero al parecer ninguna injerencia tuvo mi
representado en el mismo», por lo que solicita que se le permita su practica, en el evento

de que la fiscalia no lo lleve a juicio.

31.- Reprochd que no se hubieran excluido los documentos e informes relacionados con la
actividad del agente encubierto. Al respecto refirid, por una parte, que la labor investigativa
no contaba con autorizaciéon previa por parte de un juez de control de garantias y; por otra,
que aquella finalizé con el ultimo acto ejecutado en cumplimiento de esa actividad, que,
para el presente caso, lo constituye la renuncia presentada por el agente encubierto a ese
encargo, la cual acontecié el 26 de marzo de 2015.

32.- Por consiguiente, a partir de ese momento comenzaron a correr los términos para la
entrega del informe de la actividad investigativa y el consecuente control judicial. Sin
embargo, solo hasta el 7 de abril siguiente, la policia suministrd el respectivo informe vy el
10 de abril se realiz6 la revisidon judicial posterior, es decir, cuando ya habia fenecido el
lapso legal dispuesto para ello, esto es, de 12 horas -para lo primero-y de 36 horas -para lo

segundo-.

33.- El apoderado de José de Jesus Vergara Oterol3 insistié en la admisién de los
testimonios comunes de Rafael Guillermo Calderén Lépez, David Hassan Saade, Roberto
Mario Mercado, Jairo Humberto Rada, Lisseth del Carmen Ayus y Gabriel Ramos Fontalvo,
para interrogarlos sobre los tdpicos que no sean abordados por la fiscalia. En ese sentido

destacé que:

33.1.- Rafael Guillermo Calderdn Lopez en su calidad de investigador lider puede
suministrar informacion sobre tépicos que interesan a la defensa y que no sean objeto de
indagacion por parte de la fiscalia. De ahi la necesidad de interrogarlo directamente.

33.2.- David Hassan Saade era el Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales de

Barranquilla por lo que servira para aclarar lo concerniente a la participacién de su



prohijado en el direccionamiento de las audiencias.

33.3.- Roberto Mario Mercado es un funcionario de esa misma dependencia y,
aparentemente, fue constrenido para que direccionara una audiencia preliminara su

representado.

33.4.- Jairo Humberto Rada fue imputado por los delitos de concusién y prevaricato por
accién agravado. Dard cuenta de las conversaciones que sostuvo con Gabriel Ramos
Fontalvo relativos a la entrega de dineros a José de Jesus Vergara Otero para que otorgara
la libertad a Steffy Diaz.

33.5.- Lisseth del Carmen Ayus, como empleada del Centro de Servicios Judiciales de
Barranquilla, recibié una solicitud de diligencia preliminar con «unos billetes (...) de una de
las personas que estan vinculadas en un prevaricato (...) el sefior Elver Naranjo o el sefior

Quiroz».

33.6.- Gabriel Ramos Fontalvo suscribid con la fiscalia un principio de oportunidad y, podra

precisar el contexto de la conversacion que sostuvo con Jairo Humberto Rada.

34.- Frente al rechazo por falta de descubrimiento de las peticiones que se le hicieron al
Coordinador de Sanidad y al Director de la Carcel y Penitenciaria con Alta y Media Seguridad
de Valledupar, asi como las respuestas otorgadas por esas dependencias, resalté que esos
documentos son importantes para demostrar que la determinacién que adoptd su prohijado
en una audiencia de sustitucion de medida de aseguramiento intramural -que se tilda de
prevaricadora-, se fundamenté en el estado de salud del alli procesado y las condiciones de

la carcel para tratar su enfermedad.

35.- Asegurd desconocer las razones por las que su antecesor no descubrié dichos
elementos probatorios en la audiencia del 17 de enero de 2020. Empero, ese error no es

atribuible a su patrocinado y, por tanto, no es procedente aplicar la sancién prevista en el



articulo 346 de la Ley 906 de 2004.

36.- Respecto al auto del 18 de febrero de 2020 por cuyo medio el Tribunal Superior de
Barranquilla resolvid precluir la investigacidon seguida en contra de Orlando Anaya Duran,
sefialé que es pertinente y Gtil por cuanto servira para demostrar que uno de los hechos
juridicamente relevantes atribuidos por la fiscalia no tuvo ocurrencia. Asi, en la precitada
providencia se determind que la supuesta reunién llevada cabo el 26 de febrero de 2015
entre Anaya Durdn y Leisvert Enrique Alvarez Vargas para acordar la asignacién de una
diligencia de suspension del poder dispositivo al juzgado que dirigia José de Jesus Vergara

Otero, no ocurrid en realidad.

37.- Afirmd que no realizd el descubrimiento de ese medio de conviccion, porque aquél no
existia para la fecha en que se inicidé la audiencia preparatoria. Por consiguiente, dicho

proveido debe admitirse como prueba sobreviniente.

38.- Por otra parte, reclamd que se revoque el auto apelado en lo concerniente a las

pruebas decretadas a la fiscalia. Esto, dado que el representante de esa entidad no estd
facultado para adelantar la presente causa, pues no cuenta con designacion especial por
parte del Fiscal General de la Nacidn para ese propdsito. De ahi que todos los elementos
probatorios aducidos en contra de su prohijado se recolectaron de forma ilegal y, en

consecuencia, deben ser excluidos del juicio oral. Adicionalmente, aseverd que el fiscal, «en
la mayoria de las pruebas que solicité», no cumplié con la carga argumentativa necesaria

para motivar el decreto probatorio, en tanto no justific la pertinencia y conducencia.

39.- Finalmente, pidio que se derogue la admision de las evidencias derivadas de la agencia
encubierta, toda vez que el control posterior de esa actividad no se realizé dentro del
término legal. En ese sentido, recordd que el particular encargado como agente renuncio a
la colaboracién voluntaria el 26 de marzo de 2015, pero, Unicamente, hasta el 10 de abril de

ese afo, se efectud la verificacidn respectiva ante el juez competente.



40.- El acusado Vergara Otero, por su parte, expresé que Steffy Diaz Atencia depondra
sobre hechos que no integran el marco factico imputado. En concreto, los supuestos dineros
que la testigo le entregé para que revocara la medida de aseguramiento impuesta a Jairo
Humberto Rada Atencia. Por ello, dicha prueba debe excluirse, dado que carece de

pertinencia.

41.- En relacion con el traslado de las transliteraciones de las interceptaciones realizadas en
la investigacion n.° 080016001256201300073 manifest6 que, conforme con el inciso tercero
del articulo 235 del Cédigo de Procedimiento Penal «por ningln motivo se podra interceptar
las conversaciones del defensor», por lo que si la fiscalia no le hizo saber al juez de control
de garantias que los interlocutores eran el defensor y su cliente, el delegado fiscal incurrié
en el tipo penal de fraude procesal, ya que habria hecho incurrir en error al juez, bajo esas
actuaciones ilegales. Y, por otra parte, «porque ella lo que hizo fue una compulsa de copias,
ningun investigador de German Arias solicité aporte de esos elementos materiales

probatorios».

42.- Senald que se configura la violacién del principio de non bis in idem, pues tanto en la
investigacion n.° 080016001256201400204, como en el radicado n.°
110016000717201400149, se le atribuyd la conducta de prevaricato por accion agravado.
Ello, por cuenta de haber ordenado la revocatoria de la medida de aseguramiento impuesta
a Elmer Naranjo Herran dentro del CUI n.° 080016001054201401280, en audiencia llevada
a cabo el 29 de julio de 2014 sin la presencia del representante de la fiscalia, asi como
sustituir la detencion intramural por una domiciliara en favor de Héctor Alejandro Quiroz al
interior del expediente n.° 110016000096201100095. Argumentd que esas dos
investigaciones no fueron acumuladas por lo que es evidente la vulneracién de la garantia

de la prohibicién de doble juzgamiento.

43.- Elevd varios reparos frente al origen de la presente investigacion, en especial, por el

alcance otorgado al escrito anénimo donde se anunciaron las presuntas conductas



delictivas, pues, en su criterio, la fiscalia lo asumid “indebidamente” como una denuncia.
Asegurd que el delegado fiscal no se encuentra legitimado para adelantar este proceso,
porgue no cuenta con la respectiva resolucién en la que se le hubiera reasignado la

investigacion de los hechos que aqui se ventilan.

44.- Finalmente, indicé que la acumulacién del proceso n.® 110016099066201400043 al
radicado n.° 110016000717201400149, gener6 la «contaminacion con ilegalidad» de esta

ultima investigacion y, por ello, deben excluirse todas las pruebas.
VI. NO RECURRENTE

45.- El delegado de la fiscalia se limitd a solicitar que se confirme la determinacién
impugnada.

VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
7.1. Competencia

46.- La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para conocer
de los recursos de apelacion contra los autos y sentencias proferidos por los tribunales, por
ser el superior funcional, conforme con lo previsto en el numeral 2 del articulo 235 de la
Constitucion Politica. En consecuencia, por tratarse de una decisidn proferida en primera
instancia por un Tribunal Superior de Distrito Judicial, la Sala procedera a resolver las

apelaciones presentadas.
7.2. Problemas juridicos por resolver, y estructura de la decisién

47.- En esta ocasién, se abordara el estudio de los recursos de apelacion propuestos por los
defensores de Rafael de JesUs Uribe Henriquez y José de Jesus Vergara Otero, y la

presentada directamente por este Ultimo, contra el auto del 5 de septiembre de 2022,


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

emitido por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial Barranquilla, mediante la
cual decidio las solicitudes probatorias.

48.- Dicho estudio, valga precisar, se sujetara al principio de limitacién, conforme al articulo
178 de la Ley 906 de 2004, en tanto el recurso solo puede abarcar los aspectos sobre los
cuales se haya presentado y sustentado la impugnacién, asi como los topicos que

inescindiblemente se encuentren atados a los temas propuestos.

49.- Conforme con tal precision, la Sala anticipa que no se pronunciara frente a la censura
del procesado José de Jesus Vergara Otero relacionada con la aparente vulneracion de la
garantia de non bis in idem, tras referir que tanto en la investigacion n.°
080016001256201400204, como en el radicado n.° 110016000717201400149, se le
investiga por el mismo hecho delictivo.

50.- Lo anterior, porque fue un tema que el implicado o su defensor no mencionaron en la
peticidn inicial y, como consecuencia, el Tribunal no lo examind en la decisién apelada, lo
que impide a la Corte revisar el asunto. Sumado a ello, se tiene que dicho tépico
corresponde, en realidad, a una posible causal de nulidad que debié ser alegada en la

audiencia de formulacion de acusacion.

51.- Por otra parte, cabe recordar que, a partir de la providencia CS] AP4812-2016, la Sala
modifico la linea jurisprudencial, segun la cual, el recurso de apelacidn resultaba procedente
para cuestionar tanto las providencias que niegan las solicitudes de prueba como aquellas
que acceden a su decreto. En aquella oportunidad, se ajustd esa postura para advertir que
contra «el auto que admite pruebas (numeral 4° del articulo 177 de la Ley 906 de 2004),
Unicamente procede el recurso de reposicion, mientras que contra el que deniega o
imposibilita la practica de las mismas, si es dable promover el de apelacion». Esa posicion
ha sido pacificamente reiterada en pronunciamientos CSJ AP2339 - 2021 y CS) AP2554 -
2019, entre otros.



52.- Conforme a esos antecedentes jurisprudenciales, se tiene que la apelaciéon no es
procedente frente al auto que decretd pruebas en los términos que adujeron José de JesUs
Vergara Otero y su defensor, quienes solicitaron la exclusién genérica de todas las pruebas
testimoniales y documentales pedidas por la fiscalia, con base en la aparente incompetencia
del delegado del ente acusador. Maxime cuando no es procedente impugnar la competencia
del fiscal cuando se esta adelantado un proceso bajo las reglas del sistema penal acusatorio,
por cuanto la Fiscalia General de la Nacion ostenta la condicién de parte y no cumple
funciones estrictamente jurisdiccionales, las cuales fueron encomendadas de manera
exclusiva a los jueces de la Republica (CS] AP, 14 ago. 2008, rad. 30261, CS) SP823-2021,
10 mar. 2021, rad. 57194 y CS) SP2424-2021, 16 jun. 2021, rad. 55471). Por lo tanto, esta

Corporacién se abstendra de emitir pronunciamiento al respecto.

53.- Enigual sentido, la Sala advierte que, pese a que el procesado Vergara Otero presentd
apelacién por la negativa de exclusion del testimonio de Steffy Diaz Atencia, lo cierto es
que, en su argumentacion, tanto en la solicitud de exclusién, como al momento de
interponer la apelacién, no hace referencia a los topicos de ilicitud o ilegalidad del medio de
prueba, y tan solo alude a la impertinencia del mismo, razén por la cual los motivos de
disenso no pueden ser examinados en esta instancia, dado que recaen sobre un medio de
prueba que fue admitido a la fiscalia y respecto del cual no hubo un debate de exclusién, tal

como lo precis6 el a quo.

54.- Por consiguiente, corresponde a la Sala definir, por una parte, si las solicitudes de
pruebas denegadas por el Tribunal a los defensores de Rafael de Jesus Uribe Henriquez vy
José de Jesus Vergara Otero cumplen o no los requisitos para ser admitidas. Y, por otra,
determinar si el a quo acertd o no al negar las peticiones de exclusidon probatoria elevadas

por los apoderados judiciales y por José de JesUs Vergara Otero directamente.

55.- Para ello, se ofrece indispensable realizar ciertas precisiones en torno a (i) los

requisitos de admisibilidad de la prueba; (ii) el descubrimiento probatorio; (iii) la cldusula de



exclusion probatoria; (iv) la reserva constitucional y legal de las comunicaciones entre
abogado y cliente (v) la prueba de interés comudn; con el propdsito de (vi) resolver el caso

concreto.
7.3. Requisitos de admisibilidad de la prueba

56.- Las pruebas tienen como finalidad llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda
duda razonable, 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 acusacidén que requieren prueba,
de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad».

57.- El presupuesto basico de admisibilidad de la prueba es la pertinencia, segun la cual, el
hecho que se pretende probar debe tener relacidén con los que interesan al proceso, esto es,
los que afirmen -0 nieguen- la existencia del delito y la responsabilidad del acusado -
articulos 372 y 381 ibidem-. Por consiguiente, los medios probatorios, a voces del precepto
375 del C.P.P. «deberan referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias
relativos a la comisidn de la conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad
0 a la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando sélo sirve para
hacer mas probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la

credibilidad de un testigo o de un perito».

59.- Entre tanto, la exigencia de la utilidad de la prueba tiene su fundamento general en la
«necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia» (articulo 10 del C.P.P.) y en el
«criterio de necesidad», como modulador de la actividad procesal. En esa medida, el
precepto 359 de la Ley 906 de 2004 ordena la inadmision de los medios de prueba que
resulten «repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no

requieran prueba», asi como los elementos de juicio que (i) puedan generar confusion en



lugar de claridad, (ii) exhiban escaso valor probatorio y (iii) lleven a dilatar

injustificadamente el procedimiento (canon 376 ibidem).
7.4. Descubrimiento probatorio.

60.- El descubrimiento probatorio constituye parte esencial del sistema acusatorio y esta
ligado a los principios de publicidad, lealtad procesal y contradiccién de los medios de
prueba, en tanto su finalidad es asegurar que las partes los conozcan con la debida
antelacion para preparar adecuadamente su estrategia en el juicio. El articulo 337 de la Ley
906 de 2004 sefala que el escrito de acusacion debera contener: «El descubrimiento de las

pruebas (...)»

61.- En la audiencia de formulacion de acusacion la fiscalia verbaliza ese descubrimiento y
materializa la obligaciéon de mostrar, exhibir o entregar copias del material probatorio
anunciado, materializacién que puede tener lugar dentro de la misma audiencia o dentro
del plazo sefalado en el articulo 344, inciso primero, del Cédigo de Procedimiento Penal. En
la respectiva diligencia, la defensa cuenta con la opcién de solicitar el revelamiento
probatorio de lo enunciado en el listado adjunto presentado por la fiscalia y, es imperativo

para el funcionario judicial velar porque sea completo.

62.- En la audiencia preparatoria, se continda con el descubrimiento a cargo de la defensa,
empero, puede ocurrir que en el interregno transcurrido entre la acusacion y la preparatoria,
hubiere surgido un medio cognoscitivo relevante para la indemnidad del juicio, que no era
conocido antes y no pudo hallarse con una juiciosa investigacién, es decir, que no se
conocid sin negligencia, incuria 0 mala fe del acusador, en cuyo caso debe descubrirse en la

misma audiencia, a su inicio y continuar con el tramite.

63.- El Gltimo momento en que se puede presentar es en curso de la audiencia de juicio
oral, con la denominada “prueba sobreviniente”, pero la naturaleza del instituto también es

excepcional, de forma que tampoco esta prevista para subsanar defectos u omisiones del



quehacer de las partes.

64.- El articulo 346 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que el funcionario judicial
rechazard la aduccidn y practica de las pruebas que no fueron objeto de descubrimiento

probatorio, salvo que se deba a “causas no imputables a la parte afectada”.
7.5. Exclusion probatoria

65.- Alo ya dicho, debe sumarse que para que un medio de prueba pueda ser admitido
aquél debe ser legal y licito. Lo anterior, por cuanto al juzgador le esta vedado decretar
pruebas en cuya obtencién se violaron garantias fundamentales - entre las que se destaca
el debido proceso o las que sean consecuencia de este -. En ese sentido, el inciso final del
articulo 29 de la Carta Politica consagra el principio de legalidad de la prueba al disponer

que: «Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso».

66.- Sobre el particular, esta Corporacién tiene dicho que la clausula de exclusidon opera
respecto de la prueba ilicita y la ilegal. Sin embargo, hay diferencias entre estas (CS) AP, 14
sept. 2009, rad. 31500):

Pues aquella —Ila prueba ilicita— es obtenida con vulneracién de derechos esenciales del
individuo, por ejemplo, de la dignidad humana por la utilizacién de tortura, constrefiimiento
ilegal, violacion de la intimidad, quebranto del derecho a la no autoincriminacién, etc.,
mientras que la otra, la prueba ilegal, es consecuencia del irrespeto trascendente de las

reglas dispuestas por el legislador para su recaudo, aduccién o aporte al proceso.

Tratandose de la prueba ilegal, también llamada irregular, corresponde al funcionario
realizar un juicio de ponderacién, en orden a establecer si el requisito pretermitido es
fundamental en cuanto comprometa el derecho al debido proceso, en el entendido de que la
simple omisién de formalidades y previsiones legislativas insustanciales no conduce a su

exclusién.



67.- De igual forma, el articulo 23 de la Ley 906 de 2004 sefiala que la clausula de
exclusion procede cuando la prueba ha sido obtenida con violacién de las garantias
fundamentales, tratamiento que también es aplicable «las pruebas que sean consecuencia
de las pruebas excluidas, o las que solo puedan explicarse en razén de su existencia», es
decir, la prueba derivada. Esta teoria refiere a manera de alegoria el supuesto de un arbol

contaminado que, por esa condicién, compromete todos los frutos de sus ramas.
7.6. Reserva constitucional y legal de las comunicaciones entre abogado y cliente

68.- A la luz del inciso 4 del articulo 29 de la Constitucion Politica, quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa. En ese sentido, el ordenamiento constitucional colombiano reconoce
que, dentro de los contornos del derecho de defensa, al sindicado le asiste la garantia de
comunicarse libre y privadamente -confidencialmente- con su defensor. Ello, como

presupuesto de una efectiva labor de oposicidn a la pretension punitiva del Estado.

69.- Tal premisa constitucional se extracta del articulo 8-2 literal d) de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos15 y también encuentra consonancia con el precepto
67-1 literal b) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,16 estandar de
necesaria referencia interpretativa en el derecho interno, segun lo ha precisado la

jurisprudencial7.

70.- En nuestro ordenamiento juridico penal, el articulo 235 de la Ley 906 de 2004 regula la
interceptacion de las comunicaciones, y consagra la excepcion absoluta cuando se trata de
las conversaciones abogado-cliente. El inciso 3° de la citada norma dispone textualmente

que «Por ningln motivo se podran interceptar las comunicaciones del defensor».

71.- Dicha garantia se extiende mas allad de la prohibicién de interceptar las comunicaciones
del defensor. La previsién legal debe integrarse con los preceptos del bloque de
constitucionalidad, para pregonar la confidencialidad de las conversaciones entre el

procesado y su abogado, al margen de la linea que sea intervenida.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

72.- Ciertamente, el inciso tercero del articulo 235 de la Ley 906 de 2004 no alberga
ningun sentido oculto ni resulta ambigua en su contexto gramatical. La lectura de la
expresion normativa no ofrece ninguna duda respecto a la prohibicién de interceptar las
comunicaciones del defensor. Empero la interpretacion teleoldgica de la norma obliga a
ampliar el rango de dicha proteccion al procesado. En esa medida, si el sindicado tiene la
garantia constitucional de comunicarse confidencialmente con su abogado, se comprende
que las comunicaciones que aquellos sostengan no pueden interceptarse por ningun
motivo. La finalidad del precepto es garantizar la eficacia del derecho de defensa, el cual se
veria seriamente comprometido si al Estado se le permitiera intervenir esa esfera adicional

de privacidad.

73.- De igual forma, la confidencialidad de las conversaciones entre abogado y cliente tiene
como principal expresién la garantia del secreto profesional, pues, conforme lo sefiald la

Corte Constitucional en la sentencia C-301 de 2012:

«El secreto profesional es un aspecto esencial en el ejercicio de determinadas profesiones,
especialmente de aquellas ligadas a servicios personalisimos: “Adicionalmente, desde el
angulo del profesional, puede afirmarse que existe un derecho-deber a conservar el sigilo,
puesto que, de lo contrario, de verse compelido a revelar lo que conoce, irremisiblemente
perdera la confianza de sus clientes, su prestigio y su fuente de sustento. También cada
profesidn, particularmente las ligadas a la prestacion de servicios personalisimos, tienen el
interés legitimo de merecer y cultivar la confianza publica y, por lo tanto, estigmatizan y
sancionan a los miembros que se abandonan a la infidencia y a la divulgacion de lo que
siempre debe quedar confinado dentro del impenetrable espacio de lo absolutamente
reservado.”(...) Esta Corporacion ha definido el contenido de ese derecho a partir de la
salvaguarda de la confianza que depositan las personas entre otras, con ocasién de ciertas

ocupaciones»

74.- Ademas, se trata de un derecho inviolable -articulos 15y 74 de la Carta Politica y 385



Ley 906 de 2004-, tal como se afirma en la providencia en cita: «Esa calidad de inviolable
que atribuye la Carta al secreto profesional, determina que no sea siquiera optativo para el

profesional vinculado por él, revelarlo o abstenerse de hacerlo. Esta obligado a guardarlo».

75.- En ese sentido, cuando se interceptan las comunicaciones del abogado-cliente; o
cuando al proceso se allegan comunicaciones producto de intervenciones a las lineas
empleadas por el procesado con su defensor, tienen que ser descartadas, y dar prevalencia

al derecho de defensa y al secreto profesional.
7.7. De la prueba de interés comuin

76.- La Corte ha sostenido que la parte que solicita las mismas pruebas de su antagonista
tiene la carga de explicar la pertinencia frente a su teoria del caso. Al respecto en proveido
CSJ AP, 25 feb. 2015, rad. 45011, reiterado en auto CS) AP, 7 mar. 2018, rad. 51882 y CS)
AP2913-2021 se sostuvo que:

[...] puede concurrir interés del acusador y del defensor en la practica de determinada
prueba testimonial, lo que no esta vedado por el ordenamiento juridico, caso en el cual de
autorizarse la declaracién a quien la solicitd, la contraparte podra reclamar interrogatorio
directo, pero debe agotar una argumentacién completa y suficiente en la audiencia
preparatoria que le permita al juez determinar por qué se satisface la pretension probatoria
con ese tipo de interrogatorio, dados los supuestos de licitud, pertinencia, conducenciay
utilidad.

3.11. En un proceso donde la Fiscalia y la Defensa han anunciado sus pretensiones de
responsabilidad e inocencia, el sustento del interrogatorio directo sobre tales supuestos es
sustancialmente diferente y por ende mas que justificado, no puede tildarse en términos
formalistas y anticipados de repetitivo, dado que la fiscalia interrogara sobre supuestos de

responsabilidad y la defensa acerca de la inocencia.



No puede dejarse de considerar que durante la practica del testimonio se ejerceran los
controles por parte del juez y las partes a través de las oposiciones y objeciones, lo que
permite decidir sobre una situaciéon dada y no a través de hipoétesis sin fundamentos

concretos y objetivos de si es suficiente o no el contrainterrogatorio.

3.12. En sintesis, la Ley 906 de 2004 autoriza el interrogatorio directo a un mismo testigo
por ambas partes, a quienes se les ha de dar igual trato juridico, bajo el supuesto que cada
uno debe presentarse al juez de conocimiento en la audiencia preparatoria con la
motivacion que justifique la admisibilidad, pertinencia, conducencia, utilidad, licitud y

necesidad, en los términos que ha quedado explicado en esta providencia.

77.- Asi las cosas, es permitido que un mismo testigo concurra al juicio bajo la doble
connotacion de prueba de cargo y de descargo. No obstante, ello requiere que cada una de
las partes, conforme a su particular teoria del caso, presente una argumentacion completa y
suficiente que justifique los presupuestos establecidos para el decreto y practica de dicho

elemento de conviccidn -articulos 375y 376 de la Ley 906 de 2004-.
7.7. Caso concreto
7.7.1. Rechazo por falta de descubrimiento probatorio

79.- Recuérdese que la finalidad del descubrimiento es que las partes conozcan con
antelacidn los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente
obtenida para que no sean sorprendidas por la introducciéon de medios de conocimiento en
los cuales no se ha permitido ejercer debidamente el derecho de contradiccién (CS) AP, 13
jun. 2012, rad. 32058); en consecuencia, en desarrollo de este, se debe obrar bajo el

principio de lealtad procesal y con la diligencia debida.

80.- Analizada la decision cuestionada y los motivos de disenso, el asunto que debe

resolverse se concreta en establecer si fue acertada la determinacién del a quo cuando



rechazo por falta de descubrimiento: (i) el auto del 18 de febrero de 2020 proferido por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla en la que se decreté la preclusion de la
investigacion segquida a Orlando Anaya Duran; (ii) los testimonios de Orlando Anaya Duran,
Elvis Consuelo Gutiérrez y Orlando Garcia Medina vy; (iii) las peticiones elevadas a Nelson
Barrios, en calidad de Director del establecimiento carcelario de Valledupar, asi como la

respuesta que otorgd ese centro carcelario.

7.7.1.1. Auto del 18 de febrero de 2020 proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Barranquilla en la que se decretd la preclusién de la investigacién seguida a Orlando Anaya

Duran

81.- Previo a ello, se aclara que, si bien, el apoderado de José de Jesus Vergara Otero
presento apelacion frente a la inadmision de la providencia emitida por el Tribunal Superior
de Barranquilla, la Sala no examinara los argumentos expuestos por ese sujeto procesal,
por cuanto ese documento no fue enunciado ni solicitado por ese litigante o su representado
en la etapa procesal oportuna, de ahi que no cuente con legitimacién en la causa para

pretender la revision de la providencia respecto a la negativa de ese medio probatorio.

82.- Aclarado lo anterior, es oportuno sefalar que, en el presente caso, no existe discusion,
pues asi lo acepta el defensor de Rafael de Jesls Uribe Henriquez, que efectivamente no
descubrid, en la oportunidad procesal correspondiente, la referida determinacidn, pues, en
su criterio, no le era exigible descubrir ese medio probatorio, ya que para la fecha en que se

inicié la audiencia preparatoria, esa decision no habia sido proferida.

83.- En efecto, verificada la audiencia preparatoria llevada a cabo los dias 17 de febrero y
10 de marzo de 2020, la Sala advierte que el litigante no descubrid ni enuncié la providencia
proferida por el Tribunal Superior de Barranquilla. Posteriormente, en sesion del 20 de
mayo de 2021 se dio paso a las estipulaciones y las solicitudes probatorias, y en ese

escenario, el abogado de Uribe Henriquez postuld la admisidn del mencionado proveido.



84.- Recuérdese que la sancién por el incumplimiento del deber de revelacion de
informacién durante el procedimiento de descubrimiento a que hace mencion el articulo
346 de la Ley 906 de 2004, no sera aplicable cuando se acredite que la omision en el
descubrimiento se haya generado por causas no imputables a la parte afectada.
Igualmente, como lo tiene precisado la jurisprudencia «el rechazo no opera por mera

formalidad, sino que debe probarse la mala fe o incuria voluntaria»18.

85.- En este caso, no se observa que la falta de descubrimiento del precitado proveido
obedezca a una actuacién de mala fe o negligente por parte de la defensa, sino a una
situacién ajena a su voluntad, como lo es, la inexistencia de la determinacién confirmatoria
de la preclusion para la fecha en que se requirié a las partes para que se pronunciaran

frente al descubrimiento probatorio.

86.- Si bien, la existencia del proceso con radicado n.° 2019-00198 ya era conocida por el
representante de Rafael de Jesus Uribe Henriquez, la providencia de segundo grado que
resolvid precluir la investigacion seguida en contra de Orlando Anaya Duran acaecié con
posterioridad a la primera sesion de audiencia preparatoria -17 de febrero de 2020-, en
concreto, el 18 de febrero de 2020, es decir, un dia después. Por lo tanto, no era dable
exigirle al defensor que descubriera ese medio probatorio en dicha fecha, cuando ni siquiera

habia sido emitida la decision por parte del Tribunal Superior de Barranquilla.

87.- El recuento anterior descarta la consideracién de la primera instancia sobre un indebido
descubrimiento de este elemento, puesto que ese acto procesal lo realizé la defensa, luego
de conocer la existencia de la mentada decisién judicial, mientras alin se encontraba

vigente el tramite de la audiencia preparatoria.

88.- Alo anterior se suma que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de esta
Corporacién sobre el descubrimiento probatorio tiene sentado que no existe un Unico

momento ni una sola manera de suministrar a la contraparte las evidencias, elementos y



medios probatorios (CSJ AP3317-2018, 2 ago. 2018, Radicado 52478). Dicho precedente
sirve a la Sala para sefialar que el defensor de Uribe Henriquez no sorprendid a la fiscalia
porque si descubrié el elemento de juicio que utilizaria en el juicio oral, asi lo haya hecho en

la etapa de solicitud probatoria.

89.- Maxime cuando la determinacién proferida el 18 de febrero de 2020 por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Barranquilla ya habia sido puesta en conocimiento de los demas
sujetos e intervinientes procesales en la diligencia efectuada el 9 de septiembre de 2020.
En esa oportunidad, la defensa de Rafael de Jesus Uribe Henriquez solicité precluir la
presente investigacion por los delitos de falsedad ideoldgica en documento publico y
concierto para delinquir, con fundamento en ese proveido del cual corrié traslado a los

demas asistentes a la audiencia -solicitud preclusiva que se resolvié desfavorablemente-.

90.- Bajo tal derrotero, en el caso concreto, no se advierte un proceder malicioso del
defensor de querer sorprender a la parte acusadora, toda vez que el elemento de juicio
pretendido no existia en el transito juridico para la fecha en que se llevd a cabo el
descubrimiento probatorio, el cual, valga resaltar, anuncié y exhibié a la fiscalia en una
diligencia realizada antes de la fecha en que se dio traslado a las partes para que elevaran

las solicitudes probatorias.

91.- Asilas cosas, en el presente asunto no resulta procedente dar aplicacion a la sancién
por el incumplimiento del deber de revelacién de informacién durante el procedimiento de
descubrimiento de que trata el articulo 346 de la Ley 906 de 2004, lo que daria lugarala
revocatoria de la decisidon apelada, para decretar su admision, sino fuera porque su practica

se aprecia absolutamente intrascendente para los fines del proceso.

92.- Frente a la utilizacién de decisiones tomadas en otros despachos respecto a los hechos
objeto de juzgamiento que se postulan como medio probatorio, la Sala ha precisado que

estas carecen de la idoneidad para ser admitidas como pruebas, en la medida que con ellas



se pretende imponer valoraciones realizadas por otros jueces sobre los mismos hechos. En
efecto, las decisiones «proferidas en otros procesos y por otros jueces no se constituyen en
medios de prueba... Su valor probatorio es nulo frente al estudio al que esta obligado el juez
en virtud del principio de legalidad imperante en Colombia, y el juez solo esta atado en su
decisién a las pruebas que se debatan en el juicio oral, sin importar los medios de
conocimiento que se aportaron y debatieron en procesos diferentes al que esta juzgando»
(CS) SP4643, 8 sep 2021, rad. 54.693).

93.- En ese orden, la determinacién aportada no puede ser considerada como un elemento
de conviccion, independientemente, de que alli se haya concluido que no existié el hecho
juridicamente relevante referido a una reunién que, aparentemente, llevaron a cabo el 26 de
febrero de 2015, Anaya Duran, Enisberto José Maestre Fernandez -Secretario del Juzgado
13 Penal Municipal con funcién de control de garantias-, y Leisver Enrique Alvarez Vargas
-empelado del Centro de Servicios Judiciales-, en la que acordaron la asignacion de la
carpeta con radicado n.° 080016001067-201080076 al Juzgado Doce Penal Municipal con
funcién de control de garantias de esa ciudad, el que, para esa época era regentado por

José de Jesus Vergara Otero.

94.- Lo anterior, por cuanto el juzgador debe resolver este asunto con total autonomia e
independencia y con fundamento exclusivo en la ley y en las pruebas practicadas en su
presencia. Tal proveido representa un estudio y postura de los funcionaros que lo adoptaron
y no puede ser objeto de prueba, en tanto que admitirla significaria que al juez plural del
presente caso se le impondria la valoracion realizada por quien profiriéd aquella. De ahi que

lo procedente es mantener la negativa de esa prueba documental.

7.7.1.2. Testimonios de Orlando Anaya Duran, Elvis Consuelo Gutiérrez y Orlando Garcia
Medina -solicitados por la defensa de Rafael de Jesus Uribe Henriquez- y, las peticiones
elevadas al Director y al Coordinador de Sanidad de la Carcel y Penitenciaria con Alta y

Media Seguridad de Valledupar, asi como las respuestas que otorgaron esas dependencias



del centro carcelario -postulados por el apoderado de José de Jesus Vergara Otero-

95.- Frente al proceso de depuracidn probatoria que debe seguirse en la audiencia
preparatoria, como se dijo en el acapite 7.4. existe la necesidad de agotar las cuatro fases
consagradas en la ley: (i) descubrimiento; (ii) enunciacion, (iii) estipulacién vy, (iv) solicitud
probatoria, las cuales tienen una secuencia ldgica y razonable, debido a que el
descubrimiento precede a la enunciacién con el fin de evitar sorprender a la parte oponente
y a su vez, la enunciacidn antecede a la estipulacion, esencialmente, para conocer qué
hechos y circunstancias pueden darse como probados y por ende exceptuados del debate en

el juicio.

97.- Por su parte, el apoderado de José de JesUs Vergara Otero, respecto a las pruebas
documentales, enuncid diversos derechos de peticion dirigidos a multiples autoridades y
despachos, entre los que se encuentran, la Fiscalia Sexta Delegada ante el Tribunal de
Bogota, el Coordinador del Centro de Servicios Judiciales de Barranquilla, la Direccién
Seccional de Fiscalias de Bogota, el Fiscal Primero Delegado ante el Tribunal del Distrito
Judicial de Barranquilla, el Subdirector Seccional de Fiscalias en apoyo a la gestién del
Atlantico y el Consejo Seccional de la Judicatura del Atlantico, asi como las respuestas
otorgadas por esas dependencias.

98.- En esa medida, no se advierte que en la audiencia preparatoria y, en las especificas
fases del descubrimiento probatorio y enunciacién, los defensores hayan relacionado la
practica de las pruebas testimoniales -Orlando Anaya Duran, Elvis Consuelo Gutiérrez y
Orlando Garcia Medina- y documentales - peticiones dirigidas al Director y al Coordinador
de Sanidad de la Carcel y Penitenciaria con Alta y Media Seguridad de Valledupar y las
respuestas de ese establecimiento carcelario- que ahora discuten como admisibles, pues
limitaron su peticion a los elementos ya referenciados sin mencionar otros que considerara

convenientes para fortalecer su teoria del caso.



99.- De cara el debido proceso probatorio de esos elementos de conviccion se tiene que, en
ningln momento, los peticionarios las descubrieron y tampoco las enunciaron, cuando era
obligatorio para ellos, por lo que la aparicion de esas pretensiones demostrativas solamente
vino a darse en el espacio contemplado en la audiencia preparatoria para elevar solicitudes
probatorias. Asi lo aceptan sin reparos los recurrentes y eso puede apreciarse también de la

revision de los audios de la audiencia preparatoria.

100.- Esa omision es una circunstancia atribuible a la propia defensa, puesto que no existe
ninguna razén que haya sido comprobada en torno a que, pese al propdsito de los litigantes
de descubrir y enunciar esos medios de prueba, tales actos procesales no se hayan
consumado por situaciones fuera de la érbita de dominio y voluntad de aquellos. De hecho,
lo transcurrido en las sefaladas diligencias deja en evidencia que los censores ni siquiera

procedieron a mencionar la existencia de esos elementos probatorios.

101.- Lo expuesto, aunado a que en la preparatoria los aqui recurrentes no esbozaron
razones por las cuales deberia aceptarse un descubrimiento tardio, permite concluir que la
sancion dispuesta en el canon 346 es legal y adecuada. La misma esta prevista para la
violacion al deber de descubrimiento, pues debe recordarse que éste forma parte del debido
proceso probatorio. No se desconoce que al sustentar la alzada, el defensor de José de Jesus
Vergara Otero resaltd que desconocia las razones por las cuales su antecesor no descubrio
esos documentos, sin embargo, ese aspecto no fue mencionado en la sustentacién de la
solicitud probatoria de ahi que, atender, sin mayor rigor ese nuevo argumento, afectaria las

reglas del debate.

102.- En consecuencia, si se omite el descubrimiento de un medio de prueba, es imposible
para el juzgador decretar su practica en el juicio oral, pues con tal omision se afectan
principios como los de publicidad, lealtad, defensa, entre otros, por lo que le asistié razén
juridica al cuerpo colegiado cuando rechazd los testimonios de Orlando Anaya Duran, Elvis

Consuelo Gutiérrez y Orlando Garcia Medina -pedidos por la defensa de Rafael de Jesus



Uribe Henriquez- y, los derechos de peticidn dirigidos al Director y al Coordinador de
Sanidad de la Carcel y Penitenciaria con Alta y Media Seguridad de Valledupar, asi como las
respuestas que expidieron ese establecimiento carcelario -reclamados por el apoderado

de José de Jesus Vergara Otero-.
7.7.2. Solicitudes de exclusion probatoria
7.7.2.1. Actuacidén del agente encubierto

103.- Bajo el marco de la Ley 906 de 2004, que rige este asunto, el articulo 241 incluyd la
figura del analisis e infiltracion de organizacién criminal, la cual se dirige a determinar la
existencia de agrupaciones delictivas y conocer su estructura organizativa, la agresividad
de sus integrantes y los puntos débiles. Luego de lo cual, se ordenara la planificacién,
preparacidon y manejo de agentes encubiertos que la pueden infiltrar para obtener

informacién util a la investigacion.

104.- Dicha actividad tendiente a prevenir conductas delictuosas no puede obedecer al
capricho de quienes desempenen funciones de policia judicial respecto de simples
sospechas, sino que ha de ser el resultado del analisis de circunstancias objetivas que

permitan, al menos indiciariamente, justificar la incursién de la organizacion criminal.

105.- El articulo 242 ibidem establece que pueden actuar, como agentes encubiertos
funcionarios de policia judicial o particulares, quienes, en desarrollo de tal facultad, se
encuentran habilitados para intervenir en el trafico comercial; asumir obligaciones; ingresar
y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o imputado y;
realizar transacciones con éste. Todo ello con miras a obtener informacién Gtil a la

investigacion y, hallar elementos materiales probatorios y evidencia fisica.

106.- Para acudir a esta figura se debe contar con previa autorizacion del Director Nacional

o0 Seccional de Fiscalias a solicitud del fiscal que dirige la investigacioén, siempre con el



caracter teleoldgico de desarticular tales organizaciones, obtener evidencias y elementos

materiales probatorios.

108.- Los defensores reclaman la exclusion de la actividad del agente encubierto Leisver
Enrique Alvarez Vargas, tras afirmar que dicha labor investigativa, por una parte, no
contaba con autorizacion previa por parte de un juez de control de garantias y, por otra, que
no fue legalizada dentro del término legal. Esto Ultimo, por cuanto la actuacién del agente
encubierto finalizé el 26 de marzo de 2015 con la renuncia que presenté Alvarez Vargas

ese dia, empero, fue solo hasta el 10 de abril siguiente que la fiscalia solicitd el control
posterior, superando, de ese modo, el lapso de 36 horas dispuestos en el ordenamiento

legal.

109.- Descendiendo al caso concreto, conforme a la documentacion aportada por la fiscalia,

se advierte lo siguiente:

110.- El Director de Fiscalias Nacionales mediante resolucion del 29 de enero de 2015,
autorizé a la Fiscalia 6 Delegada ante el Tribunal Superior adscrita al Eje Tematico de
Corrupcién en la Administracion de Justicia de la Direccidon de Fiscalias Nacionales, para que
empleara a Leisver Enrique Alvarez Vargas -funcionario del Centro de Servicios Judiciales de
Barranquilla- como agente encubierto dentro de esta actuacién, por el término de tres
meses. Asimismo, se designé a Rafael Guillermo Calderdén Lépez, Subintendente de la

Policia Nacional, como agente de contacto. Dicha actividad inicié del 30 de enero de 2015.

111.- Através de formato de investigador de campo FP) 11 adiado 7 de abril de 2015 el
subintendente Rafael Guillermo Calderén Lopez, informa al Fiscal 6° Delegado ante el
Tribunal Superior de Bogotad adscrito a la Unidad de Fiscales para el Eje Tematico de
Corrupcién en la Administracion de Justicia, la entrevista realizada al agente encubierto y
los elementos materiales probatorios obtenidos en el desarrollo de esa actividad. Alli

también solicitdé que se examinara la posibilidad de cancelar la figura de agencia encubierta



ante la manifestacion realizada por el agente en torno al riesgo en el que se encontraba por

las funciones encomendadas.

112.- Finalmente, se tiene que el 10 de abril de 2015 se realizé la audiencia de control
posterior ante el Juzgado Dieciocho Penal Municipal de Bogotd, quien impartio6 legalidad a la
labor de la agencia encubierta y, ordené cancelar la figura en comento, ante la solicitud

elevada por la fiscalia.

113.- Pues bien, frente a la censura relacionada con la ausencia de autorizacién previa por
parte de un juez de control de garantias, es oportuno aclarar que dicha exigencia se
implementd a partir de la Sentencia de Constitucionalidad C-156-16 del 6 de abril de 2016,
bajo el entendido de que «las operaciones encubiertas impliquen el ingreso del agente a
reuniones en el lugar de trabajo o en el domicilio del imputado o indiciado, deben estar
precedidas de autorizacion del juez de control de garantias, y sin perjuicio del control
posterior». Por lo tanto, comoquiera que para la época en que se llevd a cabo la actividad
encubierta, es decir, el afio 2015, Unicamente, se contemplaba el control posterior de esa
labor, no es cierto que la fiscalia debiera contar con la autorizacién que echan de menos los

recurrentes.

114.- En cualquier caso, cabe precisar que, segun los documentos exhibidos, la Direccién de
Fiscalias Nacionales autorizé la actuacién del agente encubierto mediante la Resoluciéon n.°
016 del 29 de enero de 2015 ante solicitud elevada por la Fiscalia Sexta Delegada ante el

Tribunal Superior de Bogota.

115.- Por otro lado, los recurrentes sefalaron que el agente encubierto presentd renuncia el
26 de marzo de 2015 y, desde ese momento, comenzo a correr el término para el respectivo
control judicial. Empero, solo hasta el 10 de abril se realiz6 la revision judicial posterior, es
decir, cuando ya habia fenecido el lapso de 36 horas establecido en el articulo 242 de la Ley
906 de 2004.



116.- Verificada la documentacion aportada por la fiscalia se evidencia que la presunta
manifestacion de renuncia presentada por el agente encubierto, a que hacen referencia los
censores, se encuentra consignada en la entrevista practicada por Rafael Guillermo
Calderon Lépez, Subintendente de la Policia Nacional al agente encubierto Lesiver Enrique

Alvarez Vargas.

117.- En esa diligencia se obtuvo informacién y los elementos materiales probatorios
recolectados en el desarrollo de la actividad encubierta. De igual forma, Alvarez Vargas
puso en conocimiento el estado de riesgo en el que se hallaba y expresé que no deseaba

continuar con esa labor.

118.- Contrario a las afirmaciones realizadas por los impugnantes, la entrevista no da
cuenta de una renuncia formal por parte del agente, lo que pretende es dejar constancia de
lo sucedido en el cumplimiento de la operacién que esta llevando a cabo y propone estudiar
la posibilidad de cancelar la figura de agente encubierto. Dicha situacién fue informada por
el agente de contacto al fiscal del caso, a través del formato del investigador de campo n.°
S-2015-1054-DIJIN del 7 de abril de 2015.

119.- Sin embargo, no reposa en la documentacion allegada por la fiscalia o la defensa
algln escrito o memorial en el que el agente encubierto formalizara la renuncia ante la
Fiscalia Sexta Delegada ante el Tribunal Superior de Bogotd o la Direccién Nacional o

Seccional de Fiscalias.

120.- Tanto asi, que en el acta donde se protocolizé la culminacidn de la actividad realizada,
firmado por Leisver Enrique Alvarez Vargas y el agente contacto Rafael Guillermo Calderén
el 10 de abril de 2015, se consignd que «como se informo via celular y mediante mensajes
de texto la figura de agente encubierto culminé el dia 10 de abril de 2015, luego de que se
llevara ante el Juez Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias, quién avalé la

actuacién y la cancelacién de la citada actividad», sin que se registrara alguna observacion u



oposicidon por parte de quien desarrolld la actividad encubierta.

121.- Asi pues, teniendo en cuenta que la actividad investigativa inicié el 30 de enero de
2015 y no se presentd una renuncia formal por parte del agente en cuestidn, se entiende
que la misma finiquité el 10 de abril de ese mismo afio con la correspondiente suscripcion
del acta de finalizacién. Es decir, antes de los tres meses fijados en la resolucién proferida

por la Direccidén de Fiscalias Nacionales.

122.- Asimismo, se tiene que el término de 36 horas dispuesto en el articulo 242 del Codigo
de Procedimiento Penal para realizar la revisidn de legalidad formal y material ante un juez
de control de garantias se empieza a contar desde cuando finalice la operacién encubierta.
Dicho lapso no se superd en tanto que la audiencia de control posterior se realizd ese
mismo 10 de abril ante el Juzgado Dieciocho Penal Municipal de Bogota, quien declard la
legalidad del procedimiento y ordend cancelar la continuacion de la figura del agente

encubierto.

123.- Conforme con lo expuesto, la Sala estima que no le asiste razén a los recurrentes,
puesto que no es cierto que la agencia encubierta hubiera finalizado el 26 de marzo de
2015, con la manifestacién realizada por Leisver Enrique Alvarez Vargas. Por el contrario,
se evidencia que aquella actividad se terminé el 10 de abril de 2015 dentro del término de
tres meses autorizado para ello. En esa misma fecha, los resultados de la operacién fueron

legalizados ante un juez de control de garantias.

124.- Por lo tanto, acorde con lo sefialado por la fiscalia y el representante del ministerio
publico, en este caso no es aplicable la exclusidn solicitada por los defensores, toda vez que
se cumplieron los requisitos exigidos para esta figura. En consecuencia, la decision del

Tribunal, en ese punto serd confirmada.

7.7.2.2. Contenido de las llamadas interceptadas e incorporadas dentro del radicado
080016001256201300073



125.- José de Jesus Vergara Otero solicitd la exclusion de ese elemento de conviccidn, tras
asegurar que las interceptaciones se realizaron al interior de otra actuacién, por lo que se
constituyen en pruebas trasladadas, las cuales no estan permitidas en el sistema previsto
en la Ley 906 de 2004. Ademas, indica, fueron legalizadas con vicios de ilicitud, por cuanto
los interlocutores de las llamadas intervenidas, aparentemente, son el alli procesado Jairo
Humberto Rada Atencia y su defensor Gabriel Ramos Fontalvo, en claro desconocimiento
del inciso tercero del articulo 235 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual establece que

«por ningun motivo se podra interceptar las conversaciones del defensor».

126.- Igualmente, indicéd que Rada Atencia se allané a los cargos atribuidos, razén por la
que no se determiné la autenticidad del contenido de esas conversaciones, pues no se

establecié probatoriamente que estas personas, realmente, fueran los interlocutores.

127.- Al respecto, se debe recordar que, si bien, la Corte ha establecido que en la
sistematica de la Ley 906 de 2004 no es viable la prueba trasladada, principalmente, porque
irfla en contravia de los principios de contradiccion e inmediaciéonl9, tampoco ha cercenado
la posibilidad del ingreso de medios de prueba usados en otras actuaciones, siempre y
cuando se respete el debido proceso probatorio. En concreto, en la decision AP5785-2015,
Rad. 46153, la Sala indico lo siguiente:

«...Si una parte considera pertinentes los medios de prueba usados en otra actuacion, debe
agotar los tramites atinentes al debido proceso probatorio. A manera de ejemplo, si en el
otro proceso declararon testigos, debe solicitarlos como prueba para que su contraparte
tenga la posibilidad de ejercer a cabalidad los derechos de contradiccién y confrontacion; si
el testigo no puede ser ubicado, fallecié o se encuentra en alguno de los presupuestos del
articulo 438, debe sustentar la causal excepcional de admisién de prueba de referencia; si
pretende aducir como prueba un documento o una evidencia fisica utilizado con el mismo
fin en un proceso diferente, debe cumplir con el deber de autenticarlos. Lo anterior sin

perjuicio de la obligacién de cumplir todos los requisitos generales para la admision de la



prueba: descubrimiento, solicitud de decreto a partir de la explicacion clara y concisa de la

pertinencia, etcétera».

128.- En este evento, la fiscalia aporté el informe de investigador de campo FPJ11 del 17 de
julio de 2015, rendido por el investigador Elkin Fabian Bardn. Alli expone que, en
cumplimiento de orden de policia judicial del 8 de julio de 2015, realiz6 la transliteraciéon de
los audios que se encontraban dentro del CD que fue allegado por Christian Pabdn
Rodriguez funcionario de la SIJIN de Barranquilla, luego de la inspeccién practicada al
expediente n.° 080016001256201300073 adelantado por la Fiscalia Segunda Especializada
de Barranquilla en contra de Jairo Humberto Rada Atencia. El contenido de ese elemento
esta relacionado con la interceptacién de unas lineas telefénicas efectuadas al interior de

ese proceso.

129.- Asi, no existe duda de que las interceptaciones referidas por el censor no se
ordenaron ni se realizaron al interior de esta investigacién, sino que se practicaron en el
radicado n.° 080016001256201300073. No obstante, tales documentos no pueden
considerarse como prueba trasladada, dado que se trata de pruebas documentales que
fueron recaudadas a través de la Sijin de Barranquilla en cumplimiento de una orden de
policia judicial, y seran introducidas con el testimonio del investigador Elkin Fabian Baron

que participd en su recoleccion -CSJ SP 21 sep. 2011, rad. 37205-.

130.- Asi mismo, se tiene que el delegado de la fiscalia aclard que dichas interceptaciones
fueron objeto de control posterior dentro del asunto n.° 080016001256201300073, para lo
cual presenté copia de las actas de las diligencias reservadas celebradas los dias 11 de
diciembre de 2013, 18 de febrero, 24 de octubre y 25 de noviembre de 2014, respecto de

los abonados telefénicos intervenidos.

131.- Por otra parte, respecto al reproche formulado por el procesado José de Jesus Vergara

Otero relacionado con la ilicitud del medio probatorio, cabe recordar, conforme con la



prohibicion establecida en el inciso tercero del articulo 235 de la Ley 906 de 2004, que el
fundamento juridico de dicha proscripcion normativa es salvaguardar la confidencialidad de
las conversaciones entre el abogado y su cliente, lo cual constituye manifestacién

equitativa del ejercicio del derecho de defensa.

132.- Dichas comunicaciones encuentran especial proteccion legal y constitucional al punto
que, de traspasar esa frontera desde la perspectiva probatoria por agentes del Estado, el
resultado de la prueba acopiada no puede ser en ningin momento considerado como un

elemento legitimo, susceptible de valoraciéon probatoria.

133.- Acorde con ello, para la Sala es claro que, en este caso, tal como la alega José de
Jesus Vergara Otero, la precitada reserva legal resulta aplicable, dado que los interlocutores
de esas comunicaciones son el alli procesado y el profesional del derecho que ejercid su
defensa técnica. En efecto, como lo reconoce la propia fiscalia, las personas que
participaron en las llamadas interceptadas al interior del radicado n.°
080016001256201300073, son Jairo Humberto Rada Atencia - quien estaba siendo

investigado- y su defensor Gabriel Ramos Fontalvo.

134.- En ese orden, es evidente que esa actividad investigativa desbordd los limites
constitucionales y legales previstos en el articulo 29 de la Constitucién Politica y en el canon
235 de la Ley 906 de 2004, pues de ellos se vislumbra no solo la vulneracién de los
derechos fundamentales del alli acusado, sino también la afectacidon del secreto profesional,
a cuya orbita de proteccion se acoge la confidencialidad de las conversaciones cliente-

abogado.

135.- Bajo ese contexto, la Corte identifica que se trata de una prueba cubierta por el
derecho a la reserva de las comunicaciones cliente-abogado, por lo cual se debe excluir del
juicio en procura del amparo de los derechos a la defensa y al debido proceso, y su

expresion a través de la confidencialidad que determina el secreto profesional.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

136.- En ese sentido, se equivoco el Tribunal al considerar que la prohibicién normativa no
tenia cabida en este caso, bajo el supuesto de que la linea telefénica intervenida no era la
del profesional del derecho, sino la de su asistido. Pues, como se dijo en el acapite 7.6, la
garantia constitucional que cobija a un procesado de comunicarse confidencialmente -libre y
privadamente- con su abogado, implica que las conversaciones que aquellos sostengan no
pueden ser interceptadas por ninglin motivo, con independencia, de que el abonado celular
afectado con la medida de control pertenezca al implicado o su defensor. Recuérdese que la
finalidad de la mencionada garantia es excluir la posibilidad de extender el alcance de las

interceptaciones a tan especial esfera de comunicacién.

137.- Ahora bien, el hecho de que las interceptaciones se hayan practicado al interior de
otra actuacién y los interlocutores de las llamadas intervenidas no sean los aqui acusados,
no significa, en modo alguno, que la ilicitud de esa prueba no resulte predicable en este
proceso, puesto que al haber sido obtenida con violacién del debido proceso es nula de
pleno derecho, a voces del articulo 29 de la Constitucién Politica. En efecto, los elementos
de prueba que se hayan recaudado con vulneracidn de las garantias constitucionales se
reputan inexistentes y no podran ser luego admitidos como prueba, ni mucho menos
valorados como tal, indistintamente de que ese medio probatorio se hubiera producido en

otra causa.

138.- Asimismo, pese a que la fiscalia destaco que, en las precitadas conversaciones se
hace referencia a actividades judiciales relacionadas con un tercero y no se abordaron, en
ningln momento, temas referidos a la estrategia defensiva o a la responsabilidad penal del
alli procesado, este argumento no es de recibo, por cuanto la norma tomada como referente
de actividad la procesal no contempla ninguna excepcion a la proteccion de las
conversaciones de los abogados defensores con sus clientes, de ahi que no tenga el

intérprete por qué realizarlas.

139.- Por lo expuesto, se revocara la decisién impugnada, bajo el entendido de que se



avizora un vicio de ilicitud que justifica la exclusién probatoria de la transliteracién efectuada
a las lineas interceptadas dentro del radicado n.° 080016001156201300073.

7.7.3. Inadmision de las pruebas de interés comun

140.- En esta ocasion, el Tribunal Superior de Barranquilla inadmiti6 las declaraciones de
Roberto Mario Mercado, Rafael Guillermo Calderdn Lépez, David Hassan Saade, Jairo

Humberto Rada, Lisseth del Carmen Ayus y Gabriel Ramos Fontalvo como pruebas de
interés comun para los defensores, tras considerar que no expusieron las razones por las

que el contrainterrogatorio no les bastaba para abordar los temas que les interesaba.

141.- En ese contexto, la Sala examinara la justificaciéon efectuada por la parte recurrente al
momento de solicitar las pruebas de interés comuin, para determinar si, como lo alega, el A

quo se equivoco al negar su decreto probatorio.

142.- Antes de ello, se aclara que, si bien, el apoderado de José de Jesus Vergara Otero
presentd apelacién frente a la inadmisién de la declaracién de Roberto Mario Mercado, la
Sala no examinara los argumentos expuestos por ese sujeto procesal, por cuanto ese
testimonio no fue enunciado ni solicitado por ese litigante o su representado en la etapa
procesal oportuna, de ahi que no cuente con legitimacion para recurrir la decision respecto

a ese medio probatorio.

143.- Asi pues, frente a Roberto Mario Mercado, el representante de Rafael de Jesus Uribe

Henriquez indicé que

(...) este era empleado también del centro de servicios judiciales y era el encargado del
reparto y asignaciones de las audiencias preliminares, con éste, como sabemos nuevamente
el tema de pruebas se centra precisamente en una supuesta manipulaciéon del reparto o de
la asignacion de estas audiencias preliminares, el sefior Roberto Mario Mercado, como

encargado de tal funcién dentro del Centro De Servicio demostrara que jamas recibi6é una



orden y dara luces mejor si recibié o no una orden del juez coordinador del doctor Rafael
Uribe para la asignacion especifica de una audiencia preliminar o de audiencias preliminares
en casos concretos (...) mientras estuvo encargado de la asignacion del reparto, es testigo
directo respecto de los hechos imputados o acusados por parte de la fiscalia y circunstancias
relativas a la asignacion de una eventual conducta punible por parte del doctor Rafael Uribe

como juez coordinador de Centro de Servicio.

144.- Por su parte, el defensor del procesado José de Jesus Vergara Otero, destacé respecto
a David Hassan Saade que era el Coordinador del Centro de Servicios Judiciales de
Barranquilla y servira para probar que su patrocinado, en su condicién de juez de control de
garantias, jamas fue a la oficina a proponerle un negocio u ofrecerle dinero, por lo que tiene
una relacién directa para empezar a derruir el cargo de concierto para delinquir. En cuanto a
Jairo Humberto Rada resaltd que «es la persona que presuntamente estaba privada de la
libertad (...) pero esas interceptaciones telefénicas donde presuntamente se iba a dar
dinero a un fiscal y a un juez, este ciudadano fue entrevistado por Misael Castro, tengo las
entrevistas para que precisamente se tengan para refrescar memoria y para impugnar
credibilidad, voy a darle traslado y obviamente es un testigo fundamental para la defensa
como quiera que él ha sostenido que lo narrado por la sefiora STEFFY DIAZ es

completamente falso».

145.- En ese sentido, la Sala constata que los apoderados judiciales de Rafael de Jesus Uribe
Henriquez -respecto a Roberto Mario Mercado- y José de Jesus Vergara Otero -frente a
David Hassan Saade y Jairo Humberto Rada- hicieron alusién a la necesidad de practicar el
interrogatorio directo de estos testigos para desvirtuar hechos juridicamente relevantes de
la acusacion, demostrar la ajenidad de sus representados en torno al entramado criminal
que manipuld el sistema de reparto y, que jamas recibieron dineros para revocar medidas
de aseguramiento. Ademas de mencionar lo que le interesaba averiguar frente a cada

testigo, de acuerdo con su teoria del caso.



146.- Lo anterior, revela la estrategia disimil perseguida por la defensa con la prueba
testimonial, respecto de la planteada por la Fiscalia, razon suficiente para considerar
cumplida la carga de argumentacién requerida para acceder a la pretensién probatoria del

impugnante, pues ya se ha dicho que:

“[...] esindudable que, bajo las reglas del sistema penal acusatorio, es valido que un mismo

testigo concurra al juicio bajo la doble connotacién de prueba de cargo y de descargo.

Se permite, entonces, que fiscalia y defensa ejerzan el interrogatorio directo respecto de un
mismo declarante, sin que ello dé lugar a que el tramite pueda calificarse como repetitivo o
dilatorio de la actuacién, pues para tal efecto, resulta del todo necesario que cada una de
las partes, conforme su particular teoria del caso, presente una argumentacion completa y
suficiente que justifique los presupuestos establecidos para el decreto y practica de dicho

elemento de conviccion.

En todo caso, conviene precisar, las partes estan dotadas de herramientas juridicas que
permiten controlar los interrogatorios. Asi, de advertirse hipotéticamente que algunas
preguntas son innecesarias, repetitivas o inutiles, podran objetarlas y evitar que el trdmite
se dilate injustificadamente” (CS) SP, 17 jul. 2019, rad. 55136).

147.- Para la Sala, la defensa expuso una argumentacién completa y apta para justificar los
presupuestos necesarios del decreto y practica de los referidos elementos de conviccion. En
ese sentido, se revocara parcialmente la inadmisidn respecto de los testimonios anotados, y

en su lugar la defensa podra ejercer el interrogatorio directo.

148.- Sin embargo, no acontece lo propio con los testimonios de Lisseth del Carmen Ayus,
Gabriel Enrique Ramos Fontalvo y Rafael Calderdn Lopez, los cuales fueron deprecados por
el apoderado de José de Jesus Vergara Otero, en tanto que no se precisaron dichos
requisitos con el debido rigor. Ademas, el impugnante no aporté nada distinto de lo anotado

por la fiscalia al momento de justificar la pertinencia de esas declaraciones, sin que pueda



tenerse el recurso como la oportunidad para subsanar la escasa argumentacion de

justificacién.

149.- Véase que, en la oportunidad procesal pertinente, el abogado refirié que Lisseth del
Carmen Ayus depondria sobre la carpeta con dinero que recibid por parte de uno de los
funcionarios del Centro de Servicios Judiciales y aclararia si Vergara Otero tuvo relacion con
esa situacién o si en algin momento hablé con ella. Respecto a Gabriel Enrique Ramos
Fontalvo afirmé que lo requiere para indagarlo sobre la sindicacién que realizd en contra de
su prohijado relacionada con las aparentes sumas econémicas que le entregd a aquél.
Frente a Rafael Calderdn Lépez precisé que, como lider de la investigacion, es fundamental
para su teoria del caso, puesto que podra «preguntarle acerca de esa misién a efectos de

qué resulte mas creible la teoria de la defensa que presentard en el inicio del juicio oral».

150.- La precaria y lacdnica explicacion que realizé el apoderado al tratar de justificar estas
pruebas no permitia que las mismas fueran decretadas, de ahi el acierto del a quo. Valga
recordar que «no es que le esté vedado al defensor acudir a la practica del testimonio
comun, pero si lo hace debe tener en cuenta que le asiste el deber de agotar una
argumentacion completa y suficiente que le permita entender al juez de la causa por qué el
contrainterrogatorio no sera idoneo ni suficiente para satisfacer las pretensiones
probatorias, encaminadas a sustentar la teoria del caso.» (CS), AP, 21 may. 2014, rad.
42864).

151.- En este evento, lo que se observa es el afan del recurrente para que se decreten de
forma directa dichos testimonios de cargo, sin que aporte argumentos serios y fundados que
permitan pensar que sus inquietudes no seran resueltas en el interrogatorio cruzado
impulsado por la fiscalia. Es que no se trata de ordenar una prueba comun, en este caso de
caracter testimonial, por el simple prurito de su solicitud, maxime si se tiene en cuenta que
en el argumento de pertinencia presentado por la defensa no se advierte un sustento de

interrogatorio directo sustancialmente diferente al planteado por la Fiscalia, motivo por el



cual no se admite en esas condiciones.

152.- Recuérdese que, en favor de la defensa, no existe «una especie de “presuncién de
pertinencia, conducencia o utilidad” de unas particulares pruebas que reclama, por el solo
hecho de que la fiscalia las pidi6é en primer lugar»20, pues asi no lo contempla las reglas de
la Ley 906 de 2004, por el contrario, en aras de la coherencia del sistema la carga
argumentativa que debe respaldar la solicitud de la prueba resulta mas rigurosa, dado que
se trata de la nueva presentacion de un testigo que ya declaré a instancia de la fiscalia y

con la posibilidad de contradiccion de la defensa.

153.- Ante ese panorama, la decisién adoptada por el Tribunal de Barranquilla de inadmitir
los testimonios de Lisseth del Carmen Ayus, Gabriel Enrigue Ramos Fontalvo y Rafael
Calderon Lopez solicitados por el defensor de José de JesUs Vergara Otero fue acertada.

Por consiguiente, la Sala procedera a su confirmacién.

154.- Conforme a lo expuesto, la Sala revocara parcialmente la decisiéon apelada, para en su
lugar, decretar como prueba interés comun los testimonios de Roberto Mario Mercado,
David Hassan Saade y Jairo Humberto Rada. El primero para la defensa de Rafael de Jesus
Uribe Henriquez y los siguientes para la defensa de José de Jesus Vergara Otero, por cuanto
los apoderados judiciales cumplieron con la carga argumentativa necesaria para el decreto

de los referidos elementos de conviccion.

155.- De otra parte, se excluiran del juicio las transliteraciones de las comunicaciones
interceptadas e incorporadas dentro del radicado 080016001256201300073, por cuanto se
trata de una prueba ilicita en la medida que se vulnerd el derecho a la reserva de las

comunicaciones cliente-abogado.
156. En lo demas, la providencia sera confirmada puesto que:

156.1 Si bien, no era aplicable la sancidn dispuesta en el articulo 346 para el auto del 18 de



febrero de 2020 proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla, dicho

medio de conviccidn carece de la idoneidad necesaria para ser admitido como prueba

156.2. Los defensores no descubrieron ni enunciaron en la etapa procesal adecuada los
testimonios de Orlando Anaya Duran, Elvis Consuelo Gutiérrez y Orlando Garcia Medina -
pedidos porla defensa de Rafael de Jesus Uribe Henriquez- y, los derechos de peticion
dirigidos al Director y al Coordinador de Sanidad de la Carcel y Penitenciaria con Alta y
Media Seguridad de Valledupar, asi como las respuestas que expidid ese establecimiento
carcelario -reclamados por el apoderado de José de Jesus Vergara Otero-, por lo que no

es viable decretar su practica en el juicio oral;

156.3. La figura del agente encubierto cumplié los requisitos legales para ser admitida
como elemento material probatorio, atendiendo que la operacién contaba con la
autorizacién respectiva y, los resultados fueron legalizados oportunamente ante un juez de

control de garantias.

156.4. Finalmente, los censores no acreditaron la pertinencia de las demas pruebas de

interés comun solicitadas.
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal,
RESUELVE

Primero: Revocar parcialmente el proveido del 5 de septiembre de 2022 emitido por la la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial Barranquilla y en su lugar: (i) decretar
como prueba interés comun los testimonios de Roberto Mario Mercado, David Hassan
Saade y Jairo Humberto Rada -el primero para la defensa de Rafael de Jesus Uribe
Henriquez vy los siguientes para la defensa de José de Jesus Vergara Otero y; (ii) excluir las
transliteraciones de las comunicaciones interceptadas e incorporadas dentro del radicado
080016001256201300073.



Segundo: Confirmar en lo demas la determinacién apelada.
Tercero. Contra esta decisién no proceden recursos.
Comuniquese y cimplase

Hugo Quintero Bernate

presidente

Myriam Avila Roldan

Fernando Bolanos Palacios

Gerson Chaverra Castro

Diego Eugenio Corredor Beltran



Luis Antonio Hernandez Barbosa

Fabio Ospitia Garzon

Carlos Roberto Solérzano Garavito

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria

1 Esta Sala mediante auto del 25 de enero de 2017 accedid a la ruptura de

unidad procesal, y ordend abrir un nuevo radicado en contra de los acusados Edwin
Ricardo Volpe Iglesias y Gloria Amparo Giraldo Ruiz.

2 A partir del minuto 08:50

3 A partir del minuto 24:45

4 A partir del minuto 39:40

5 Cfr. Carpeta de la audiencia, a partir del minuto 08:50. Expediente virtual

59986.

6 Cfr. Carpeta 5. Ibidem.

7 Cfr. Providencia del del 21 de abril de 2021de la Sala de Conjueces del

Tribunal de Barranquilla.



8 Cfr. Sesidn de audiencia fecha 22 de mayo de 2021, récord 00:14:28 y
sgtes.

9 Cfr. Sesidn de audiencia fecha 22 de mayo de 2021, récord 00:49:40y
sgtes.

10 Cfr. Sesién de audiencia fecha 22 de mayo de 2021, récord 01:00:11y
sgtes.

11 La determinacidn se ley6 en audiencia, pero no existe texto del
contenido.

13 Cfr. Audiencia de sustentacién del 22 de julio de 2021, récord

01:20:17-1:54:22.

14 Cfr. Se cita: «CSJ SP, 2 mar. 2005, rad. 18103; SP, 19 jul. 2009, rad.
31073; SP, 12jul. 2009, rad. 26836 y; SP, 5 ago. 2014, rad. 43691».

15 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. Entrada
en vigor para Colombia el 18 de julio de 1978, en virtud de la Ley 16 de 1972.

16 Aprobado por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de la
Naciones Unidas el 17 de julio de 1998. Entrada en vigor para Colombia el 12 de
noviembre de 2002, segln la Ley 742 de 2002, declarada exequible mediante
sentencia C-578 de 2002.

17 Cfr., entre otras, C. Const., sent. C-290/12. Asi mismo, CS] SP 31.10.12,
rad. 34.494 y 05.11.08, rad. 29.053.

18 CSJ AP3300-2020. 25 nov. 2020, Rad. 56650



19 CS) AP3401-2017, Rad. 50275, entre otras.

20 CSJ, AP, 21 mayo 2014, rads. 42864



