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1.- VISTOS

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la defensora
contra la decision proferida el 6 de marzo de 2023, por el Juez Quinto Penal del

Circuito de Medellin, de no decretar la practica de una prueba.

2.- ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL
Se resefiara solo lo relevante, de acuerdo al objeto de apelacion:

En audiencia preparatoria realizada el 6 de marzo de 2023, la defensa realizo,

entre otras, las siguientes solicitudes probatorias:

- Testimonio de Maria Consuelo Mesa. Amiga y vecina de la familia del
procesado, y quien contard como era cuidada la menor en la casa del
acusado, las razones por las cuales asumieron su guarda, cOmo era la
relacion que sostenian este y su esposa con la nifia, lo que conocia acerca
de las rutinas de la menor, y lo que observaba desde su apartamento

cuando era llevada al parque por Alzate Gonzalez; todo ello, como testigo
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directa y que resulta pertinente para acreditar la teoria del caso de la
defensa, haciendo menos probable la ocurrencia de los hechos.

Testimonio de Wilfer Alonso Montoya. Pastor de la Iglesia Jesus
Nazareno, a donde asisten desde hace ocho afos el acusado y su esposa,
y podra referirse al comportamiento y costumbres de esa familia; esto es, a
los valores y principios que observan en su mundo de relacién; igualmente
hablara de la conducta de Alzate Gonzéalez en dicho lugar, su forma de
interactuar con otras personas especialmente con los nifios, y atendiendo a
gue la menor victima era llevada por él y su coényuge al culto, indicara lo
gue observé respecto a su relacion, y al trato entre ellos; todo esto para

hacer menos probable la teoria del caso de la fiscalia.

Testimonio de Duberley Idarraga. Amigo del procesado, quien lo conoce
hace 10 afios y podra declarar sobre los valores que lo caracterizan,
especificamente en su ambito social, y laboral, e igualmente, se referird a lo
percibido respecto a su comportamiento con menores de edad, incluida su
hija la cual ha estado dispuesto a dejar al cuidado de Alzate Gonzélez.

Al respecto, ni la defensa ni la representante de victimas presentaron
oposicion, mientras la delegada del ministerio publico manifesté que el testimonio
de Maria Consuelo Mesa aporta poco valor probatorio y que, si bien los testigos
Wilfer Alonso Montoya y Duberley Idarraga solo hablarian sobre la probidad del
procesado, lo cual seria relevante para un derecho penal de autor y no de acto, no

Se opone a su decreto.

3.- DECISION

El juez de instancia explicdé frente a los mencionados tres testigos, que

corresponden a un derecho penal de acto y no de autor, y harian mencién a
aspectos similares, como el comportamiento del procesado con la victima, lo que
resulta repetitivo, y en ese sentido, los limita a dos testimonios, estando libre la

defensa para elegir quiénes depondran en el juicio oral.

4.- MOTIVO DE APELACION
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4.1.- La defensora planted que existen diferencias entre las declaraciones
que rendirian los aludidos testigos; esto es, respecto a Maria Consuelo Mesa su
importancia radica no solo en lo que observé del comportamiento del acusado y la
menor, sino que también compartia tiempo con la esposa de su prohijado y la
nifia, resultando importante porque en este tipo de delitos generalmente no hay
testigos directos, pero con esta declarante si puede haber la posibilidad para la
defensa de evidenciar que Alzate Gonzalez, por lo menos cuando salia al parque
con la afectada estaba de alguna manera vigilado, pues tanto ella como su esposa
lo veian desde el apartamento, igualmente hablara de cuantas personas podian
estar en el parque, y si habia posibilidad de que alli o en su casa el acusado se

guedara solo con la menor.

Indico frente al pastor Wilfer Montoya, que le constan comportamientos mas
cercarnos del procesado, por lo que se referird a sus valores y a la religiéon que
profesa, a su conducta en el culto cristiano y cuando asistia con la menor
afectada, como era la relacion familiar, y si evidencié que la nifia pudiera estar
siendo victima de una agresion sexual, aspectos que ninguno de los otros dos
testigos podrian mencionar pues no conocen esas circunstancias. Y si bien, no se
trata de un derecho penal de autor sino de acto, a la defensa le es permitido
demostrar a través de prueba indiciaria la menor probabilidad de ocurrencia de los

hechos.

En lo que toca con Duberley Idarraga, lo que lo diferencia de los demas
testigos es que conoce a su representado desde otro contexto social y laboral, en
tanto compartian la misma profesion, trabajaron juntos y conoce sus calidades
humanas y principios, lo ha visto interactuar con otros menores, incluyendo su hija
—a quien incluso ha dejado a su cuidado— por lo que, puede dar fe de que es una
persona confiable, no pudiendo hablar de la relacion de la afectada con la familia

del procesado, en tanto no la percibio.

Concluyé que cada uno de esos tres testigos tienen una relevancia
diferente para la defensa, y se referiran a contextos disimiles en los que
observaron el comportamiento del acusado, todo lo cual, a fin de probar su teoria
del caso, por tanto, solicitd se revoque la decision y en lugar, se decreten en su
totalidad.

4.2.- No recurrente.
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La fiscal, coadyuvada por la representante de victimas, solicité confirmar la
decision, en tanto, la testigo Maria Consuelo daria cuenta de unos aspectos que
no hacen parte de los hechos juridicamente relevantes, y en general, los
declarantes se referirian a comportamientos morales, sociales y familiares del
acusado, no siendo esto propio de lo que se ha dado en llamar “derecho penal de

autor”.

En el mismo sentido, la delegada del Ministerio Publico manifestd su
conformidad con lo determinado por el juez de instancia, en tanto la declaracion de
Maria Consuelo aportaria poco al proceso y no hace parte del tema de prueba, y
en todo caso, el A quo no negd los testimonios, sino que los limitd, dejando al

arbitrio de la defensa escoger dos de ellos.

5.- CONSIDERACIONES

Es competente la Sala para resolver el asunto sometido a estudio, acorde
con lo normado en el articulo 34 numeral 1 de la Ley 906 de 2004, en
concordancia con el articulo 359 inciso final de la misma obra, y comoquiera que
el limite del recurso lo impone la parte apelante, se atendera estrictamente a esa

argumentacion para dar respuesta a la censura.

Reprocha la defensa que el juez de instancia hubiese limitado sus
testimonios, ya que pidié obtener los testimonios de Maria Consuelo Mesa, Wilfer
Alonso Montoya y Duberley Idarraga, pero el A quo decidié reducirlos a dos de
ellos, a libre escogencia, al considerar que resultaban repetitivos, en lo cual le

asiste razon conforme pasa a explicarse:

Recuérdese que el articulo 372 de la Ley 906 de 2004 indica que las
pruebas tienen como finalidad que el juez obtenga un conocimiento mas alla de
toda duda razonable acerca de los hechos y circunstancias que rodearon la
conducta punible y la responsabilidad del procesado. Al respecto, ha explicado la

Corte:

“... pertinencia del medio probatorio esta determinada por el tema de
prueba, el que esta delimitados por los hechos juridicamente relevantes de la
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acusacion o en el caso de la defensa, de la teoria alterna que sustenta su
estrategia. Razon por la cual, quien pide una prueba debe asumir la carga
argumentativa requerida para evidenciar al funcionario judicial la relacién del
elemento solicitado con los hechos objeto de investigacion (pertinencia) y
superado este andlisis, si el mismo tiene aptitud legal para formar el
conocimiento (conducencia) y reporta interés al objeto de debate
(utilidad)...™

En otra decision indico:

“...La determinacion de lo que es tema de prueba depende de la actividad
de las partes, pues es a ellas a quienes les corresponde elaborar las teorias
que luego debatiran en juicio, por lo que el tema de prueba, esta integrado
por los hechos que deben probarse, segun el contenido de la acusacion y las
eventuales alternativas facticas o contrafacticas que proponga la defensa,
mientras que el medio de prueba es el que se utliza para hacer dicha
demostracion, de tal manera que el estudio de pertinencia comprende dos
aspectos diferenciables pero relacionados.

La trascendencia del hecho que se pretende probar y la relacién del medio
de prueba con ese hecho que trasciende, le impone a la parte interesada la
carga de argumentar si una prueba en particular se relaciona directa o
indirectamente con los hechos o circunstancias, si se refiere a la identidad o
responsabilidad del acusado, si hace mas probable o menos probable alguno
de los hechos o circunstancias relacionadas; quienes ademas deben
sustentar la pertinencia de cada medio de prueba, asi exista entre ellos
relacion directa, delimitacion relevante para evitar que se utilicen medios
probatorios que no tienen incidencia con los hechos relevantes para la
solucion del caso, y, se analicen de manera separada los demas requisitos
de su admisibilidad.

En este caso, estudiados los argumentos de pertinencia expuestos por la
defensora referentes a los testimonios de Maria Consuelo Mesa, Wilfer Alonso
Montoya y Duberley Idarraga, se observa que su estrategia se encuentra dirigida a
demostrar como era el comportamiento del acusado con la victima y en general
con menores de edad, en los diferentes ambitos de su vida, lo que no tiene
relacion clara y directa con el tema de prueba, pues tal aspecto de la personalidad
del procesado no es objeto del juicio penal.

1 CSJ. Sala Penal. Rad. 58906 de 2021
2 CSJ. Sala Penal. Rad. 61078 de 2022
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En lo tocante, ha indicado la Corte:

“...nuestro sistema penal se gobierna por principios como el derecho penal de acto
y no de autor, tal como se deriva del articulo 29 Constitucional, “Nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistes al acto que se le imputa...”, en el que
sélo se valida castigar al hombre por sus actos, por lo que hace, no por lo que es,
desea, piensa o siente.

De aceptar la solicitud probatoria propuesta por la defensa, mas alla de pretender
incorporar en el sistema juridico, teorias foraneas relativas a la evidencia de
caracter, como la de “abrir las puertas” , ello significaria admitir que en nuestro
sistema de enjuiciamiento penal, son admisibles y susceptibles de juzgamiento -y
por la tanto objeto de prueba—todas aquellas particularidades del sujeto, del ser, de
sus condiciones sicofisicas o de su personalidad, desplazando el objeto de la
prueba, no a los hechos obijetivizados en el proceso sino a la potencialidad de los
mismos.

En tanto que, en el derecho penal de acto, el sujeto responde por sus actos,
conscientes y libres —o por infracciones a sus deberes juridicos— es decir por la
realizacion de conductas por él conocidas y queridas, previstas expresamente y
prohibidas por la ley, por ser contrarias a derecho, acreedoras de sancién penal.

Motivo por el cual esta postulacion probatoria, si bien puede abordar estudios o
andlisis relacionados con los rasgos del caracter del acusado, no contribuye a hacer
menos 0 mas probable la responsabilidad del acusado, pues no se esta juzgando su
comportamiento, si es buena persona o0 no, ni sus gustos, preferencias, pasado o
vida sexual’™®

En ese sentido, las aludidas solicitudes probatorias no son pertinentes
pues, se itera, no tienen relacién directa con el tema de prueba ni con el objeto del
juicio, en tanto los rasgos de personalidad del procesado no son objeto de debate,
pero, como ya fueron decretadas sin que resulte posible ahora emitir alguna
decision en desmejora del apelante Unico, considera la Sala que a fin de que no
resulte su préactica tan repetitiva, la determinacion adoptada por el juez de
instancia respecto a limitarlos es acertada, toda vez que racionaliza la actividad
probatoria, que por economia procesal no puede agotarse con el examen de

numerosos testigos de una misma indole o especie.

Por lo expuesto, la decision recurrida sera confirmada.

3 CSJ. Sala Penal. Rad. 61078 de 2022
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala

Penal de Decision,

RESUELVE,

PRIMERO: CONFIRMAR la decision del 6 de marzo de 2023, emitida por el

Juzgado Quinto Penal del Circuito de Medellin.

SEGUNDO: Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no

procede recurso alguno.

Devuélvase al juzgado de origen, no sin antes dejar copia de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(___

GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
MAGISTRADO

",
.

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ

MAGISTRADO

CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
MAGISTRADO



