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TENTATIVA DE HOMICIDIO/ DECRETO Y PRÁCTICA DE PRUEBAS DE REFUTACIÓN EN EL JUICIO - Hechos nuevos, imprevisibles, sorpresivos y relevantes-/ LÍNEA JURISPRUDENCIAL Y NORMATIVA/ PETICIÓN INOPORTUNA/ CONFIRMA
Aduce el letrado que luego de haber escuchado la declaración del señor JULIÁN ALEXIS MOLINA HURTADO, le surgieron en su mente nuevos hechos que resultan de suma importancia para su estrategia defensiva, referentes a la distancia entre víctima y victimario, el tipo de luces que había en el lugar y la forma en la que el ofendido se enteró de la captura de su representado. A consecuencia de ello se decidió a hacer la solicitud probatoria en aras de desacreditar lo narrado por la víctima, y de contera lo indicado por los demás testigos que respaldan sus dichos.
(…)

En este caso la solicitud probatoria hecha por el abogado de la defensa fue, en principio, oportuna, esto es, dentro del desarrollo de la práctica probatoria en el juicio oral, más exactamente una vez se terminó el testimonio que pretende refutar o desmentir, en nuestro caso el del señor JULIÁN ALEXIS MOLINA HURTADO quien figura como víctima en el asunto. No obstante, lo que advierte el Tribunal es que no se cumplen los presupuestos que jurisprudencialmente se han establecido para que sea viable la admisión de la prueba de refutación, o sea que se trate de hechos nuevos, imprevisibles, sorpresivos y relevantes.

(…)

En esas condiciones, es evidente que las peticiones probatorias que ahora hace la defensa, debió haberlas hecho en la audiencia preparatoria, por ser esa la oportunidad procesal pertinente, y no en el juicio oral por las razones anotadas, ya que también ha indicado la Corte Suprema de Justicia que: “no es la prueba de refutación un instrumento para revivir oportunidades precluidas o para ofrecer evidencias que estuvieron a disposición de la parte en la fase preparatoria, ni para convertir el juicio en un escenario sin orden ni desnaturalizar sus fines, pues no se puede a través de esta institución probatoria cuestionar todo lo que quieran proponer las partes, lo cual va en contravía de la naturaleza del medio examinado […] 
.
(…)

De acuerdo con lo precedentemente analizado, la Sala procederá a confirmar la providencia objeto de recurso al encontrarla ajustada a derecho.
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SALA de decisión PENAL


Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintisiete (27) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 702
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Agosto 28 de 2018, 9:07 a.m.

	Acusado: 
	Juan Estevan Sánchez Ospina

	Cédulas de ciudadanía:
	1´088.285.906 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tentativa de homicidio agravado

	Víctima:
	Julián Alexis Molina Hurtado 

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) 

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto de julio 13 de 2018, por medio del cual se negó la admisión de pruebas de refutación. SE CONFIRMA. 


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

1.1.- La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para adoptar la decisión, se puede sintetizar así: 
Según lo consignado en el escrito de acusación, los hechos a los que se contrae la presente actuación tuvieron ocurrencia en marzo 21 de 2016 aproximadamente a las 4:00 horas, en el interior de la Discoteca “María Misterios” ubicada en el barrio La Badea de Dosquebradas (Rda.), sitio al que llegaron JULIÁN ALEXIS MOLINA HURTADO y unos amigos de éste a disfrutar de un concierto. Allí departieron con unos conocidos que se encontraban en una mesa diferente a la de ellos, bailaron toda la noche y la madrugada. Posteriormente, JUAN ESTEVAN SÁNCHEZ OSPINA increpó a JULIÁN ALEXIS, le dijo palabras soeces y le manifestó que le caía muy mal. MOLINA HURTADO le dio la espalda y se dirigió  nuevamente a su mesa, pero fue alcanzado por aquél, quien le propinó varias puñaladas en la espalda y cuello. Pese a que se dio la vuelta continuó lesionándolo, entonces se protegió con su brazo izquierdo, y en este le causó dos heridas más. 
La víctima salió de la discoteca y con la ayuda de uno de sus amigos fue trasladado al Hospital Santa Mónica de Dosquebradas, y luego al Hospital San Jorge de Pereira, en atención a la gravedad de las lesiones. 
1.2.- Con fundamento en la evidencia física y elementos materiales probatorios recolectados, se solicitó orden de captura contra SÁNCHEZ OSPINA, la cual se hizo efectiva en febrero 10 de 2017. En esa misma fecha se adelantaron las audiencias preliminares ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), por medio de las cuales: (i) se legalizó la captura; (ii) se le formuló imputación, como autor de la conducta de homicidio en grado de tentativa agravada -arts. 103, 104 num. 4° C.P-, cargos frente a los cuales guardó silencio; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en el lugar de residencia.
1.3.- La Fiscalía presentó formal escrito de acusación (abril 01 de 2017) por medio del cual formuló idénticos cargos, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), autoridad que adelantó las audiencias de formulación de acusación (octubre 09 de 2017), preparatoria (agosto 9 de 2017), y juicio oral (noviembre 24 de 2017, enero 30, marzo 23, mayo 29 y julio 13  de 2018).

1.4.-  En desarrollo de la última de las citadas diligencias, la defensa solicitó el uso de la palabra para manifestar que luego de escuchar la declaración de la víctima surgieron nuevos hechos que resultan de suma importancia -distancia entre víctima y victimario, tipo de luces que había en el lugar y la forma en la que el ofendido se enteró de la captura de su representado-, y por tanto pidió que se le permitiera aportar como pruebas de refutación los testimonios de EDWIN DE JESÚS AGUDELO GARCÍA -investigador de la defensa-, LUIS CARLOS RAMÍREZ MÚNERA -gerente del Diario “El Q´hubo”-, y FAIBER ALEXÁNDER TORRES COLORADO -Jefe de Seguridad de la discoteca “María Misterios”-, así como  álbum fotográfico y video de dicho establecimiento.

1.5.- La delegada de la Fiscalía se opuso a tal pretensión al considerar que la prueba de refutación debe dirigirse a hechos imprevistos y relevantes, y aquí desde el principio se conocieron las circunstancias de tiempo modo y lugar en que fue atacado JUAN ALEXIS, de las cuales estaba enterada la defensa. 
De igual forma indicó que las inquietudes que presenta el profesional del derecho que representa los intereses del judicializado las debió analizar antes de la preparatoria, puesto que la prueba de refutación no es la vía para que la defensa solucione sus deficiencias investigativas. 
Por demás -asegura- acá no hay una prueba sobreviniente, y por ello no es el momento para pedir esos medios de conocimiento.

1.6.-  El representante de la víctima coadyuvó la solicitud de la Fiscalía.
1.7.- La jueza de instancia luego de analizar los argumentos expuestos, la jurisprudencia atinente al tema, y hacer algunas precisiones sobre la etapa probatoria, determinó que no se reúnen los criterios de admisibilidad de la prueba de refutación, por cuanto no se trata de un tema novedoso, ya que las circunstancias de tiempo, modo y lugar eran conocidas por las partes desde el inicio de la investigación, y tampoco se advierte la necesidad y los fines que con la misma se pretende cumplir.

1.8.- El defensor se mostró inconforme con esa decisión y la impugnó, razón por la cual la actuación fue remitida a esta Corporación para desatar el recurso.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita se revoque la determinación adoptada por la primera instancia, y al efecto expuso:

Con fundamento en los elementos materiales probatorios descubiertos por la Fiscalía la defensa hace las solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, y si bien de conformidad con los mismos se conocía el lugar donde ocurrieron los hechos, toda las entrevistas que allí figuraban hacían referencia a la lesión de la víctima, pero nunca se dijo nada sobre el lugar y la ubicación, en particular: ¿cómo hicieron para poder observar?, ¿cómo era la visibilidad del lugar?, y por tanto, no podía imaginarse situaciones que solamente le competen a los testigos, y en atención a que éstos no comparecieron al juicio, únicamente tuvo conocimiento de ello al momento de contrainterrogar a la víctima.

De acuerdo con esas manifestaciones del ofendido, la defensa encuentra que está mintiendo, puesto que no tenía capacidad de observar porque estaba a 25 metros en otra mesa. Así mismo, que la oscuridad del sitio y las luces robóticas no le daban la posibilidad de visualizar.
La prueba de refutación es entonces dirigida a demostrar que el ofendido miente en ese aspecto, y no es digno de credibilidad, lo que a su vez desvirtuaría lo dicho por los testigos de referencia que apoyan las manifestaciones de la víctima. No puede simplemente decir en los alegados que el declarante falta a la verdad, porque no es viable hacer ese tipo de manifestaciones en meras suposiciones o situaciones no probadas.

Según dicho declarante vio de frente a su representado en un periódico de la región, en el que además aparecía el nombre, lo cual no es cierto porque allí salió de espalda y en ningún momento se mencionaron sus datos. Ello le permitiría entonces fundamentar que si miente al respecto puede hacerlo frente a otras circunstancias.
El video y las fotografías son importantes, porque servirían para acreditar que en todos los eventos que lleva a cabo la discoteca, incluido el del día de los hechos, utiliza las mismas luces. De igual forma, el jefe de seguridad del lugar, que estuvo presente en los acontecimientos, si bien era un testigo conocido, no se sabía lo que diría la víctima.
Se acredita entonces la necesidad, razonabilidad, proporcionalidad e importancia de esos medios probatorios. Y no es que se esté llenando lo que le faltó, puesto que le era imposible conocer esos detalles.
2.2.-  Fiscal -no recurrente-
Pide se confirme la determinación de la jueza a quo, de conformidad con los siguientes argumentos:
Comparte en su totalidad los criterios y fundamentos de la juzgadora para negar las solicitudes probatorias de la defensa, en cuanto en efecto las mismas son inadmisibles.
La prueba de refutación es una situación excepcional que surge en el debate probatorio del juicio oral, y debe cumplir unos requisitos que exigen la ley y la jurisprudencia, entre ellos, que tenga un carácter muy particular de novedad en el sujeto que la alega, que no se haya podido prever a lo largo del proceso.
La Fiscalía debe presentar desde un principio las circunstancias de tiempo, modo y lugar por los que se vincula a una persona, y de la prueba que al respecto se tiene, con la que se configura la teoría del caso, la cual toma forma en la preparatoria como diligencia en la cual se señalan las pruebas, se sustentan los requisitos de admisibilidad de la misma, y se pide su admisión. 
El defensor debe mirar desde el inicio cuál es su estrategia defensiva, y por ello si pretendía discutir que la víctima no dice la verdad, debía pedir en la preparatoria las pruebas que le permitieran hacer la controversia en ese sentido.

El abogado no solo se puede imaginar lo que puede suceder en el juicio, sino que debe hacerlo desde que asume el caso, mirar cómo va a ejercer la defensa y si va a atacar la credibilidad de los testigos. Dichos aspectos deben estar claros para todos los intervinientes desde un principio, tanto para la fiscalía como la defensa.

Aquí no se está sorprendiendo a la defensa en el juicio con el sitio donde ocurrieron los hechos, siempre se supo que los mismos se llevaron a cabo en el interior de la discoteca “María Misterios”, que departía con amigos, que había rumba y mesas. 

No es que las circunstancias planteadas por el abogado no sean importantes, sino que no son novedosas porque eran previsibles, entonces si pretendía atacar lo atinente a visibilidad que tenía el testigo o su veracidad, debió anunciar los elementos para ello en la oportunidad procesal correspondiente. No se puede sorprender a la Fiscalía con nuevas pruebas para subsanar la omisión probatoria de la defensa.
En lo tocante a la captura del procesado también el abogado pudo pedir las pruebas en la preparatoria para acreditar esa situación, por tanto no se avizora la necesidad de la misma.
2.3.- Representante de la víctima -no recurrente-
Respalda la argumentación de la Fiscalía y agrega que debe tenerse en cuenta  la pertinencia, porque si lo que pretende la defensa es desvirtuar la credibilidad del testigo, en cuanto a si la distancia eran 20 o 30 metros, o si la visibilidad era poca o mucha, lo cierto es que el testigo pudo verlo de cerca cuando se acercaba a la mesa donde él se encontraba para saludar a otro amigo que estaba allí, luego entonces ello es irrelevante.

En lo atinente al periódico la víctima dijo que se había dado cuenta de la captura en ese diario cuando ya estaba incluso fuera del país, pero lo importante es que lo reconoció en el momento de los hechos, y vio que era esa persona la que lo atacó.  

Considera entonces que debe confirmarse la decisión adoptada por la primera instancia. 

3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Le corresponde a la Sala determinar si la decisión adoptada por la jueza de primer nivel, en la que negó la admisión de las pruebas de refutación pedidas por la defensa al considerar que no se reúnen los requisitos legales para ello, se encuentra ajustada a derecho; o si por el contrario, la misma debe ser revocada como lo solicita el recurrente. 
3.3.- Solución a la controversia

La situación problemática a la que se contrae la tesis propuesta por el apoderado del judicializado SÁNCHEZ OSPINA consiste en determinar si es procedente decretar en juicio como pruebas de refutación, los testimonios de EDWIN DE JESÚS AGUDELO GARCÍA -investigador de la defensa-, LUIS CARLOS RAMÍREZ MÚNERA -gerente del Diario “El Q´hubo”-, y FAIBER ALEXÁNDER TORRES COLORADO -Jefe de Seguridad de la discoteca “María Misterios”-, así como el álbum fotográfico y el video de dicho establecimiento, medios con los cuales pretende demostrar que quien figura como víctima faltó a la verdad y por ello sus manifestaciones no merecen credibilidad.
Aduce el letrado que luego de haber escuchado la declaración del señor JULIÁN ALEXIS MOLINA HURTADO, le surgieron en su mente nuevos hechos que resultan de suma importancia para su estrategia defensiva, referentes a la distancia entre víctima y victimario, el tipo de luces que había en el lugar y la forma en la que el ofendido se enteró de la captura de su representado. A consecuencia de ello se decidió a hacer la solicitud probatoria en aras de desacreditar lo narrado por la víctima, y de contera lo indicado por los demás testigos que respaldan sus dichos.
En criterio del Tribunal no le asiste razón al letrado en sus apreciaciones, puesto que tal como lo determinó la funcionaria de instancia y lo expusieron la delegada fiscal y el representante de las víctimas, no se cumplen los presupuestos requeridos para que esos nuevos medios que pretenden incorporarse en juicio se tengan como prueba de refutación.

El artículo 362 de la Ley 906/04 menciona la prueba de refutación y el orden en el que deben recibirse, norma de la cual se desprende que la misma surge en desarrollo del juicio oral como medio para cuestionar la credibilidad de otro u otros medios de prueba, y difiere de la impugnación de credibilidad que se encuentra regulada en el artículo 347 de la misma normativa. 
En lo relacionado con la prueba de refutación así se ha referido la doctrina:

“[…] Se presenta así un equilibrio de pesos y contrapesos en la dinámica del juicio oral, pues cuando una parte sorprende a la otra con información que ésta no pudo razonablemente anticipar en la oportunidad regular para solicitar pruebas antes del juicio, es apenas lógico que se le conceda al perjudicado una oportunidad para refutar dicha evidencia, si es del caso, incluso con información que a su vez la otra parte puede tampoco no conocer hasta ese momento. En suma la sorpresa probatoria contra la que se reacciona con la prueba de refutación justifica el carácter también sorpresiva de ésta, lo cual desarrolla el principio procesal de paridad para demandar: cuando una parte puede pedir igual oportunidad debe tener la contraria” 
  -negrillas de la Sala- 
Por parte de la jurisprudencia nacional se añade: 

“[…] Dada la finalidad de la refutación y el medio a través del cual se hace, cuando tiene como único objetivo en el proceso el señalado en esta providencia y corresponde a la referida en el artículo 362 del C de P.P., resulta ser independiente y diferente a las enunciadas por las partes para llevar al juicio oral en la fase preparatoria del proceso con el fin de sustentar sus pretensiones” 

Y en la misma decisión se agrega:

“[…] la prueba de refutación es un medio diferente al refutado y se dirige directamente a controvertir, rebatir, contradecir o impugnar aspectos novedosos e imprevistos y relevantes, suministrados por los medios de conocimiento practicados en el juicio oral a petición de la contraparte para sustentar su pretensión. 

Dicho de otra manera, la prueba de refutación tiene por objeto cuestionar un medio refutado, en aspectos relativos a la veracidad, autenticidad o integridad, pero con las connotaciones de ser la primera de las citadas directa, novedosa, trascendente, conocida a través de un medio suministrado por la contraparte en la audiencia pública, para contradecir otra prueba y no el tema principal del litigio penal.” -negrillas excluidas-
En este caso la solicitud probatoria hecha por el abogado de la defensa fue, en principio, oportuna, esto es, dentro del desarrollo de la práctica probatoria en el juicio oral, más exactamente una vez se terminó el testimonio que pretende refutar o desmentir, en nuestro caso el del señor JULIÁN ALEXIS MOLINA HURTADO quien figura como víctima en el asunto. No obstante, lo que advierte el Tribunal es que no se cumplen los presupuestos que jurisprudencialmente se han establecido para que sea viable la admisión de la prueba de refutación, o sea que se trate de hechos nuevos, imprevisibles, sorpresivos y relevantes.

Y es así porque obsérvese que los medios probatorios solicitados por el abogado del judicializado son referentes a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se desarrollaron los acontecimientos, las cuales eran conocidas por todos los sujetos procesales y resultan ser precisamente el tema principal de prueba. Desde luego, lo relacionado con la ubicación del testigo, la distancia que tenía con el agresor y las luces del lugar, son aspectos que no obstante ser bastante relevantes para el debate, podían ser advertidos o previstos por el letrado desde el comienzo de la investigación, y no era necesario esperar que el testigo de cargo declarara en juicio para que la defensa pudiera percatarse de esas circunstancias. Tan cierto es lo que se acaba de aseverar, que el profesional del derecho ya había efectuado un video y fotografías del lugar, y además había conseguido testigos que podían corroborar tal situación.
Ahora en lo tocante a la publicación de la captura de su representado en el periódico “El Q´Hubo”, también se trata de un hecho que ya era conocido por él, al punto que sabe exactamente cómo era la fotografía que ese diario utilizó y cuáles fueron los datos de su representado que allí se divulgaron, con lo que se descarta que fuera una situación desconocida para él que no hubiera sido posible prever antes de escuchar la declaración de quien se dice afectado. Y en cuanto a que la víctima haya dicho que reconoció a su prohijado en la misma, tampoco es un aspecto que resulte novedoso, puesto que también estaba dentro de las posibilidades que así lo indicara.
Bajo esa perspectiva, si su estrategia defensiva era desacreditar las manifestaciones del ofendido, debió pedir esas pruebas en la oportunidad correspondiente, y no esperar a que se recibiera el testimonio en la vista pública. Y aunque es verdad que las entrevistas pueden ser más reducidas en su contenido que la declaración del testigo, esas circunstancias se extraían de lo consignado incluso en el sustento fáctico de la imputación y la acusación, y por ello no se trata de aspectos que tengan el carácter de novedosos o sorpresivos.
En esas condiciones, es evidente que las peticiones probatorias que ahora hace la defensa, debió haberlas hecho en la audiencia preparatoria, por ser esa la oportunidad procesal pertinente, y no en el juicio oral por las razones anotadas, ya que también ha indicado la Corte Suprema de Justicia que: “no es la prueba de refutación un instrumento para revivir oportunidades precluidas o para ofrecer evidencias que estuvieron a disposición de la parte en la fase preparatoria, ni para convertir el juicio en un escenario sin orden ni desnaturalizar sus fines, pues no se puede a través de esta institución probatoria cuestionar todo lo que quieran proponer las partes, lo cual va en contravía de la naturaleza del medio examinado […] 
.
Precisamente esa ha sido la postura asumida por este Tribunal desde siempre
, tal cual se reiteró en reciente proveído
 en el cual se llegó a idéntica determinación: 
“[…] De lo dicho hasta acá, se puede concluir que uno de los elementos basilares para la aceptación de la práctica de una prueba de refutación, es que la necesidad de ella nazca de una prueba o testimonio que una vez practicado dentro del juicio ha aportado elementos o información hasta ese momento desconocidos para el refutante, lo que nos da a entender que si ese elemento probatorio o lo que dijo el testigo era esperado y fue oportunamente descubierto, no procede la autorización de la prueba de refutación, menos si es evidente que con ella lo que está haciendo la parte solicitante, es tratar de enmendar sus descuidos probatorios en los que incurrió en el pasado. 
[…]

De esa manera y a la luz de las jurisprudencias citadas párrafos atrás, es claro que efectivamente el momento procesal oportuno para solicitar la práctica de la prueba de refutación consagrada en el artículo 362 del C.P.P., es el juicio oral, siempre y cuando la prueba que ya se practicó y que se pretende refutar, haya revelado o aportado elementos significativamente nuevos y desconocidos con anterioridad para quien desea refutarla, pero si la prueba a refutar y su contenido se descubrió en el momento procesal oportuno, esto es, en la acusación la Fiscalía o en la preparatoria la defensa, y durante su práctica todo ocurrió según lo esperado y previsto por las partes, no es viable hablar de una prueba con contenido novel y por tanto desde la etapa de la audiencia preparatoria las partes interesadas debieron solicitar todas aquellas pruebas que sirvieran para desvirtuar total o parcialmente el contenido de la misma […]”.

De acuerdo con lo precedentemente analizado, la Sala procederá a confirmar la providencia objeto de recurso al encontrarla ajustada a derecho.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto interlocutorio objeto de apelación.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

EL Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ AP, 20 ago. 2014, rad. 43749.


�GONZÁLEZ DE CASTRO, Alejandro. La Prueba de refutación. tomado de: http://alejandrodecastroabogados.com/blog/wp-content/uploads/2010/03/La-prueba-de-refutacion-versi%C3%B3n-PDF.pdf 


� CSJ AP, 20 agos. 2014, rad. 43749


� CSJ AP, 20 ago. 2014, rad. 43749.


� Cfr. entre otras Auto de marzo 16 de 2015, radicación 66001600003520120495701, M.P. Castaño Duque


� Auto de julio 30 de 2018, radicación 66001600005820070017402, M.P. Yarzagaray Bandera.
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