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	Hora: 
	

	Imputado: 
	Ángel María Acevedo Villada

	Cédula de ciudadanía No:
	16’687.776 de Cali (Valle)

	Delito
	Tráfico de Estupefacientes

	Ofendido
	La Sociedad

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía contra el auto interlocutorio que se abstuvo de precluir la instrucción.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se pronuncia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el pasado siete (07) de Junio de 2006, a eso de las 20:00 horas, dos integrantes de la Sijín se desplazaban por la Avenida del Ferrocarril con carrera 9 esquina de esta capital, cuando observaron al señor ACEVEDO VILLADA vendiéndole sustancia vegetal al señor REINALDO LONDOÑO CASTAÑO, persona ésta que fue entrevistada y admitió que estaba comprándole un cigarrillo de marihuana a ACEVEDO. Esa la razón para privar a éste de su libertad, quien al ser requisado llevaba consigo otro cigarrillo con igual hierba y la suma de $1.500.oo.
1.2.- Se legalizó la captura por parte del señor Juez de Garantías y al hacerle la imputación pertinente al indiciado, por el cargo de venta de estupefacientes al tenor del artículo 376.2 C.P. en armonía con el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, éste no aceptó la imputación, motivo por el cual se continuó con el trámite ordinario. Adicionalmente, la Fiscalía solicitó como medida de aseguramiento la Detención Preventiva, por considerar que el procesado era un peligro para la comunidad y no existían elementos de juicio para pensar que el responsable iba a comparecer al proceso; sin embargo, el Juez de Garantías se abstuvo de imponer esa medida “por no haberse demostrado con elementos materiales probatorios que en efecto el señor ACEVEDO estuviera vendiendo sustancia estupefaciente”.
1.3.- En prueba preliminar, el vegetal arrojó resultado positivo para cannabis sativa con un peso neto de 1.8 grs.; igual resultado arrojó la experticia toxicológica.
1.4.- Se ignoran datos personales, familiares y sociales del justiciable, toda vez que no fue posible la ubicación de su residencia una vez recuperada su libertad.
1.5.- Se llevó a cabo la Audiencia de Acusación sin presencia del imputado. Ya en la Preparatoria, la Fiscalía hace peticiones probatorias, entre ellas los testimonios de los agentes JAIME ARGUELLO ALBARRACÍN y JOSÉ ALEXANDER DUERO ALARCÓN. La defensa dice no tener pruebas para presentar.
1.6.- En el preciso instante en que se iba a desarrollar la audiencia pública de Juicio Oral, la Fiscalía presenta solicitud de preclusión con fundamento en la causal “IMPOSIBILIDAD DE DESVIRTUAR LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA”, la cual sustenta en los siguientes términos: (i) existen serias irregularidades en la investigación, concretamente en el informe ejecutivo y en el acta de derechos del capturado que aparecen con fechas diferentes y hacen pensar en la posibilidad de una duda sobre la verdadera existencia del hecho (no se sabe si ocurrieron el seis de mayo o el siete de junio de 2006). Se deja observar en el procedimiento cierto protagonismo para lograr positivos, máxime que contra uno de los agentes, ALEXANDER DUERO ALARCÓN, se adelanta proceso por cohecho propio y existe orden de captura en su contra; (ii) no se localizaron los testigos con los que probaría la venta de droga por parte del acusado; y (iii) Como campea la duda que puede capitalizarse para un fallo absolutorio, estima que es más aconsejable solicitar la preclusión. Ni Ministerio Público ni defensa se oponen a esa petición. 
1.7.- Luego de un receso, la señora Juez rechaza la petición preclusiva con fundamento en: (i) La Fiscalía es titular de la acción penal y está obligada a ejercerla, sin que pueda suspender, interrumpir o renunciar a esa persecución, salvo el caso del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la Política Criminal del Estado; (ii) Una de las facultades de la Fiscalía en el ejercicio de sus funciones, es solicitar ante el Juez del conocimiento la preclusión de las investigaciones cuando no exista mérito para acusar. Precisamente por ello se le exigen méritos probatorios para que pueda optar por la acusación, dado que, una vez hecha la acusación y el descubrimiento de elementos de prueba “no podrá exhibir nuevos elementos de prueba ni continuar investigando; jamás podrá acusar con elementos de prueba mínimos para evitar contratiempos y desgastes inoficiosos que van en contravía de la eficiencia y celeridad que requiere el sistema”; (iii) Formulada la acusación, la preclusión sólo podrá darse por causales excepcionales y objetivas, entre ellas: muerte del procesado, prescripción de la acción; o, terminarse el proceso en la audiencia del juicio oral “sin el respectivo trámite por la solicitud de absolución perentoria” de que trata el artículo 442 C.P.P., la cual se da cuando resulten ostensiblemente atípicos los hechos en que se funda la acusación; (iv) Le extraña la petición sorpresiva de la Fiscalía, porque se está haciendo alusión a elementos de convicción que se tenían desde las preliminares cuando el Juez de Control no aceptó la imposición de una medida de aseguramiento; no obstante, se arriesgó con la acusación. No es el momento entonces de hacer este tipo de peticiones, como una “tabla de salvación” de la Fiscalía, máxime cuando ya se superó toda la planeación del juicio en la preparatoria.
Termina su intervención declarándose impedida para seguir conociendo de la actuación.
1.7.- Contra esa determinación Fiscalía y Defensa interpusieron recurso de apelación, razón por la cual los registros fueron enviados ante este Tribunal.
2.- El Debate

De manera plural, tanto la Fiscalía como la Defensa se hicieron presentes en orden a sustentar la revocación de la providencia que negó la preclusión. Al acto no concurrió el señor Agente del Ministerio Público. Los argumentos fueron en su orden:

Por parte de la Fiscalía: 

- En un primer momento, fue escuchado uno de los agentes que participó en el procedimiento, al igual que el imputado, al cabo de lo cual el señor Juez de Garantías dijo no estar convencido de la acción de vender y por lo mismo se abstuvo de imponer medida de aseguramiento.
- Si bien al hacerse la imputación y con fundamento en el Informe Ejecutivo, al igual que con la prueba técnica, el Fiscal observó idóneo el material probatorio para acusar; posteriormente, ante la información obtenida en el sentido que uno de los oficiales que participó en el operativo tenía orden de captura por un proceder irregular, lo mismo que la no posibilidad de hacer comparecer a los testigos que acreditarían la venta, ya la apreciación cambió y el Fiscal se vio en la necesidad de solicitar la preclusión pues no tenía posibilidad alguna de ganar el juicio. Es que, sostiene, si no se logra demostrar la venta, el comportamiento es atípico porque se trató de apenas 1.8 grs. de marihuana, es decir, una ínfima dosis personal intrascendente al derecho penal.
- Es precisamente al momento del juicio, no antes, cuando el Fiscal se entera si tiene la posibilidad de sostener la acusación; luego entonces, no considera apropiado exigir que se agoten las pruebas en el Juicio Oral para hacer la petición pertinente que evite un desgaste innecesario.

- La Fiscalía se ve ante la existencia de una duda insalvable por la imposibilidad de hacer comparecer a sus testigos principales, razón por la cual lo conveniente es dar aplicación a los principios que orientan el procedimiento, muy particularmente los contenidos en el artículo 27 C.P.P. que consagran los moduladores de la actividad procesal con miras a evitar excesos contrarios a la función pública.
- Observa que la señora Juez aplicó lo meramente procedimental y se abstuvo de dar prioridad al derecho sustancial, olvidando con ello que entre las atribuciones del Fiscal está el pedir preclusión en cualquier momento de la actuación.
- Censura la manifestación de la funcionaria a quo cuando habla de que la preclusión no puede ser utilizada como “tabla de salvación” por la Fiscalía, porque lo que ha ocurrido en este caso no puede tomarse como una petición tendiente a evadir las funciones que le son propias al ente acusador.
- De todas formas, si no es procedente la causal sexta que se invoca, al menos debe permitirse la aplicación de la causal primera que nos está indicando que es posible la preclusión ante la imposibilidad de iniciar o continuar la acción penal.

Por parte de la Defensa

- A su juicio, era procedente la petición de preclusión porque la Fiscalía es la única que puede ejercer la acción penal o desistir de ella.

- Desde las preliminares argumentó que la conducta era atípica dada la exigua cantidad de estupefaciente incautado; empero, la Fiscalía insistió en la acusación porque se trataba de venta y tenía testigos al respecto. El ente oficial se confió en la presencia de quienes acreditarían esa conducta, pero ahora, que no cuenta  con sus testigos, es inevitable aceptar la atipicidad pregonada desde un comienzo.
- En síntesis, la Fiscalía no debió acusar y menos ir a un juicio; empero, como así no ocurrió, aprecia que la actitud asumida ahora se debe admitir como válida para efectos de cesar todo procedimiento a favor de su representado. De ese modo, se evita que a un ciudadano inocente se le haga comparecer a juicio.

- Destaca el artículo 331 de la actual codificación, que señala que “en cualquier momento” se puede pedir preclusión, luego entonces, la petición que se hace no es extemporánea como lo ha sostenido la señora Juez a quo.
3.- La Decisión

Observado lo que ha sido el tema objeto de debate, encuentra el Tribunal que hay necesidad de definir si: (i) la Fiscalía puede invocar la causal “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia” en cualquier estadio procesal; (ii) si la duda puede llevar aparejada la preclusión cuando ya se ha dado comienzo al Juicio Oral, y (iii) cuál es el procedimiento adecuado en caso de que el Fiscal, a esa altura procesal, observe que no tiene elementos de juicio suficientes para invocar condena.

En primer término, corresponde determinar los momentos procesales en los cuales es factible hacer la petición preclusiva que nos convoca, al igual que las causales que viabilizan esa petición.

En cuanto a lo primero, se tiene claro que la preclusión puede ser solicitada en cualquier momento procesal, incluso antes de la formulación de la imputación, pues la exigencia de ser a partir de este momento procesal fue declarada inexequible en Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005; no obstante, se encuentra vigente del dispositivo 331 de la codificación procesal penal, en la parte que exige como condición para una decisión preclusiva, el que se haga siempre y cuando “no exista mérito para acusar”. 

Se entiende por tanto, que la formulación de una acusación impide la presentación de la preclusión pues se trata de decisiones contrapuestas, al punto que el numeral 10 del artículo 114 del nuevo estatuto, trae entre las atribuciones de la Fiscalía, la de “precluir cuando no hubiere mérito para acusar”.

Las causales de preclusión, se encuentran reguladas en el artículo 332 de la Ley 906/04, y efectivamente en ella se observa la invocada por la Fiscalía en esta actuación, esto es, la causal sexta: “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”; empero, corresponde precisar que el dispositivo cuenta con un parágrafo en el cual se estable: “Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1º (imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal) y 3º (inexistencia del hecho investigado), el fiscal, el Ministerio Público o la defensa, podrán solicitar al juez de conocimiento la preclusión” (negrillas fuera del texto).

Significa lo anterior, que las causales de preclusión en el período del Juicio, son restrictivas, pues no abarcan la totalidad de las que puede invocar la Fiscalía antes de decidirse por la acusación. 

En ese orden de ideas, si queremos seguir el rito procesal como corresponde hacerlo, puesto que las normas procedimentales son de orden público y de inmediato e imperativo cumplimiento, al punto que su desconocimiento conlleva la violación al derecho sustancial del debido proceso, tenemos forzosamente que aceptar que el advenimiento de una exclusión de responsabilidad, de la ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado, de la imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, o de la probable atipicidad de la conducta, implican, de todas formas, el inevitable agotamiento de las pruebas en el juicio en orden a intentar despejar la verdad procesal una vez que se ha presentado acusación. 
Incluso, cabe precisar, para el caso de la figura especialísima de la Petición de Absolución Perentoria, de que trata el artículo 442 de la misma codificación, la cual procede única y exclusivamente en el caso de la atipicidad de la conducta, hay lugar a la práctica de pruebas, pues textualmente el dispositivo en cita consagra: “Terminada la práctica de las pruebas, el fiscal o el defensor podrán solicitar al juez la absolución perentoria cuando resulten ostensiblemente atípicos los hechos en que se fundamentó la acusación, y el juez resolverá sin escuchar alegatos de las partes e intervinientes” (negrillas fuera del texto).

Como fácilmente se advierte, una vez presentada la Acusación y llegado el momento del Juicio Oral, al Fiscal le está vedado alegar la causal que ahora invoca, pues su deber es presentar ante el Juez las pruebas que anunció, descubrió y cuya pertinencia justificó para ser decretadas previamente por el Juez.
Situación diferente es, que esas pruebas no se puedan practicar por motivos ajenos al Fiscal, v. gr., por la no comparecencia de los testigos; o que, no obstante su práctica, de su contenido no se obtenga la información requerida para un fallo de condena, pues entonces, sobrevendrá inevitablemente la petición de absolución del enjuiciado con fundamento en esas específicas circunstancias, pero no la preclusión por la causal aludida que hace relación con la imposibilidad del Fiscal en allegar información suficiente en orden a desvirtuar la inocencia del indiciado. Es que, a no dudarlo, aquí si se tuvo información suficiente para desvirtuar esa inocencia, pero ese aporte ilustrativo, al parecer, no se va a poder llevar al juicio, lo cual es situación bien diferente a la anunciada en esta causal.
En subsidio, se habla de la causal primera, consistente en la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal, cuando en verdad esta causal hace referencia a los fenómenos procesales de la caducidad, la prescripción y la falta de querellante legítimo; factores ellos muy disímiles al que es materia de análisis en este asunto.
Por supuesto, el hecho que se investiga, esto es, la supuesta venta de una cantidad ínfima de estupefaciente, puede verse como algo precario, nimio, poco significativo que no amerita mayor desgaste judicial, potencialmente analizable a la luz del principio de oportunidad; pero ocurre, que no es esa la razón que aquí se está esgrimiendo para precluir, si así fuese, otras serían las argumentaciones de política criminal que la Sala debería entrar a dilucidar.
Hasta aquí, apreciamos que la decisión de primer grado fue acertada y merece confirmación; sin embargo, hay lugar a hacer varias aclaraciones a la determinación adoptada para una mejor precisión conceptual. Son las siguientes:
No obstante lo dicho acerca de la Petición de Absolución Perentoria que procede exclusivamente por la atipicidad del comportamiento, es lo cierto que una solicitud de absolución por parte del Fiscal, al final del juicio, es impositiva para el Juez, como bien lo hace notar la señora Defensora en esta causa. Lo anterior se afirma, porque a diferencia de lo que acaecía en el anterior procedimiento de la Ley 600 de 2000, con el nuevo sistema acusatorio el decaimiento de la pretensión acusatoria por parte del Fiscal, manifestado expresamente ante el Juez, obliga a éste a la emisión de un fallo absolutorio. La reciente jurisprudencia sobre el punto es del siguiente tenor: “…en aplicación de la Ley 906 de 2004 cuando el fiscal abandona su papel de acusador para demandar la absolución, tal actitud sí puede entenderse como un verdadero retiro de cargos, pues este es el titular de la acción penal…” (…) “…mientras en la Ley 600 y en vigencia del Decreto 2700 de 1991 un juez de conocimiento puede condenar a un acusado aun mediando petición expresa de absolución por parte del fiscal, el Ministerio Público, el sindicado y el defensor, en la Ley 906 del 2004, este proceder no es permitido, pues se requiere la acusación expresa de la Fiscalía…”

De lo anterior podría desprenderse, que ese decaimiento de la acusación sería viable en cualquier momento del juicio y que de todas formas hay que acogerlo porque finalmente se tornará imperativo para el Juez; sin embargo, una aplicación del principio de lealtad entre las partes, con mayor razón frente a la víctima y frente a la sociedad, imponen que al juicio se lleven las pruebas decretadas, al final de las cuales y no antes, se vería razonable la petición absolutoria por parte del Fiscal. No debe olvidarse, que sobre este funcionario recae el deber funcional de justificar sus actos y quien ve comprometida su responsabilidad penal y/o disciplinaria en caso de obrar contrario a derecho.
Insiste el Tribunal, por tanto, en que la petición de preclusión no es procedente, y que, si el señor Fiscal avizora la posibilidad de una absolución en este caso, la petición a este respecto debe presentarla una vez concluida la prueba que logre allegarse al juicio y en el momento de sus alegaciones conclusivas. 

Téngase en cuenta, de todas formas, que son dos los oficiales que participaron en el operativo, pero sólo se justifica la inasistencia de uno de ellos, razón por la cual queda al menos la opción de escuchar la narración en juicio del segundo agente. Sea como fuere, y de ser la absolución la petición final de la Fiscalía, se entenderá como una declinación o retiro de su parte de la pretensión acusatoria que le será impositiva a la señora Juez.
Por último, y tal como están planteadas las cosas, no observamos pertinente la declaración de impedimento que se apresuró en declarar la señora Juez a quo. Como ya lo había anunciado esta Sala de Decisión con ponencia de quien ahora ejerce igual función
: “…sólo tiene suficiente fuerza vinculante la causal que se invoca para solicitar la preclusión, cuando implique valoración probatoria o jurídica sobre el fondo del asunto…Debe quedar claro, por tanto, que lo dicho no tendría el efecto de sustraer de la actuación cuando la causal aducida para la preclusión es meramente objetiva, como sería por caso la imposibilidad para iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal por muerte del indiciado, imputado o acusado; o por el vencimiento de los términos de que dispone la Fiscalía; o por prescripción o caducidad, eventos consagrados en el artículo 332 del C.P.P.”. Para el caso que nos ocupa, la señora Juez no hizo ninguna estimación acerca de los elementos materiales de convicción, se limitó a hacer un pronunciamiento más formal que de fondo, consistente en que la petición de la Fiscalía era extemporánea habida consideración a que la causal invocada debió haberla presentado antes de decidirse a acusar y no después de la acusación; argumentación que, apreciamos, no la compromete en manera alguna para definir de fondo este asunto a través de un fallo de mérito, por lo mismo, no puede servir de fundamento para el impedimento que se anuncia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), CONFIRMA la decisión objeto de apelación, pero la ACLARA en los términos indicados en la parte considerativa.
La decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ 
� C.S.J., Sentencia 15.843, Julio 13 de 2006 M.P. Alfredo Gómez Quintero, publicada en Ámbito Jurídico No 210, del 25 de Septiembre al 8 de Octubre de 2006.


� Tribunal Superior de Pereira, Sala de Decisión Penal, Auto del veinticuatro (24) de Mayo de 2006, Radicación 6600160003520068102000.
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