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Aprobado según Acta No. 563.
Radicación:


66682-31-04-001-2010-00037-01
Procesados:


Saul Fernando Caicedo Santa 
Conducta Punible:
Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.
Procedencia:
Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal.
ASUNTO:
La Corporación se pronuncia en torno al recurso de apelación interpuesto por la defensa contra la decisión proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal, mediante la cual negó el decreto de preclusión de la investigación.
ANTECEDENTES:

Hechos: Se informa que en las primeras horas de la madrugada del 21 de febrero de 2010 una patrulla de policía fue informada del posible expendio de estupefacientes que se hacía desde un puesto estacionario de alimentos ubicado en la esquina de la carrera 14 con calle 19 del área urbana de Santa Rosa de Cabal, ante lo cual se procedió por los uniformados al requerimiento del vendedor y luego fue revisado el interior del  mueble utilizado por éste, dentro del cual se halló una bolsa de papel, contentiva de una sustancia que corresponde a cocaína, en cantidad de 9.24 gramos. Atendido lo anterior, se procedió a la captura del señor Saúl Fernando Caicedo.
Actuación procesal.
En audiencia realizada el mismo día 21 de febrero, se llevó a efecto el examen de legalidad de la captura del señor Caicedo Santa, la que no se encontró ajustada a derecho por no haberse observado las garantías legales y constitucionales del aprehendido, cuya ilegalidad fue decretada por el señor Juez de Control de Garantías, decisión que ratificó al agotarse el recurso de reposición. Allí mismo se le hizo imputación por la posible comisión del ilícito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, la cual no fue aceptada.
El 10 de marzo se procedió a radicar escrito de acusación por la Fiscalía Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa contra el ciudadano Caicedo Santa, por la conducta penal antes indicada.
Cumplido tal acto, el defensor público asignado al acusado, solicitó al Juez de conocimiento fijar fecha para realizar audiencia pública para presentar solicitud de preclusión de la instrucción, la que en efecto se cumple el 15 de junio.
DE LA DECISION RECURRIDA:

En audiencia realizada el 16 de junio pasado se resolvió en forma desfavorable la petición de preclusión que sustentó la defensa en la inexistencia del hecho, al considerar el juez de instancia que el lugar en el que fue decomisada la sustancia ilícita no corresponde a uno de habitación o área cerrada, de tal manera que configure un espacio de su intimidad. Se trata –aduce- de su sitio de trabajo ubicado en vía pública a la vista de los transeúntes.
Anotó que en desarrollo de la actividad de vigilancia policial, está la facultad de realizar registro y requisar a las personas como aquí ocurrió y que, si bien la captura fue declarada ilegal, no afecta la evidencia física encontrada, razón adicional para no acceder a la pretensión de la defensa.
DE LA IMPUGNACION:
Intervención del defensor – recurrente –

El titular de la defensa precisa que su pedimento para precluir la investigación tiene fundamento en el artículo 332, numeral 3º del C. de P. Penal, por la inexistencia del hecho.

Critica la decisión de primer nivel, precisando que si fue decretada la ilegalidad de la captura por el Juez de control de garantías, de allí se desprende la misma suerte respecto de la evidencia material, al no haber existido una orden de allanamiento, que generó la violación al derecho a la intimidad.
Insiste en que el juzgado confundió el elemento constitutivo del derecho a la intimidad e insiste en la violación de los artículos 29 de la Carta Política y 23 del C. de P. Penal, porque el estupefaciente no se encontraba a la vista pública, reiterando que debe imponerse la preclusión de la investigación.

El Ministerio Público – no recurrente- 
En su discurso, manifestó el representante de la sociedad que este no es el momento oportuno para resolver sobre una preclusión de la investigación y que además, el hecho como tal sí existió por lo que tampoco podría aplicarse la causal invocada.

La Fiscalía –no recurrente –

La representante del ente acusador solicita confirmar la decisión censurada y argumenta que en el artículo 208 de la Ley 906 de 2004, faculta a las autoridades policivas para realizar registros, situación decantada por la Sentencia C-789 de 2006, con ponencia del Magistrado Nilson Pinilla Pinilla, indicando que ello constituye una función preventiva para buscar la tranquilidad y seguridad ciudadana, que no desconoce preceptos superiores.
Aduce que los policiales observaron cuando el acusado ingresó en su puesto de comidas la bolsa contentiva del estupefaciente y se efectuó el procedimiento sacándola de allí, hecho frente al cual nada tiene que ver la declaratoria de ilegalidad de la captura, al no tener connotación sobre la prueba.
CONSIDERACIONES:
Competencia:
La Sala se encuentra habilitada para revisar la determinación que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.
Problema jurídico:
Corresponde a esta Colegiatura determinar el grado de acierto de la señora Juez en su pronunciamiento, cuando a instancias de la defensa rechazó el pedimento de preclusión de la investigación, frente al cual se agotó el recurso.
SOLUCIÓN:
El tema en discusión se origina en la gestión de la defensa de Caicedo Santa, en cuyo favor se deprecó la declaratoria de preclusión de la acción, con fundamento en la causal tercera del artículo 332 de la Ley 906 de 2004, que reza:
“Art. 332. El fiscal solicitará la preclusión en los siguientes casos:

(…)

3. Inexistencia del hecho investigado.

(…)

Parágrafo. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1º y 3º, el fiscal, el Ministerio Público o la defensa, podrán solicitar al juez de conocimiento la preclusión”.

Para adoptar la decisión frente a la norma invocada, es necesario recordar la ocurrencia de los hechos, que se desarrollaron a partir de una labor de vigilancia por parte de miembros de la Policía Nacional, quienes al detectar una posible actividad ilícita, procedieron a la incautación de una sustancia alucinógena que se encontraba dentro del mueble destinado al expendio informal de comidas ubicado en área de espacio público de Santa Rosa de Cabal, de tal suerte que se procedió a la incautación de la evidencia y a la aprehensión del presunto implicado.
Sometida a examen del Juez competente la captura, la misma fue declarada ilegal por violación de los derechos del ciudadano Caicedo Santa, mas la imputación se realizó por la posible comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.

Previamente a que la Sala se pronuncie frente al asunto materia de estudio, es necesario dejar sentado que en virtud del momento procesal en el cual se encuentra la actuación, ya con escrito de acusación formulado por el organismo encargado de la persecución penal, no hay duda que nos hallamos en la etapa del juzgamiento y por consiguiente, de conformidad con lo preceptuado en el parágrafo de la aludida norma 332, el órgano de la defensa está legitimado para deprecar la terminación anticipada del proceso por la vía preclusiva.

En segundo término, es preciso acudir a la fuente que origina este pronunciamiento, cual es la norma de la ley adjetiva penal antes referida, en la cual se faculta una de las formas de terminación anticipada del procedimiento acusatorio, cuando aparezca plenamente acreditado que el hecho no existió.
La causal tercera aludida es de aquellas objetivas en las que para su procedencia se requiere acreditar con suficiencia que ontológicamente hablando, el verbo rector del tipo penal no tuvo desarrollo, lo que equivaldría a decir en otras palabras y frente al caso concreto, que no existió la sustancia estupefaciente por la cual se formula la imputación o la acusación.
No es posible admitir como lo hace la defensa, que a partir de la existencia de una posible ilegalidad en la consecución de la evidencia física, se pueda pregonar que es punto de partida para sostener la inexistencia del hecho, que se sabe a ciencia cierta por obvio y natural, que tuvo aquella ubicación en tiempo y espacio y que produjo una transformación en el mundo exterior.
Como este aspecto que alega el procurador del acusado está centrado en la obtención de un medio de prueba al parecer ilegal, el mismo tiene otro espacio procesal para su debate de conformidad con las reglas previstas en la ley 906 de 2004, no otro que la audiencia de formulación de acusación en donde las partes tendrán la posibilidad de formular las peticiones a las que se refiere el artículo 339, entre ellas la de solicitar nulidades, e igualmente le asiste la facultad de pedir la exclusión probatoria acorde con la regla 359 de la misma codificación, es decir, en la audiencia preparatoria.
En todo caso, conviene la Sala con el señor representante del Ministerio Público, en reiterar que éste no es el escenario ideal para debatir asuntos relativos a la legalidad de las evidencias y pretender agotar su discusión por vía diferente, lo cual riñe con los órdenes establecidos para cada una de las etapas procesales.
El juicio de valor frente a la causal que se invoca, debe cimentarse sobre un aspecto propio y autónomo y no dependiendo de la ilegalidad de una evidencia física que aún no ha sido declarada como tal, puesto que en la audiencia de imputación se avaló la existencia del elemento material que constituye la posible conducta punible, y es evidente que la declaratoria de ilegalidad de la captura no cobijó la imputación y que tal decisión resulta insular, frente al medio probatorio.
No debe pasar inadvertido que la aprehensión de una persona inobservando las formalidades legales o con irrespeto de los derechos fundamentales, no siempre desnaturaliza la existencia de elementos materiales o evidencias físicas que indiquen la existencia de una conducta posiblemente delictuosa, y menos en el caso que la Corporación analiza, donde entre otras cosas, la declaratoria de ilegalidad de la aprehensión de Caicedo Santa resulta bien discutible.
Consecuente con las precedentes disquisiciones, la Colegiatura acompañará a la operadora jurídica en su decisión al desestimar lo planteado de la parte recurrente, por no satisfacer las expectativas sobre las cuales ha fundamentado la preclusión de la investigación penal.

DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, 
RESUELVE:
Confirmar la providencia objeto de impugnación.
Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso.
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