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Medellin, veintisiete (27) de septiembre de dos mil veintitrés (2023). Fecha

de lectura.

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica
del acusado JOSE DAVID CASAS OSORIO, en la audiencia preparatoria presidida por
la Juez Veinte Penal del Circuito de Medellin, en la cual se solicitaron algunas pruebas

testimoniales, de las cuales una no fue decretada.

1. ANTECEDENTES FACTICOS

Los hechos se presentaron en la carrera 112A No. 39A-63, barrio La Independencia
San Javier del Municipio de Medellin, donde reside el menor 1.5.H.C de 5 aios, junto
a su madre y hermanos, habitaciéon que con frecuencia visitaba JOSE DAVID CASAS
OSORIO, primo de esta sefiora, quien en 6 oportunidades le realizd tocamientos
libidinosos al pene del nifio citado, con manos y boca, lo que ocurria en las noches
cuando se metian debajo de las cobijas, lo cual sucedio hasta el mes de marzo del
2018.
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2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Ante el juez 25 penal municipal con funciones de control de garantias de Medellin
se realizo la audiencia de formulacién de imputacién en contra del sefior JOSE DAVID
CASAS OSORIO, por el delito de actos sexuales con menor de catorce anos,
agravados por la confianza, en concurso homogéneo y sucesivo, en nimero de 6
(articulos 209 y 211.2 del Cédigo Penal concordados con el articulo 31 ibidem),
cargos que no fueron aceptados por el imputado. El procesado actualmente esta en

libertad, sin medida de aseguramiento.

El 6 de febrero del 2021, la fiscalia presentd escrito de acusacion por los delitos
imputados, cuyo conocimiento le correspondio, por reparto, al Juzgado 20 Penal del
Circuito de Medellin, donde después de varios aplazamientos se realizd la audiencia
de acusacidon, momento en el cual se relacionaron todos los elementos materiales
probatorios que el ente acusador hara valer en juicio, de los cuales dio traslado a la

defensa conforme al articulo 344 del CPP.

Posteriormente, tras multiples aplazamientos, se inicié la audiencia preparatoria,
momento en el cual se decidio sobre la practica de las pruebas solicitadas por fiscalia
y defensa, a quienes se les admitieron todas las pedidas, excepto el testimonio de
la profesora MARIA LUCELLY GARCIA GARCIA, por falta de carga argumentativa
sobre su pertinencia y utilidad, frente a esta decision la defensa interpuso el recurso

de apelacion.
3. DECISION APELADA

En punto a la solicitud de la defensa de incorporar el testimonio de la docente Maria
Lucelly Garcia, profesora del menor presuntamente ofendido, considerd la juez que
los argumentos sobre pertinencia y utilidad fueron insuficientes, no siendo posible
establecer, teniendo en cuenta la intervencién del abogado defensor, qué relacion
pudiese tener las manifestaciones que realizara la testigo en sede de juicio oral, en
cuanto a lo que es objeto de debate, sin advertirse como con este testimonio se
hara mas o menos probable la responsabilidad penal del ciudadano procesado;

simplemente advirtid el togado que después de la madre, la docente era quien mas
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compartia con el pequefio, razon por lo cual no se accede a la practica de esta

prueba por cuanto no se presento la carga argumentativa para su decreto.
4. ARGUMENTOS DE LA APELACION

El defensor del acusado considera que el interrogatorio que se le hizo a la docente
hace parte del proceso, en este hace algunas manifestaciones respecto del
comportamiento del menor, las cuales resultan de suma importancia y pertinentes
para la defensa. Aduce que en algunos casos la defensa se abstiene de argumentar
pues le da herramientas a la contraparte que no le conviene presentar, siendo esta
la razdn por la cual no se argumento suficientemente, pero existen elementos que
definitivamente denotan la necesidad de esta prueba. Agrega que no es una prueba
comun y, como se dijo, es la persona que mas compartia con el nifio fuera de la
mama, teniendo conocimiento sobre el comportamiento y estado de animo, y si este

habria cambiado luego de los supuestos hechos perpetrados.
5. ARGUMENTOS DE LOS NO RECURRENTES

5.1. La fiscalia, como sujeto procesal no recurrente, advierte que en cuanto a la
profesora Maria Lucelly Garcia, no puede ser un argumento de la defensa el indicar
que no va a expresar cuales son los motivos para escucharla porque de pronto se
pondria en conocimiento para donde dirige la prueba, siendo este exactamente el
momento de indicar que es lo que busca con el testigo, lo cual no puede ser oculto,

tampoco hizo traslado de ningln elemento que soportara esa necesidad del testigo.

5.2. La procuradora, como no recurrente, expresa que las etapas son preclusivas
en esta sistematica y la oportunidad de argumentar era cuando se hizo la peticion
probatoria, en ese sentido ninguna informacién entregd sobre la conducencia y

pertinencia de la versidn de la profesora.
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El Tribunal es competente para conocer de la decision adoptada por el a guo, de

conformidad con los articulos 34-1 y 177-4 de la Ley 906 de 2004, la cual es objeto
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de inconformidad por parte de la defensa, ante la inadmision del testimonio de la

docente Maria Lucelly Garcia Garcia, solicitada por la defensa.

Acorde al problema juridico planteado a la Sala en esta oportunidad, es menester
indicar que en la etapa de juzgamiento penal le corresponde al juez de conocimiento
ponderar las diferentes solicitudes probatorias atendiendo a los requisitos esenciales
que deben cumplir para su decreto, como pertinencia y admisibilidad, asi como las
reglas para su practica acorde a la naturaleza del elemento solicitado y los principios
que rigen en materia de pruebas: publicidad, inmediacion, contradiccion,

concentracion etc.

Segun la dinamica contemplada en el sistema penal acusatorio, es en la audiencia
preparatoria donde las partes deben hacer las solicitudes de pruebas que habran de
practicarse en el juicio oral, siendo esta la oportunidad procesal' para hacer las
peticiones probatorias orientadas a llevar al conocimiento del juez, mas alla de toda
duda razonable, sobre los hechos y las circunstancias materia del juicio que permitan
establecer la responsabilidad penal del acusado como autor o participe de los

Mmismos.

Al respecto vale la pena recordar que el canon 375 del Codigo de Procedimiento

Penal prevé:

"Pertinencia. El elemento material probatorio, la evidencia fisica y el medio de prueba
deberan referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias relativos a
la comision de la conducta delictiva y sus consecuencias, asi como a la identidad o a
la responsabilidad penal del acusado. También es pertinente cuando solo sirve para
hacer mds probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias
mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.”

Acudiendo a una definicidn dogmatica a nivel nacional del concepto de pertinencia,
tenemos que: "es /a adecuacion entre los hechos gue se pretenden llevar al proceso
y los hechos que son tema de la prueba en éste. En otras palabras, es la relacion de

facto entre los hechos gue se pretenden demostrar y el tema del proceso. ?

! Con los eventos excepcionalisimos de la prueba anticipada y las facultades también excepcionales
que se atribuyen al Ministerio Publico en materia probatoria conforme al inciso final del articulo 357.
2 JARIO PARRA QUIJANO. Manual de Derecho Probatorio. Decimoctava Edicion. Ediciones del
Profesional Ltda, 2013, pag. 145.
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Desde esa perspectiva, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido® que la
procedencia de la prueba se encuentra vinculada a las exigencias de conducencia,

pertinencia, racionalidad y utilidad, sefalando:

“La conducencia "supone gue la préctica de la prueba solicitada es permitida por la ley
como elemento demostrativo de la materialidad de la conducta investigada o la
responsabilidad del procesado’.

La pertinencia "apunta no unicamente a su relacion con el objeto de investigacion y
debate, sino a que resulte apta y apropiada para demostrar un topico de interés al
tramite”.

La racionalidad del medio probatorio "tiene que ver con la viabilidad real de su practica
dentro de las circunstancias materiales que demanda su realizacion”.

Y la utilidad de la prueba "se refiere a su aporte concreto en punto del objeto de Ia

investigacion, en oposicion a lo superfluo e intrascendente”.”
Descendiendo al caso en concreto, entiende esta Sala que el problema juridico se
contrae a la inadmision del testimonio de la docente Maria Lucelly Garcia Garcia,
esto por cuanto dentro de las razones del recurso de alzada no se evidencia reparo

alguno frente a los demas topicos de la decision.

El argumento principal de la juez a guo es que la defensa no establecid qué relacion
pudiera tener las manifestaciones que realizara la testigo en sede de juicio oral, en
cuanto a lo que es objeto de debate, sin advertirse como con ese testimonio se hara
mas o menos probable la responsabilidad del ciudadano procesado, es decir no

cumplié con la carga argumentativa de pertinencia y utilidad.

Al escuchar los registros de audio de la audiencia preparatoria, observa la Sala que
efectivamente al hacer la solicitud probatoria del testimonio de la sefiora Maria
Lucelly Garcia Garcia, el defensor sélo se limitd a sefialar: “e/ testimonio de la sefiora
Maria Lucelly Garcia Garcla, pues era la profesora del menor, también es
conducente, pertinente y util en el sentido en que €ella después de la mama, era la

persona que mas compartia con e/ menor, eso es todo seforia”.

3 Autos del 17 de marzo de 2004 y 22 de abril de 2009, Radicados 22.953 y 27.539, respectivamente.
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En este orden, ciertamente la defensa, frente a la referida solicitud testimonial,
basicamente se contentd con enunciarla, teniendo la obligacion legal de argumentar
suficientemente la relacion del medio de prueba con el presupuesto factico a

acreditar.

Como lo ensefa la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, admitir el
testimonio que se depreca seria tanto como crear una especie de presuncion de
pertinencia a favor de la defensa, lo que a todas luces es contrario a los principios
que orientan el decreto de las mismas en la sistematica procesal penal adoptada

mediante la Ley 906 de 2004, desdibujando de contera el sistema de partes.

En criterio de la Sala, falté argumentacion sobre la pertinencia en la peticion elevada
por el defensor recurrente, en punto a la necesidad de decretar el testimonio de la
docente, lo cual no se puede considerar cumplido con lo indicado al sustentar el
recurso, como lo expreso la fiscalia, como sujeto no recurrente, en aras de la lealtad,

pues no puede haber testigos ocultos.

La relacion directa y utilidad del testimonio no resulta tan evidente y, en este sentido,
la argumentacion que efectuara la parte dependia de la relevancia o pertinencia de
la prueba, de la mayor o menor complejidad de los enunciados facticos que, con los
medios de conviccidn solicitados, se busca probar, de acuerdo con la teoria del caso

que se vaya perfilando en cada situacion particular.

Para estos asuntos es a la parte interesada a quien le corresponde argumentar
suficientemente esa relacion o, lo que es lo mismo, establecer de manera razonable
el criterio a partir del cual es posible formular la inferencia que va del hecho factico

con la trascendencia juridica y necesidad de ser demostrado.

Sin necesidad de mayores elucubraciones, la Sala confirma la decisién que se revisa

en lo que fue motivo de apelacion.

7. DECISION
En razén y mérito de lo expuesto, esta Sala de decision Penal del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la Reptblica y
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por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la decisién tomada por la Juez
Veinte Penal del Circuito de Medellin, la cual fuera objeto del recurso de apelacion
en la audiencia preparatoria, conforme a lo expuesto en la parte motiva. Asi fue
discutida y aprobada en Sala por los Magistrados que la integran, en sesion de la
fecha, segun consta en el acta respectiva. Esta decision queda notificada en estrados

y contra ella no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HENDER AUGUSTO ANDRADE BECERRA

Magistrado Ponente

%@r@

JUAN CARLOS ACEVEDO VELASQUEZ OSCAR BUSTAMANTE HERNANDEZ

Magistrado Magistrado
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