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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado judicial del sennior Andrés Felipe Henao
Munoz, en contra de la decision adoptada por el Juez Veintiuno
Penal del Circuito de Medellin, en el marco de la audiencia
preparatoria celebrada el pasado 25 de septiembre de 2023,
mediante la cual despacho desfavorablemente la peticion de
exclusion de unos videos y no admiti6 una prueba pericial,

ambas solicitudes elevadas por la defensa.
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2. HECHOS

Los hechos que dieron génesis a esta actuacion, tuvieron lugar
el dia 10 de junio de 2022, en la carrera 64C # 48-94, barrio
Suramericana, de la ciudad de Medellin, cuando al interior de
un vehiculo el sefior Andrés Felipe Henao Muioz, mediante la
simulacion de un juego, le realizo sexo oral a la menor V.S.C. en
su vagina, quien para el momento contaba con 7 anos de edad.
La nina es la sobrina de la pareja sentimental del sennor Henao

Muioz y respecto de la cual ostentaban cuidados en esa fecha.

3. ACONTECER PROCESAL RELEVANTE

El 7 de septiembre de 2022, ante el Juzgado Octavo Penal
Municipal de Medellin (Ant.), se legalizo la captura del senor
Andrés Felipe Henao Muioz; acto seguido, el ente acusador le
formuld imputacion como autor del punible de actos sexuales
abusivos con menor de 14 anos (art. 209 y 211 # 2 del C.P.),
cargos que no fueron aceptados por el imputado,
imponiéndosele medida de aseguramiento privativa de la

libertad.

La Fiscalia present6 escrito de acusacion el 23 de noviembre de
2022, el cual correspondi6 su conocimiento al Juzgado
Veintiuno Penal del Circuito de Medellin, despacho que presidio
la formulacion oral de la acusacion el 7 de diciembre de esa

anualidad.

La audiencia preparatoria se llevo a cabo el 25 de septiembre de
2023, fecha en la cual se realizaron las respectivas solicitudes

probatorias y las oposiciones, decretandose para la Fiscalia una
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prueba documental contra la que el defensor habia solicitado
exclusion y se negod la practica de una prueba pericial pedida

por el apoderado del procesado.

4. LA DECISION RECURRIDA

Para efectos del recurso, el a quo resolvio las peticiones de la

defensa, asi:

1. Respecto de la solicitud de la defensa, direccionada a la
exclusion de los videos de las camaras de seguridad del
edificio Suramericana, senaldo que en este evento no se
hacia necesaria la autorizacion por parte del juez con
funcion de control de garantias, en la medida en que los
videos se dieron o se captaron de un lugar que, si bien es
un espacio privado, por ser propiedad horizontal, los sitios
donde se produjeron las grabaciones fueron el ascensor y
el parqueadero, espacios donde no existe una expectativa
razonable de intimidad, por ser estos de caracter semi

publico.

Ademas, indic6 que lo querido por la norma era la
limitacion del acceso a esa informacion para cualquier
particular, lo que en este asunto no ocurrio, dado que el
material filmico fue solicitado por el ente acusador en el

ambito de una investigacion penal.

Asi mismo, recabando en que las grabaciones se dieron en
un espacio semi publico y ante la inexistencia de una

expectativa razonable de intimidad despacho
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desfavorablemente la peticion de la defensa respecto a la

exclusion de esos videos.

2. Respecto a la peticion encaminada al decreto de la
declaracion del perito Camilo Andrés Betancur Restrepo, el
a quo indico que le asistia razon a la Fiscalia en su
oposicion, en tanto cualquier evaluacion sobre
personalidad o conducta del procesado deviene

impertinente para el objeto del debate.

Para fundar su aserto, el funcionario de instancia inicial
senaldo que el objeto del proceso se circunscribia a la
ocurrencia o no de unos hechos acaecidos el 10 de junio
de 2022, en donde al parecer se hicieron tocamientos a
una menor por parte de una persona, siendo impertinente
que se determine en una pericia psicologica si el acusado
es proclive o no a esta clase de conductas y su salud
mental para ello, maxime cuando la tesis acusatoria no ha
contemplado esos temas del comportamiento del
procesado, recordando que nuestro derecho penal es de
acto y no de autor, siendo la experticia irrelevante para

hacer menos probable la ocurrencia del hecho.

Por ello, decidi6 inadmitir la prueba pericial solicitada por

la defensa.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

El defensor del sefior Andrés Felipe Henao Muiioz cuestiono la

decision de primer nivel con fundamento en lo siguiente:
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1. Respecto a la no exclusion de los videos, obtenidos de
sistema cerrado de television adujo que el juez de primera
instancia olvido tomar en cuenta la sentencia C-406 de
2022, que establece el deber de determinar los niveles de
afectacion al derecho de intimidad, ponderando ello para
concluir si es o no admisible la utilizacion judicial de esos
elementos documentales filmicos, considerando que el
funcionario judicial se separ6é de ese pronunciamiento y

obvio los requisitos alli establecidos.

2. Respecto a la inadmision de la pericia deprecada, senalo
no compartir la decision de primer nivel, en tanto esa
prueba esta direccionada a establecer la existencia o no de
la culpabilidad como elemento del delito, lo que hace
necesario conocer al sujeto responsable y sus posibilidades

de accion.

Indic6 que la pericia impetrada serviria para perfilar al
acusado y daria al juez mayores elementos para
determinar la real ocurrencia del hecho endilgado al
ciudadano que permitiria al juez tener un panorama
completo para alcanzar cierto grado de conocimiento,
siendo la inadmision de la prueba un factor que generaria

un juicio con razones de mera responsabilidad objetiva.

En consecuencia, solicitd que se revocara en este punto el

auto confutado y se admitiera la prueba pericial incoada.
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6. LOS NO RECURRENTES.

6.1. Fiscalia

La delegada del ente acusador adujo que, en acogimiento a
varias decisiones, el auto que negaba la exclusion de una
prueba atacada por vicios de forma era una suerte de admision

carente de recursos.

Al referirse respecto a la alzada por la inadmision de la prueba
pericial, recalco que este elemento es impertinente al proceso

por cuanto no guarda relacion con el real objeto del debate

En consecuencia, solicitdo se confirmara la decision recurrida.

6.2. Representante de victimas.

La representante de victimas senalé que, respecto a la solicitud
de la defensa de la exclusion de las partes filmicas, estas no
resultan lesivas a derechos fundamentales, por ser las mismas
captadas en un recinto semi privado, lo que indicaba que

cualquier persona podria tener acceso a ese material de video.

Aunado a ello, adujo que la obtencion de ese elemento no
necesitaba controles judiciales, puesto que los elementos fueron
aportados por la representante de la menor, dando autorizacion

para que esta apareciera en esos registros audiovisuales.
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Ademas, senalo que el defensor en su intervencion no ataco de
manera directa la decision y los argumentos emitidos por la
judicatura, por lo que solicito la confirmacion del auto de

primera instancia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1. Competencia.

En virtud de lo prescrito en el numeral 1 del articulo 34 de la
Ley 906 de 2004 esta Sala de Decision es competente para
conocer del recurso de alzada propuesto por la defensa en
contra del auto proferido por el Juzgado Veintiuno Penal del
Circuito de Medellin (Ant.), por medio del cual se resolvio una
solicitud de exclusion y se denegd una prueba a practicar en

juicio.

7.2. Cuestion previa al problema juridico

De conformidad con lo senalado por la delegada del ente
acusador, atinente a la improcedencia de la apelacion respecto
al auto que decide la exclusion, es menester senalar que esta
Sala de Decision en distintas ocasiones!, ha sido categorica en
senalar que aquellas providencias que deciden sobre la
exclusion de una prueba, si admiten los recursos de ley, en

tanto en este caso la discusion realmente se centra sobre

1 Cfr. 050016000206201510877 del 19 de agosto de 2021; 050016099166202167991 del
31 de enero de 2023; 050016001239202100568 del 2 de junio de 2023; entre otras.
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violacion de garantias fundamentales que en caso de verificarse

excluirian a la evidencia del acervo probatorio.

Por lo tanto, dado que en este asunto el funcionario de primer
nivel decidio negativamente sobre la exclusion de un medio de
conocimiento, tal determinacion si es susceptible de recurso de
apelacion, indistintamente el planteamiento efectuado por la

defensa sea de ilegalidad o ilicitud.

Por esta precisa razon, la Sala acometera de fondo el estudio del

asunto.

7.3. Problema juridico.

De conformidad con los planteamientos efectuados por el

censor, la Sala encuentra los siguientes problemas juridicos:

- ¢Los videos de circuitos cerrados de television privados,
para ser llevados a juicio deben ser obtenidos mediando

orden de un juez de control de garantias?

- ¢Las pruebas periciales de perfil psicologico del procesado
resultan admisibles en nuestro ordenamiento juridico

penal?

Para una mejor estructura logica de la presente decision, la Sala

abordara cada problema juridico en particular.

7.3.1. ¢Los videos de circuitos cerrados de television
privados, para ser llevados a juicio deben ser obtenidos

mediante la orden de un juez de control de garantias?
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El articulo 29 de la Constitucion Nacional de Colombia consagra
que: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del

debido proceso”. (negrilla fuera de texto).

Por su parte, el articulo 23 de la Ley 906 de 2004 regula la

clausula general de exclusion al disponer que:

“Toda prueba obtenida con violacion de las garantias
fundamentales sera nula de pleno derecho, por lo que debera
excluirse de la actuacion procesal. Igual tratamiento recibiran
las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o
las que solo puedan explicarse en razéon de su existencia”

(negrilla fuera de texto).

También el articulo 276 de la Ley 906 de 2004, establece que la
legalidad del elemento material probatorio y evidencia fisica
depende de que en la diligencia en la cual se recoge o se
obtiene se haya observado lo prescrito en la Constitucion
Politica, en los tratados internacionales sobre derechos

humanos vigentes y en las leyes.

Asi mismo el articulo 455 del CPP, senala unos criterios para
establecer el alcance de la nulidad de las pruebas obtenidas con
violacion de las garantias fundamentales, y las excepciones a la
misma y finalmente el articulo 457 de la misma normatividad,
desarrolla la nulidad por violacion del derecho de defensa o del

debido proceso en aspectos sustanciales.
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De esta manera, la prueba es ilicita o ilegal cuando se obtiene,
recauda o produce con violacion de derechos y garantias
fundamentales. Presentada tal circunstancia, el medio
probatorio debe excluirse del proceso y no podra formar parte
de los elementos de conviccion que el juez sopese para adoptar
la decision en el asunto sometido a su conocimiento, sin que el
funcionario judicial pueda anteponer su discrecionalidad, la
prevalencia de los intereses sociales ni ningun otro tipo de

consideraciones al respecto.

De acuerdo con lo anterior, es claro que el deber de atender los
postulados legales y constitucionales atras resenados,
necesarios para predicar la licitud o validez de una prueba que
se pretenda aducir a un juicio oral o con la que se busque
preconstituir prueba, es una exigencia legal y jurisprudencial

establecida para las partes e intervinientes procesales.

Un primer filtro muy probablemente se hara ante el juez de
control de garantias, pues de acuerdo a sus funciones legales y
constitucionales le corresponde a este funcionario velar por la
legalidad de la actividad investigativa de todos los involucrados
en el proceso penal -especialmente la de la Fiscalia General de

la Nacion-, cuando hay afectacion de derechos fundamentales.?

Si el juez de garantias decide excluir la evidencia y tal decision
queda en firme, aquella no puede de ninguna manera ingresar
ya al caudal probatorio del proceso, por lo cual se puede
predicar de tal determinacion que hizo transito a cosa juzgada
material y por lo mismo tal cuestion ya no puede ser planteada

en la audiencia preparatoria ante el juez de conocimiento.

2 C.N., art. 250, C.P.P., art. 39

10
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Por el contrario, si la decision del juez de garantias es la de no
excluir el elemento de conviccion, la misma no hace transito a
cosa juzgada material y el debate puede ser nuevamente
planteado por la parte afectada ante el juez de conocimiento en
la audiencia preparatoria3, o incluso de manera excepcional en
el juicio, ello, por cuanto es este funcionario, como el
competente para resolver de fondo el caso, quien en ultimas

decide que pruebas pueden ingresar o no al juicio.

Ahora bien, sea que la parte afectada plantee por segunda vez la
cuestion de la exclusion de evidencia, cuando persiste su
desacuerdo con lo decidido por el juez de garantias, o lo esté
haciendo por primera vez, en razon de que el asunto no fue
sometido al control de dicho funcionario judicial, lo que debe
quedar absolutamente claro es que el debate ha de estar
circunscrito de manera exclusiva a la forma como se obtuvo el
medio de conviccion o la evidencia y nunca a aspectos de la
responsabilidad misma del procesado, pues esto es propio del

objeto del juicio oral.

Planteado de manera apropiada por una de las partes este tal
debate, bien el juez de control de garantias, en audiencia
preliminar, o el juez de conocimiento, en sede de audiencia
preparatoria o excepcionalmente en el juicio*, deberan abrir el
espacio procesal adecuado para que las partes e intervinientes

puedan alegar y probar sobre la manera como se obtuvo la

3 C.P.P., art. 360

4 Cuando en la vista publica aparezca prueba sobreviniente que indique la ilicitud o
ilegalidad de una prueba que se habia decretado en la audiencia preparatoria y que las
partes no tuvieron la posibilidad de conocer anteladamente tal vicio.

11
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evidencia, donde obviamente la carga de la prueba demostrativa

del vicio corre a cargo de quien solicita la exclusion.

Ahora bien, una de las garantias fundamentales de sensible
afectacion en el desarrollo del proceso penal, lo es el derecho
fundamental a la intimidad, el cual ha tenido reconocimiento y
proteccion via convencional®, constitucional® e, incluso, hace
parte de la principialistica que irradia el Coédigo de

Procedimiento Penal.”

No obstante, varios son los actos de investigacion que tienden a
generar afectaciones a la intimidad no solo del sujeto sometido
al procesamiento penal, sino de la victima, motivo por el cual el
legislador ha  previsto herramientas encaminadas a
salvaguardar la proteccion de esta de arbitrariedades que

contraigan una grave afrenta de este derecho superior.

Uno de los topicos que tiende a ser atentatorio de la intimidad,
lo es la obtencion de materiales filmograficos de lugares en
especifico y que estan directa o indirectamente relacionados con
las pesquisas adelantadas con miras a la judicializacion de las

personas.

En razon de lo anterior, necesario resulta efectuar una
diferenciacion de este tipo de lugares, con miras a determinar el
grado de afeccion de ese derecho, teniendo como base
fundamental el concepto de la expectativa razonable de
intimidad, el cual tuvo su origen en la jurisprudencia

Estadounidense y hace referencia a un criterio que permite

5 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Art. 11 # 2 y 3.
6 Articulo 15 de la C.N.
7 Articulo 14 de la Ley 906 de 2004

12
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establecer la necesidad de una orden judicial en los eventos en
los que el ente persecutor realice actividades de investigacion

que impliquen intrusiones en la intimidad del procesado.

En efecto, en la sentencia C-094 de 2020, la Corte
Constitucional efectué una definicion respecto a lo que debemos
establecer como espacios publicos, semipublicos, semi privados
y privados, de cara a su interrelacion con el derecho

fundamental a la intimidad:

68. De manera particular, se ha considerado que el espacio
privado es el lugar en el que las personas desarrollan su
personalidad y ejercen su intimidad de manera libre en un
ambito inalienable, inviolable y reservado . En este sentido, si
bien el espacio privado se asocia con el concepto de domicilio,
segun la Corte, va mas alla de la idea prevista en el Codigo Civil,
abarcando “ademas de los lugares de habitacion, trabajo,
estudio, todos aquellos espacios o recintos aislados en los que la
persona normal y legitimamente pretenda desarrollar su propia

vida privada, separada de los terceros y sin su presencia” .

69. El espacio publico, por su parte, ha sido considerado como el
“lugar de uso comun en el que los ciudadanos ejercen
numerosos derechos y libertades” . Seguin la Corte “este tipo de
espacios se caracterizan por ser lugares de socializacion,
interaccion, intercambio, integracion y de encuentro para los
ciudadanos (...)” . Los otros dos tipos de espacios, que han sido
denominados por la jurisprudencia como espacios intermedios,
“tienen caracteristicas tanto privadas como publicas”. En esta
medida, se ha determinado que los semiprivados son “espacios
cerrados en los que un conjunto de personas comparte una
actividad y en los que el acceso al publico es restringido” . No
son espacios privados “porque las acciones de cada uno de los

individuos en una oficina, o en un establecimiento educativo,

13
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tiene repercusiones sociales: no se trata del individuo en su
propio ambito de accion, sino del individuo en una comunidad” .
Los espacios semipublicos, por su parte, han sido considerados
como “lugares de acceso relativamente abierto en los que
diferentes personas se encuentran en determinado momento
para realizar cierta actividad puntual dentro de un espacio

compartido” .

Bajo este entendido, resulta viable afirmar que la expectativa
razonable de intimidad y su afectacion con la captacion de
imagenes por artefactos de video va directa y estrechamente
relacionada con la connotacion del lugar donde se realiza la
aprehension filmografica, siendo en los espacios publicos casi
que nula la intromision en la intimidad, pero siendo categorica
y casi que total la afeccion a esta cuando la imagen se toma en

un espacio privado.

Dependiendo de lo anterior, se hace la ponderacion de
afectacion y es lo que sirve como fundamento para determinar
si se hace o no necesaria la orden judicial con miras a obtener

las grabaciones de video.

Las dependencias de las unidades o conjuntos residenciales son
espacios internos a una edificacion, donde sus cohabitantes
realizan actividades en el ambito de su vida cotidiana y que
tiene cierta connotacion de privacidad que debe ser

constitucionalmente resguardada.

Ello, asi fue entendido por la Corte Constitucional cuando en la

sentencia C-406 de 2022, senalo:

14
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291. Para empezar, cuando se tiene en cuenta la cantidad de
informacion que esta almacenada en el material videografico que
se produce dia a dia, se reconoce que es practicamente
imposible evitar que las costumbres y rutinas de las personas
captadas por esos circuitos cerrados de vigilancia y seguridad

privada queden registradas en alguna parte.

292. En este sentido, las videocamaras ubicadas en espacios
eminentemente privados como ascensores de conjuntos
residenciales, parqueaderos privados, ingreso y salida de
unidades residenciales hacen posible rastrear sus actividades
cotidianas. No solo eso, sino que permiten, en general, encontrar
los patrones que marcan esas rutinas y realizar predicciones.
Como se dijo, ni siquiera se hace necesario que esto sea llevado
a cabo por una persona en particular, sino que basta tener el
acceso a la informacion (video y metadatos), basta un buen
software de reconocimiento facial y la tecnologia de inteligencia

artificial capaz de analizar esos datos.

293. A lo anterior se agrega que la instalacion de circuitos
cerrados de seguridad y vigilancia privada convertida, hoy por
hoy, en tendencia mundial, no cuenta con la aprobacion de
todas las personas cuyos movimientos quedan registrados en los
videos. Tampoco es claro que pueda darse estricta aplicacion a
los principios y regulaciones que rigen la aplicacion de esta
tecnologia, que quedaron resenados en las consideraciones de
esta decision, con lo cual se afectan negativamente o se vulneran
de plano los derechos fundamentales a la intimidad y al habeas

data.

De lo anterior, nitido refulge que si bien las zonas comunes de
la unidad residencial son espacios externos a la morada de los
residentes, son en realidad sitios privados cuya videograbacion

contrae intromisiones fuertes en el derecho fundamental a la

15
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intimidad, lo que no permite que sean catalogadas como

espacios semiprivados.

La relevancia de la informacion captada por las camaras de
vigilancia tiene una inusitada incidencia en la vida privada de
los cohabitantes que, necesariamente, debe ser resguardada por
parte de las autoridades nacionales, lo que indica que no basta
para su obtencion los permisos entregados por parte del
administrador del conjunto residencial, en tanto ello es
insuficiente para garantizar el respeto de la intimidad como

derecho involucrado en ese preciso acto.

En consecuencia, la expectativa razonable de intimidad que se
tiene en los espacios comunes de las unidades residenciales o
propiedades horizontales no es de poca monta, en tanto en
dichos espacios los cohabitantes tienen un normal desarrollo
cotidiano de sus vidas que hacen que sientan esos sitios como
parte de su vida privada, ademas de que el espacio donde se

desarrollan no tiene la connotacion de publico.

Por lo anterior y en franco respeto del derecho fundamental a la
intimidad, para la obtencion de ese material filmografico de las
unidades residenciales en el marco de la actuacion penal es
necesario acudir al juez con funciones de control de garantias,

para la obtencion de la orden judicial que permita su acopio.

En el marco de esa actuacion, el fiscal debe exponer los motivos
fundados y argumentar, bien sea la exigua o nula expectativa
razonable de intimidad o indicar sesudamente bajo el estricto
cumplimiento del test de proporcionalidad, lo necesario que

deviene para el caso la afectacion del derecho a la intimidad y

16
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por qué este debe ceder ante el fin constitucional buscado,
dotando al funcionario de elementos que permitan disponer el

aval a esa intromision.

Solo asi podriamos estar frente a un verdadero resguardo del
derecho fundamental a la intimidad y evitar indebidas

intrusiones en este.

7.3.1.1. Analisis del caso concreto.

En el presente asunto, la Fiscalia solicito6 como prueba
documental dos videos de las camaras de vigilancia del Edificio
Suramericana que serian introducidas con Zoraida Pérez

Echavarria, investigadora de la policia nacional.

Ante esa peticion, la defensa del acusado ejercio oposicion por
considerar que la Fiscalia no acreditdo que hubiese obtenido esos
videos mediante orden judicial, habida cuenta que las imagenes
captadas por esa camara obedecian a un lugar semiprivado,

motivo por el cual solicito la exclusion de esa evidencia.

Al resolver el entuerto, el a quo indico que en este asunto no era
exigible la orden judicial para obtener el material filmografico,
habida cuenta que el sitio donde se capto el video era de indole
semipublica, razon que lo conllevd a no excluir el medio de

prueba y decretarlo para su practica en juicio.
Esta decision fue confutada por la defensa, indicando que la

cuestion trascendental lo era la obtencion del medio de prueba

sin que se tuviera la respectiva orden judicial, en los términos
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que habian sido senalados por la Corte Constitucional, dada la
injerencia de esa prueba en el derecho fundamental a la

intimidad.

Ante ese panorama, se tiene que en efecto se solicitdé como
prueba dos videos que hacen parte de zonas comunes del
Edificio Suramericana, especificamente del ascensor y de los

parqueaderos de la referida propiedad horizontal.

Ademas, dentro de la explicacion de pertinencia de estas
pruebas, la Fiscalia nunca refirio que estos documentos
hubiesen sido obtenidos con el aval de un juez. Dicho de otra
manera, no se establecid por el delegado Fiscal que mediara
autorizacion judicial alguna para la debida obtencion de los dos

videos.

Por el contrario, lo que se dijo en la postulacion de
admisibilidad del testimonio de Carlos Alberto Rodriguez Ochoa,
quien es el administrador del Edificio Suramericana, es que este
narraria acerca de la manera en que le fueron solicitados los
videos y la entrega de los mismos, pero nunca se refirio a que si
dicha obtencion fue por medio de la orden emitida por un juez

de control de garantias.

En ese entendido, para la Sala refulge nitido que era en
absoluto necesario contar con orden judicial para la obtencion
de ese material filmografico, en tanto los sitios que alli se
captaron no son de caracter publico, sino que, por el contrario,
obedecen a espacios que, en palabras de la Corte
Constitucional, son eminentemente privados y en los que existe

una expectativa razonable de intimidad de todos y cada uno de
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los residentes, en este caso del Edificio Suramericana,

incluyendo, por supuesto, el procesado.

Asi las cosas, la falta de autorizacion judicial para la afectacion
del derecho a la intimidad del procesado es un factor que
deviene insubsanable y hace que la prueba atinente a los dos
videos a los que se vienen haciendo alusion deba ser excluida
del debate probatorio, siendo lo pertinente revocar en ese

sentido el auto confutado.

7.3.2. ¢Las pruebas de periciales de perfil psicologico
del procesado resultan admisibles en nuestro

ordenamiento juridico penal?

La prueba pericial es una modalidad probatoria admisible
dentro de nuestro ordenamiento procesal penald. Esta
compuesta por dos partes: informe, que debe ser descubierto a

la contraparte dentro de un término legalmente establecido para

8 Las normas que regulan la prueba pericial son:

“ARTICULO 405. PROCEDENCIA. La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar
valoraciones que reguieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializados.

Al perito le seran aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio.”

ARTICULO 415. BASE DE LA OPINION PERICIAL. Toda declaracién de perito debera estar precedida de un
informe resumido en donde se exprese la base de la opinidn pedida por la parte que propuso la practica de
la prueba. Dicho informe debera ser puesto en conocimiento de las demas partes al menos con cinco (5) dias
de anticipacién a la celebracién de la audiencia publica en donde se recepcionara la peritacion, sin perjuicio
de lo establecido en este cddigo sobre el descubrimiento de la prueba.

En ningun caso, el informe de que trata este articulo sera admisible como evidencia, si el perito no declara
oralmente en el juicio.

ARTICULO 416. ACCESO A LOS ELEMENTOS MATERIALES. Los peritos, tanto los que hayan rendido informe,
como los que sdlo seran interrogados y contrainterrogados en la audiencia del juicio oral y publico, tendran
acceso a los elementos materiales probatorios y evidencia fisica a que se refiere el informe pericial o a los
gue se hara referencia en el interrogatorio.
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el efecto, esto es 5 dias antes del juicio oral, y la declaracion
como tal del experto en el juicio. Es importante advertir que el
primero no es evidencia ni prueba autonoma, en tanto solo sirve
para “descubrir” la pericia, limitar la intervencion del experto y
permitir una mejor contradiccion de dicha prueba. En ese orden
de ideas la real prueba la constituye la declaracion del perito en

el juicio oral.

Dicho medio probatorio tiene una caracteristica especial y es
que el perito no declara sobre hechos objeto de la investigacion,
sino sobre una cuestion técnica, artistica o cientifica, siendo por
ello que la declaracion la rinde un experto o especialista en
algun arte, profesion o actividad y solo puede deponer sobre sus
puntos de vista, concepto técnico o analisis que hubiera hecho
sobre una cuestion que ha sido sometida a sus conocimientos y,
ademas, dicho analisis o punto de vista, debe consignarlos por

escrito en un dictamen que rinde previamente a su declaracion.

Ademas, mientras que al testigo se le piden declaraciones sobre
los hechos, se le invoca su memoria, al perito se le solicitan
referencias de un criterio y se le indaga por la ciencia o la

disciplina técnica en la que se basa.

En realidad, la prueba pericial da al juez la comprension o el
conocimiento de situaciones que no son juridicas, que escapan
de su materia y brinda bases para decidir cuestiones que
normalmente desconoce; sin embargo, es claro que el juez es el

perito de peritos y es €l el tinico llamado a valorar en concreto el
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asunto que se le somete a consideracion, pues sus facultades y

competencias jurisdiccionales son insustituibles.

La declaracion del perito constituye una prueba técnica y para
que el juez pueda apreciar la prueba pericial practicada en el
juicio oral y publico debe tener en cuenta la idoneidad técnico
cientifica y moral, la claridad y exactitud de sus respuestas, su
comportamiento al responder, el grado de aceptacion de los
principios cientificos, técnicos y artisticos en se apoya, los
instrumentos realizados y la consistencia, en conjunto, de sus

respuestas.

De cada prueba pericial la parte solicitante también debera
explicar en la audiencia preparatoria, la utilidad y pertinencia
de la misma con los hechos investigados, es decir, debera
indicar para qué sirve o qué efecto tendria conocer esa prueba
técnica-cientifica en relacion con los hechos denunciados. Ello,
porque claramente el perito no puede declarar en juicio sobre
los hechos y sus circunstancias y menos sobre la culpabilidad
del sujeto pasivo, pues este, con sus conocimientos técnicos o
profesionales, solo comparecera a indicar aspectos de su ciencia
y los resultados obtenidos con el estudio realizado, bien sobre

un objeto o sujeto.

Ahora bien, resulta muy importante advertir que las pericias, al
igual que cualquier otra prueba aducida al juicio, debe estar
relacionada con los hechos materia de investigacion, con la

responsabilidad del procesado o con la credibilidad de otro
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medio de prueba al tenor de lo establecido en el articulo 375

procesal.

En ese orden de ideas una pericia, o cualquier otro tipo de
prueba, dirigida a demostrar un determinado perfil psicologico
del procesado resulta abiertamente impertinente porque no se
circunscribe a los anteriores aspectos, ademas de que
indebidamente abriria un debate sobre la personalidad del
acusado lo que nos ubica en un derecho penal de autor y no de
acto, lo cual esta proscrito por el art. 29 de nuestra Carta

Politica.

7.3.2.1. Caso concreto:

La defensa peticion6é como prueba pericial, la intervencion del
psicologo Camilo Andrés Betancur Restrepo, quien realizaria un

perfil psicologico sobre el procesado.

La judicatura de primer nivel inadmitio la practica de este
medio de conocimiento, indicando que, al ser el derecho penal
de acto, no resultaba pertinente al caso que se juzga conocer

aspectos personales y de comportamiento del procesado.

Esta decision fue apelada por la defensa, sosteniendo que esta
probanza era trascendental para evaluar la culpabilidad de su

asistido, en tanto se debia efectuar un analisis en conjunto de
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todas las pruebas para determinar la real ocurrencia de los

hechos.

Al respecto la Sala debe precisar que, conocido lo que legal y
jurisprudencialmente constituye la pertinencia y conducencia
de la prueba pericial en relacion con el asunto sub examine, se
advierte que la pedida por la defensa se torna impertinente para

ser practicada en la audiencia de juicio oral.

La razon de ser de lo anterior, lo es que el ordenamiento juridico
penal colombiano adopté un derecho penal de acto, esto es que
no se juzga a los ciudadanos por lo que son y sus tendencias

sino por lo que hacen.

Una prueba de perfil psicolégico, no ayudaria en nada al objeto
ultimo del proceso penal que es la constatacion de ocurrencia o
no de un hecho con la connotacion de delito pues, para tal
cometido, resulta intrascendente tener wuna perspectiva
psicologica de los seres humanos o las acciones que en ese
devenir del tiempo desarrollamos a lo largo de nuestra
existencia; mucho menos relevante para la busqueda de la
verdad resultaria determinar qué tipo de acciones o
comportamientos realizados por un sujeto ponen de presente o
evidencian rasgos de su personalidad, puesto que resulta claro
que estos aspectos guardan mas relacion con el ser intrinseco
del sujeto, que con la realizacion o no de una conducta que se le
endilga, siendo ello realmente irrelevante y por demas dilatorio

para el proceso.
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Dicho de otra manera, el conocimiento de la personalidad del
procesado, no resulta relevante para descartar o no la
ocurrencia de la conducta delictiva que se le endilga; por el
contrario, deviene impertinente para el desarrollo de la
actuacion judicial y no presupone una herramienta certera para

conocer a ciencia cierta lo que interesa al proceso.

Por lo anterior, para la Sala resulta impertinente el hecho de
conocer el perfil psicologico del procesado y sus acciones
historicas, por lo que la decision confutada, sera confirmada en

ese preciso aspecto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin,

Sala de Decision Penal,

8. RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el auto del 25 de
septiembre de 2023 proferido por el Jugado Veintiuno Penal del
Circuito de Medellin, en el sentido de que se excluyen como
prueba documental los dos videos del Edificio Suramericana.
En lo atinente a la inadmision de la prueba de perfil psicologico

del acusado, se CONFIRMA la decision objeto de censura.
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SEGUNDO: Contra esta decision no procede recurso alguno.
Devuélvase la actuacion al juzgado de origen para dar el tramite

respectivo a la alzada aqui concedida.

LEONARD

CERON ERASO
Magistrado

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA
Magistrado

Con aclaracion de voto

it 92"1 it

RAFAEL MARIiA DELGADO ORTIZ
Magistrado

Con salvamento parcial de voto
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