TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES

RADICACIÓN:   660886000062201400005-01

PROCESADO: CRISTIAN FERNANDO PATIÑO O.

REVOCA Y ORDENA PRÁCTICA PROBATORIA
A N°39 


DESCUBRIMIENTO PROBATORIO / Oportunidad / TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES / “…Solicitud elevada por la defensa en el sentido de que se escuche en juicio al perito en psicología, pese a no haberse efectuado previamente el descubrimiento probatorio…” El Despacho deberá determinar si “fue correcta; o si, por el contrario, como lo afirma el representante de la Fiscalía, se le sorprende con la mencionada práctica probatoria.”

(…)

“Es claro por tanto, que lo sustancial, lo verdaderamente importante es la presencia física del profesional en juicio para que se escuche de viva voz su experticia y pueda ser confrontado tanto en sus conclusiones como en las técnicas y métodos utilizados para llegar a ellas.

Como en el sub judice se observa que en la audiencia preparatoria se ordenó recibir la declaración del psicólogo que hubiere efectuado el examen al señor CRISTIAN FERNANDO PATIÑO OSORIO -en este caso el Dr. JOSÉ EUCARIO QUINTERO HERNÁNDEZ- para el fin requerido por la defensa, considera la Sala de acuerdo con la jurisprudencia aludida, que no obstante la no presentación previa del aludido dictamen, el mismo podrá surtirse válidamente en juicio donde se oirá su testimonio y se efectivizará el derecho de contradicción en el momento en que la Fiscalía se entere de lo explicado de viva voz por el perito, dejándose en manos de la funcionaria judicial la valoración del poder suasorio que le amerita tal medio probatorio, máxime cuando el asunto que se pretende ventilar por tal testigo es el relativo a la presunta adicción a los estupefacientes del señor PATIÑO OSORIO, situación que incluso podría ser decretada de manera oficiosa en la etapa subsiguiente al juicio, en el evento de una decisión de carácter condenatorio, concretamente en la audiencia de individualización de pena y sentencia de conformidad con lo estatuido por el inciso segundo del artículo 447 C.P.P.”

(…)

“Con fundamento en lo expuesto, se revocará el auto proferido y se dispondrá que se escuche la declaración del experto para que allí rinda su valoración y se le conceda a la Fiscalía la oportunidad de presentar prueba de refutación.”

Citación Jurisprudencial: C.S.J., casación penal, providencia del 03-06-09, radicación 30480 - C.S.J. casación penal del 14-09-09, radicación 31981 - CSJ AP, 20 ago. 2014, rad. 43749
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                                                                                                   RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, doce (12) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN No 818
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 12 de 2016, 2:07 p.m. 

	Imputado: 
	Cristian Fernando Patiño Osorio

	Cédula de ciudadanía:
	1.087.489.078 de Belén de Umbría (Rda.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La salud pública

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto proferido en julio 18 de 2016, por medio del cual se negó una práctica probatoria en juicio. SE REVOCA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- En enero 6 de 2014 servidores adscritos a la Policía judicial del municipio de Belén de Umbría (Rda.) se desplazaban por la calle 8 con carrera 11 de esa localidad, cuando observan a una persona que se movilizaba en una motocicleta, quien se mostró nervioso ante su presencia y los insultó, a consecuencia de lo cual le pidieron que se detuviera y luego de identificarse como miembros de la Sijín se le efectuó una requisa en la cual le hallaron 25 bolsas plásticas trasparentes con sello hermético, que contenían en su interior sustancia con resultado positivo para cannabis con un peso neto de 87.9 gramos, por lo que se procedió a la captura de quien fue identificado como CRISTIAN FERNANDO PATIÑO OSORIO.

1.2.- A consecuencia de ello se llevaron a cabo ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares de legalización de captura y formulación de imputación (enero 7 de 2014) por medio de la cual se le atribuyó al procesado CRISTIAN FERNANDO PATIÑO OSORIO el punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, conducta consagrada en el inciso 2° art. 376 C.P., en la modalidad de “llevar consigo”, ante lo cual decidió GUARDAR SILENCIO. La Fiscalía no solicitó imposición de medida de aseguramiento, y por ende se dispuso su libertad. 

1.3.- Por lo anterior, la Fiscalía radicó formal escrito de acusación (marzo 19 de 2014) en la que formuló idénticos cargos a los endilgados, cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), donde se llevaron a cabo las audiencias de formulación de acusación (agosto 22 de 2014), preparatoria (septiembre 8 de 2015), y luego de diversos aplazamientos, se dio comienzo al juicio oral (julio 18 de 2016) en el que se esgrimieron las teorías del caso, a la vez que se estipularon todas las pruebas que pretendía acreditar en juicio el ente acusador, por lo que agotó así su etapa probatoria, y al concedérsele la palabra a la defensa para proceder a escuchar a sus testigos el letrado solicitó la declaración del psicólogo JESÚS EUCARIO QUINTERO HERNÁNDEZ con quien establecería que su prohijado es adicto al consumo de la marihuana, ante lo cual se opuso el ente acusador al considerar que en la preparatoria se pidió el testimonio de SILVIA MARCELA HOLGUÍN ARICAPA, psicóloga adscrita a la Comisaría de Familia de Belén de Umbría (Rda.), sin que agotara las previsiones del canon 344 C.P.P., por lo que la funcionaria judicial indagó al defensor si había descubierto el dictamen a la Fiscalía, quien respondió negativamente, y además explicó las vicisitudes presentadas para la práctica de tal informe.
1.4.- Con antelación a adoptar la decisión respectiva, la a quo escuchó los registros de la audiencia preparatoria y expresó que el funcionario de la época  dispuso oír a la psicóloga de la Comisaria de Familia de la Alcaldía o a los profesionales en psicología que hubieren efectuado el dictamen, por lo que en ese sentido no habría objeción en oír al perito traído por la defensa; pero aun así, considera que tal declaración no puede recibirse, en tanto no se cumplió con el correspondiente descubrimiento probatorio del dictamen que será presentado, con lo cual se quebrantan las reglas propias del juicio y principios de raigambre constitucional. En consecuencia rechazo la prueba.

1.5.- Inconforme con la decisión, el defensor interpuso recurso de apelación, no obstante luego del receso decretado por el despacho y al reanudarse la actuación, la funcionaria le concedió nuevamente la palabra para que manifestara si recurre la determinación, y en esta oportunidad el abogado indicó que interpondría reposición y en subsidio apelación.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Alude que al señor CRISTIAN FERNANDO se le llevan tres procesos de forma independiente -tráfico de estupefacientes, violencia contra servidor público y porte ilegal de armas- y aunque se le otorgó poder con anterioridad a la presentación del presente asunto en junio 6 de 2016, ello obedeció a que la familia le pidió que atendiera otro de esos casos por el tema de honorarios profesionales. Agrega que en conversaciones sostenidas con su cliente, le informó que se hicieron múltiples solicitudes a la Comisaría de Familia de la Alcaldía de Belén para que se le realizara dictamen por parte de la psicóloga, lo que nunca se hizo.

Invoca un error voluntario o involuntario por parte del jurista que representó a su prohijado, porque cuando le trasladó el archivo le indicó que ya había logrado acercamientos con el psicólogo EUCARIO QUINTERO para elaborar el dictamen, y de la documentación que le entregó -entre la cual estaba la primera visita sociofamiliar que hizo con antelación a realizar la entrevista al señor CRISTIAN FERNANDO PATIÑO en la cárcel de Anserma (Cds.)-, presumía que esta prueba ya había sido anunciada a la fiscalía y a la judicatura, por lo que una vez arrimó el poder ante el juzgado se comunicó con el psicólogo para lo pertinente, en tanto el informe lo había suscrito en junio 13 de 2016, pero éste solo le fue entregado en la fecha del juicio, aunque reitera, que presumía que ya había sido depositado en la Fiscalía, máxime que al hablar con el fiscal al respecto le expresó que se opondría al mismo por estar sesgado y se irían a juicio.

Hace alusión a diferentes documentos que por parte del primer togado del señor CRISTIAN FERNANDO PATIÑO se enviaron a la Comisaría de Familia, y al Hospital San José de Belén de Umbría donde se solicitó el examen psicológico de su cliente con resultados negativos, así como de la misiva enviada por el Fiscal 32 Seccional al Instituto Nacional de Medicina Legal de Pereira para que se efectuara la experticia requerida, la que tampoco se hizo, por lo cual con posterioridad el psicólogo JOSÉ EUCARIO QUINTERO es contratado por el anterior apoderado para el referido examen. Reclama en consecuencia que se permita escuchar el testimonio el perito.  
Finalmente y ante intervención de la funcionaria para que expresara cuáles fueron sus razones jurídicas para recurrir la decisión, indicó que pide la reposición o en subsidio la apelación por falta de defensa técnica de quien asistió inicialmente a su cliente, al haber sido inducido al error y no haber allegado el dictamen a término ante la Fiscalía.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Solicita se confirme la providencia adoptada, al no compartir la postura del recurrente en cuanto a la falta de defensa técnica, toda vez que el anterior profesional del derecho ofició a cuanta entidad consideró para que se formalizara el dictamen a su cliente, aunque procesalmente no hizo lo adecuado. Y si bien ello pudo haber sido un error voluntario o involuntario, el nuevo abogado debió mirar en qué etapa estaba el procedimiento y ponerse a tono con el mismo, máxime que si allegó poder al juzgado en julio 6 de 2016 para la fecha de la audiencia podría haber subsanado esa situación, aunque lo que se aprecia es que el mismo solo recibió la pericia en julio 18 de 2016.

Aduce que no se puede alegar falta de defensa técnica, sino un craso error en principios fundamentales, pues aunque la Fiscalía cumplió con sus obligaciones y dio traslado al defensor de los elementos probatorios, ésta no hizo lo propio al desconocer lo reglado en el canon 344 C.P.P y la Sentencia C-1194/05.
Hace alusión a diferentes normas de rango constitucional y legal que estima vulneradas por la defensa, al ser sorprendido con un documento que no conoce por no haber sido descubierto, y por lo tanto la decisión adoptada está bien fundamentada, toda vez que se debía excluir dicha prueba al vulnerar garantías fundamentales, sin que para ello el nuevo abogado pueda valerse de la intuición de que la prueba se le había entregado, pues solo bastaba un oficio donde le ponía en conocimiento del peritaje, máxime que tenía el poder desde ocho días atrás, pero solo antes de iniciar la audiencia el togado conoció el dictamen.

2.3.- La  funcionaria judicial con similares argumentos a los iniciales, no repuso el auto adoptado y concedió la alzada, al considerar que tanto la Fiscalía como defensa tienen unos deberes que acatar, entre ellos el descubrimiento probatorio, en tanto aquellos elementos que no cumplan con tal exigencia no podrán ser tenidos como prueba en juicio, pues cada sujeto debe conocer a qué se va a enfrentar, lo cual obedece a principios constitucionales ya que de permitir su ingreso se vulneraría la igualdad de armas, la imparcialidad, debido proceso, legalidad y defensa del cual igualmente es titular la Fiscalía. Tampoco evidencia la existencia de nulidad por falta de defensa técnica, porque el antedicho togado realizó diversas actuaciones para que su cliente fuera valorado, con mayor razón cuando la falencia se percibe al no efectuarse el descubrimiento probatorio como lo dispone la ley, al dar por sentado el abogado que ello se había dado, cuando dichos elementos deben ser mostrados, exhibidos, entregados en copia en su totalidad y con una antelación de cinco días antes de iniciarse el juicio, por lo cual no puede endilgarse responsabilidad al anterior jurista.

Rechazó en consecuencia la declaración solicitada porque el dictamen no fue descubierto oportunamente, se agrega que no hay manera de disponer la nulidad por falta de defensa técnica, en tanto en la reposición solo se solicitó que se permitiera el ingreso del psicólogo, y no se observa la aludida carencia de defensa, pues contrario sensu el primer togado hizo lo posible para que su cliente fuera valorado por un profesional en la materia.
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
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer si la solicitud elevada por la defensa en el sentido de que se escuche en juicio al perito en psicología, pese a no haberse efectuado previamente el descubrimiento probatorio, fue correcta; o si, por el contrario, como así lo afirma el representante de la Fiscalía, se le sorprende con la mencionada práctica probatoria, como situación que vulnera el principio de igualdad de armas y el derecho al debido proceso.

3.3.- Solución a la controversia
Lo primero a indicar es que la audiencia preparatoria se erige como el acto procesal por excelencia para el trámite de las solicitudes probatorias, convirtiéndose la misma en la oportunidad procesal para pedir las pruebas que llevarán al conocimiento del juez, más allá de toda duda razonable, los hechos y circunstancias materia del asunto y por medio de los cuales se permitirá establecer la responsabilidad o la inocencia del inculpado. 
En este caso la Fiscalía considera que existe un sorprendimiento por parte de la defensa al requerir en el curso del juicio oral la práctica de una prueba testimonial de un perito particular en psicología que aunque fue solicitado y ordenado en la audiencia preparatoria -como así lo corroboró la juez al verificar los registros-, no se procedió en la debida oportunidad a efectuar el correspondiente descubrimiento probatorio, conforme lo reglado en el canon 344 C.P.P.

El descubrimiento probatorio está ligado a los principios de publicidad, lealtad procesal y contradicción de los medios de prueba, en tanto su finalidad es asegurar que las partes los conozcan con la debida antelación para preparar adecuadamente su estrategia en el juicio. Por tal razón, esta institución está directamente vinculada con los derechos al debido proceso y a la defensa, como así lo ha sostenido la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
. 

Del examen de los registros de la audiencia del juicio oral se observa que una vez culminada la etapa probatoria de la fiscalía -ante la estipulación probatoria de la totalidad de las probanzas que se debatirían en juicio- y concedida la oportunidad a la defensa para que presentara sus pruebas, por parte del profesional del derecho que atiende los intereses del señor CRISTIAN FERNANDO PATIÑO OSORIO, se solicitó la declaración del psicólogo JOSÉ EUCARIO QUINTERO HERNÁNDEZ, con el cual se introduciría el dictamen que le practicó al procesado con miras a determinar que este es adicto a la marihuana, ante lo cual se opuso el encargado del órgano persecutor, en tanto el descubrimiento de la base de la opinión pericial no se hizo dentro del momento procesal pertinente.

Frente a tal situación, la a quo, con apoyo en lo reglado en el art. 344 C.P.P. y la sentencia C-1194/05 rechazó la práctica probatoria por vulneración al debido proceso y derecho a la defensa que le asiste a la Fiscalía, por no haberse efectuado el descubrimiento del dictamen dentro de los cinco días anteriores a la audiencia de juicio oral, como lo prevé el canon 415 C.P.P.
Para dilucidar la situación controversial, debe señalar la Corporación que desde un punto de vista estrictamente normativo, son dos las disposiciones que en la Ley 906/04 fijan sanción para el no descubrimiento oportuno. Se trata de los artículos 346 y 356.1, dentro de los cuales se plantea el rechazo del medio probatorio cuando llegado el momento de la preparatoria el descubrimiento no ha sido completo. El primer precepto nos dice: “[…] los elementos probatorios y evidencia física que en los términos de los artículos anteriores deban descubrirse y no sean descubiertos, ya sea con o sin orden específica del juez, no podrán ser aducidos al proceso ni convertirse en prueba del mismo, ni practicarse durante el juicio. El juez está obligado a rechazarlos, salvo que se acredite que su descubrimiento se haya omitido por causas no imputables a la parte afectada”.  Y el segundo de los dispositivo ya citados consagra: “En desarrollo de la audiencia preparatoria el Juez dispondrá: 1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios, en especial, si el efectuado fuera de la sede de la audiencia de formulación de acusación ha quedado completo. Si no lo estuviere, el juez lo rechazará”. 
Como es bien sabido, con el descubrimiento se persigue la protección de los principios de lealtad, buena fe e igualdad de armas que orientan el sistema, a consecuencia de lo cual el medio probatorio no se podría practicar porque se cercenaría toda posibilidad de controversia a la Fiscalía en cuanto no tendría la oportunidad de conocer con tiempo razonable la prueba y de ese modo poder introducir otras evidencias que intenten contrarrestar. No obstante, para poder imponer una sanción por la transgresión de esos fines esenciales al procedimiento, no basta la mera violación objetiva del término concedido, se requiere demostrar, además, que la parte obligada al descubrimiento se abstuvo de dar cumplimiento a la orden judicial en forma irracional e inmotivada, situación que excluye aquellos eventos en los cuales ha existido un error de apreciación y este es potencialmente corregible en el estadio procesal en el que la actuación se encuentra.

Del estudio del caso concreto y de conformidad con lo manifestado por quien ahora representa los intereses del señor CRISTIAN FERNANDO PATIÑO OSORIO, se desprende sin dubitación alguna que no entregó dentro del término de ley el dictamen pericial practicado por el psicólogo JOSÉ EUCARIO QUINTERO a su contraparte, en tanto consideró de buena fe que tal actividad había sido cumplida por su antecesor amén de la documentación que éste le trasladó en su oportunidad.

La realidad enseña que el anterior abogado no había realizado el descubrimiento probatorio del dictamen a la Fiscalía, y el actual defensor solo tuvo conocimiento de tal valoración el mismo día en que se dio comienzo al juicio oral, como así lo señaló en la referida audiencia, lo que conlleva a predicar sin equívoco alguno que si él no conocía su contenido, mucho menos de ello había sido enterado el representante del ente acusador.

Ahora bien, el canon 415 C.P.P. dispone que toda declaración de un perito debe estar precedida de un informe donde se exprese la base de su opinión pericial y que el mismo debe ser puesto en conocimiento de las demás partes al menos con cinco (5) días de anticipación a la audiencia del juicio donde se recibirá el respectivo testimonio, lo cual en el este asunto no acaeció, y por ende en principio le asistiría razón al fiscal y a la funcionaria a quo al estimar que la defensa no efectuó un descubrimiento oportuno.

Sea como fuere, es lo cierto que  la Sala de Casación Penal ha concluido que ese traslado previo de la base de opinión pericial no representa un requisito sine qua non para determinar la validez de la pericia. Al respecto se sostuvo textualmente lo siguiente:

“[…] Vale en todo caso recordar en orden a la claridad necesaria con miras a descartar el quebranto de garantías, que en la regulación actual del Código de Procedimiento Penal se tiene previsto que la prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos científicos, técnicos, artísticos o especializados y que la manera como la misma debe ser incorporada al juicio oral lo es bajo las reglas del testimonio. Destaca además el art. 415 de dicha normativa que el informe sustento de la base pericial “en ningún caso...será admisible como evidencia, si el perito no declara oralmente en el juicio”, esto es, que no se puede independizar como evidencia autosuficiente el informe en que se sustenta un concepto de perito de la prueba pericial misma, siendo teóricamente lo adecuado al debido proceso y controversia que se ponga en conocimiento de las partes su contenido en la audiencia preparatoria, o por lo menos con cinco días de antelación a la audiencia de juzgamiento, dependiendo de la oportunidad en que se ha obtenido y que quien lo ha elaborado deba acudir al juicio oral -salvo extremos casos en que la Sala auspicia bajo un criterio de razonabilidad que lo sea por otra persona o en condiciones de excepcionalidad- (Cas. 30214)[…]”
 -se enfatiza-.

Precedente que debe ser armonizado con este otro:

“[…] En efecto, el recurrente con solo citar el contenido descontextualizado del artículo 415 de la Ley 906 de 2004, concluye que en todos los casos de testimonio de peritos se hace menester allegar con 5 días de antelación a la celebración de la audiencia de juicio oral, un informe que contenga “la base de la opinión” requerida por quien pretende hacer valer a su favor la prueba.
Sin embargo, está claro que ello no es así, pues, expresamente el artículo 412 ibídem consagra:
“Comparecencia de los peritos a la audiencia. Las partes solicitarán al juez que haga comparecer a los peritos al juicio oral y público, para ser interrogados y contrainterrogados en relación con los informes periciales que hubieren rendido, o para que los rindan en la audiencia” (las subrayas no pertenecen al original).
En complemento de ello, el artículo 416 de la misma obra, estatuye:

“Acceso a los elementos materiales. Los peritos, tanto los que hayan rendido informe, como los que sólo serán interrogados y contrainterrogados en la audiencia del juicio oral y público, tendrán acceso a los elementos probatorios y evidencia física a que se refiere el informe pericial o a los que se hará referencia en el interrogatorio”. (resalta la Sala)
Inconcuso surge, de lo transcrito, que los peritos pueden concurrir a la audiencia tanto para sustentar el informe previamente presentado, como para rendirlo allí, de lo cual se deriva que ninguna irregularidad existe, en principio, cuando el perito no presenta el informe o resumen previo, si lo que se busca es precisamente hacerlo concurrir a la audiencia para que allí, sometido a interrogatorio y contrainterrogatorio, realice esa tarea” […]”
 –negrillas y subrayas de la Sala- 

Es claro por tanto, que lo sustancial, lo verdaderamente importante es la presencia física del profesional en juicio para que se escuche de viva voz su experticia y pueda ser confrontado tanto en sus conclusiones como en las técnicas y métodos utilizados para llegar a ellas.

Como en el sub judice se observa que en la audiencia preparatoria se ordenó recibir la declaración del psicólogo que hubiere efectuado el examen al señor CRISTIAN FERNANDO PATIÑO OSORIO -en este caso el Dr. JOSÉ EUCARIO QUINTERO HERNÁNDEZ- para el fin requerido por la defensa, considera la Sala de acuerdo con la jurisprudencia aludida, que no obstante la no presentación previa del aludido dictamen, el mismo podrá surtirse válidamente en juicio donde se oirá su testimonio y se efectivizará el derecho de contradicción en el momento en que la Fiscalía se entere de lo explicado de viva voz por el perito, dejándose en manos de la funcionaria judicial la valoración del poder suasorio que le amerita tal medio probatorio, máxime cuando el asunto que se pretende ventilar por tal testigo es el relativo a la presunta adicción a los estupefacientes del señor PATIÑO OSORIO, situación que incluso podría ser decretada de manera oficiosa en la etapa subsiguiente al juicio, en el evento de una decisión de carácter condenatorio, concretamente en la audiencia de individualización de pena y sentencia de conformidad con lo estatuido por el inciso segundo del artículo 447 C.P.P. 
Dado entonces que por parte del abogado defensor se anunció en su debida oportunidad como medio de prueba el testimonio del psicólogo que realizó el dictamen al señor CRISTIAN FERNANDO PATIÑO OSORIO, como así fue decretado, y aunque la base de opinión pericial no fue descubierta a la Fiscalía dentro de la oportunidad procesal pertinente, tal situación específica no es óbice al decir de la jurisprudencia referida para que la defensa presente al deponente en juicio sin la previa rendición del informe respectivo, con miras a que éste lo presente en desarrollo de la audiencia del juicio oral. 
Como consecuencia de lo anterior y como así lo tiene decantado tanto la doctrina como la jurisprudencia, ante una situación de tal naturaleza, la contraparte, en este caso la Fiscalía, tiene todo el derecho de pedir pruebas de refutación con miras a contrarrestar la fuerza de convicción de esa nueva información procesal que inicialmente no podía ser atendida. Véase:

“[…] Cuando bien la acusación o la defensa, aportan al juicio evidencia que no fue razonablemente anticipada se le concede a la otra contraparte una específica oportunidad para ejercer el derecho de contradicción respecto de esa evidencia. La parte que refuta puede por lo general convocar testigos y evidencia que no fueron nunca mencionados antes en la medida en que sirven solamente para refutar la evidencia previamente aportada por la contraparte; esta hipótesis recoge la noción de prueba de refutación en sentido estricto.

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- 
De igual forma, el órgano de cierre en materia penal al respecto indicó:

“[…] 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.”

Con fundamento en lo expuesto, se revocará el auto proferido y se dispondrá que se escuche la declaración del experto para que allí rinda su valoración y se le conceda a la Fiscalía la oportunidad de presentar prueba de refutación.
ANOTACION FINAL
Se llama la atención del secretario del despacho judicial de conocimiento, para que en futuras oportunidades proceda a dar celeridad a la remisión de las actuaciones ante esta Corporación en cumplimiento de lo ordenado por la funcionaria judicial, pues no obstante que la decisión data de julio 18 de 2016, solo se libró el oficio remisorio en julio 29 de 2016 -el cual ni siquiera aparece suscrito- y fue recibida en esta Sala en agosto 12 de 2016, es decir, casi un mes después de haberse emitido la providencia confutada. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA la providencia apelada y en su lugar se ordena escuchar en juicio el testimonio del perito en psicología JOSÉ EUCARIO QUINTERO HERNÁNDEZ donde rendirá su experticia profesional, a la vez que se le concederá a la Fiscalía la posibilidad de presentar prueba de refutación al respecto. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

 La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� CSJ AP, 21 nov 2012, rad. 39948


� C.S.J., casación penal, providencia del 03-06-09, radicación 30480.


� C.S.J. casación penal del 14-09-09, radicación 31981.


�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 ago. 2014, rad. 43749
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