Procesado: JCEV

Radicado # 660016000035201900585-01

Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

Procede: Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira 

Asunto: Apelación por la Fiscalía y por la Defensa en contra de providencia que no accedió a una petición de preclusión

Tema: Demostración de la causal de preclusión de la atipicidad en los delitos de tráfico de estupefacientes

Decisión: Confirma providencia confutada

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN / POR ATIPICIDAD DE LA CONDUCTA / TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES / FALTA DE LEGITIMACIÓN DE LA DEFENSA PARA APELAR LA DECISIÓN NEGATIVA / CARGA PROBATORIA DE LA FISCALÍA / DEMOSTRAR LA CAUSAL INVOCADA.
… considera la Sala que a la Defensa no le asistía legitimación para poder fungir como apelante, lo que implicara que la Colegiatura deba inhibirse de desatar el recurso de apelación interpuesto por ese sujeto procesal.

Para poder llegar a la anterior conclusión, solo basta con acudir a lo que de vieja data sobre ese tópico ha dicho la C.S.J.:  

“(:::) Si la petición de preclusión compete únicamente a la Fiscalía, y las demás partes sólo pueden acudir accesoriamente a coadyuvar o a oponerse a su pedido, la inconformidad con lo resuelto igualmente es de resorte exclusivo de esta parte, contexto dentro del cual los otros intervinientes pueden actuar exclusivamente como no recurrentes, eso es, su actuación se condiciona a que el peticionario recurra, para, ahí sí, participar respaldando o rechazando los recursos de la Fiscalía”. (…)
Al ser la preclusión una de las causales de terminación anormal de los procesos penales, por cuanto se finiquita un proceso penal mediante un acto procesal diferente a la sentencia del cual también dimanan los efectos que son propios de la cosa juzgada, de vieja data la jurisprudencia de la C.S.J. ha sido del criterio consistente en que la parte o sujeto procesal que pretenda resultar exitoso al deprecar una causal de preclusión adquiere la carga de demostrarla de manera plena e indubitable.
Al respecto la Corte ha dicho: 

“La fuerza de cosa juzgada que entraña la preclusión, como decisión que pone fin al ejercicio de la acción penal de manera anticipada, exige que la causal que la funda se encuentre demostrada de manera cierta o, lo que es igual, que respecto de la misma no exista duda o posibilidad de verificación contraria con un mejor esfuerzo investigativo…”
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Aprobado por acta No. 1081 del 28 de noviembre de 2019. H: 3:00 p.m.
Pereira noviembre veintinueve (29) de dos mil diecinueve (2019)

Hora: 8:08 a.m. 
Procesado: JCEV
Radicado # 660016000035201900585-01
Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

Procede: Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira 
Asunto: Resuelve recursos de apelación interpuestos por la Fiscalía y por la Defensa en contra de providencia que no accedió a una petición de preclusión
Tema: Demostración de la causal de preclusión de la atipicidad en los delitos de tráfico de estupefacientes
Decisión: Confirma providencia confutada 
VISTOS:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver los sendos recursos de alzada interpuestos por la Fiscalía y la Defensa en contra de la providencia proferida por el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta localidad en las calendas del dieciséis (16) de Octubre hogaño, mediante la cual no accedió a una petición de preclusión deprecada por la Fiscalía dentro del proceso que se surte en contra del ciudadano JCEV a quien le enrostraron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefacientes.
ANTECEDENTES Y SINOPSIS DE LA ACTUACIÓN PROCESAL:
1) Los hechos que concitan la atención de la Judicatura tuvieron ocurrencia en esta municipalidad a eso de las 13:50 horas del 22 de febrero de los corrientes en la Cr. 26 con Cll. 71 del barrio “Acuario” de la ciudadela de Cuba, y están relacionados con la captura del ciudadano JCEV por efectivos de la Policía Nacional, a quien, como consecuencia de una requisa que le practicaron, le encontraron en su poder una bolsa plástica que contenía 10 envolturas grandes y 5 pequeñas de una sustancia vegetal que al ser sometida a la prueba de identificación preliminar homologada (P.I.P.H), resultó ser positiva para marihuana, arrojando un peso neto de 114,7 gramos.  

2) Las audiencias preliminares se llevaron a cabo el día 18 de junio de los corrientes ante el Juzgado 5º Penal Municipal de esta localidad, con Funciones de Control de Garantías, en las que se le impartió legalidad a la captura del entonces indiciado JCEV, a quien le endilgaron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, verbo rector llevar consigo, tipificada en el inciso 2º del artículo 376 C.P.
3) El 13 de agosto del 2019, la Fiscalía presentó el correspondiente escrito de acusación, correspondiéndole el conocimiento de la actuación al Juzgado 5º Penal del Circuito de esta localidad, el cual procedió a citar a las partes para la celebración de la audiencia de formulación de la acusación. 

4) La vista pública arriba aludida se celebró el 16 de octubre de los corrientes, en cuyo devenir la Fiscalía la trocó por una audiencia de petición de preclusión, en la que solicitó que se sobreseyera el proceso adelantado en contra del encausado acorde con la causal de la atipicidad consagrada en el # 4º del artículo 332 C.P.P. porque con los medios de conocimiento que el Ente Acusador tenía en su poder no podía demostrar que la intención del procesado al momento de su captura no era otra diferente que la distribución o el expendio de las sustancias estupefacientes que le fueron incautadas por parte de efectivos de la Policía Nacional. 
5) Luego de escuchar a la Defensa, quien coadyuvó la petición deprecada por la Fiscalía, y al representante del Ministerio Público, el cual no se opuso a la misma, el Juzgado de primer nivel no accedió a lo solicitado por el Ente Acusador, lo que suscitó para que tanto la Fiscal Delegada como la Defensa procedieran a interponer sendos recursos de apelación en contra de lo resuelto y decidido por el Juzgado A quo. 
LA PROVIDENCIA OPUGNADA:

Como ya se dijo, se trata de la providencia interlocutoria proferida por el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta localidad en las calendas del dieciséis (16) de Octubre hogaño, mediante la cual no accedió a una petición de preclusión deprecada por la Fiscalía dentro del proceso que se surte en contra del ciudadano JCEV a quien le enrostraron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefacientes.
Los argumentos invocados por el Juzgado de primer nivel para despachar desfavorablemente la solicitud de preclusión impetrada por el Ente Acusador básicamente se fundamentaron en aseverar que acorde con los precedentes jurisprudenciales emanados tanto de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (C.S.J) como de la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial, se tiene por establecido que para demostrar la atipicidad del delito de tráfico de estupefacientes, es a la Fiscalía a quien le corresponde la carga de la prueba de demostrar el ánimo de distribución de sustancias psicotrópicas por parte del sujeto agente o la adicción de dicho individuo a los narcóticos. 

Pero en el presente asunto la Fiscalía no cumplió con la carga probatoria que le correspondía porque con las pruebas allegadas y los resultados de un reciente examen de laboratorio clínico, no pudo demostrar para el momento de los hechos la condición de adicto del Procesado ni que era un consumidor de narcóticos.  
LAS ALZADAS:

- El recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía: 
Como tesis para expresar su inconformidad con lo resuelto y decidido por el Juzgado de primer nivel, la Fiscal apelante expuso que con la decisión confutada se ignoró que la Fiscalía carecía de los elementos materiales probatorios que le permitían demostrar que el Procesado con la sustancia estupefaciente que portaba, la cual le fue incautada, pretendía afectar el bien jurídicamente protegido al darle un destino diferente que el de su consumo, tales como su distribución o suministro. Además, se debió tener en cuenta que se encontraba debilitada las pretensiones de la Fiscalía como consecuencia de los medios de conocimiento aducidos por la Defensa.

En suma, adujo la apelante que era procedente proferir la preclusión de la actuación por cuanto no estaba demostrado el comportamiento doloso del acusado en el sentido de pretender distribuir las sustancias estupefacientes que le fueron incautadas.

- El recurso de apelación interpuesto por la Defensa:   
Expuso el apelante que el Juzgado de primer nivel debió analizar la petición de preclusión deprecada por la Fiscalía desde la óptica de la causal de preclusión consagrada en el # 6º del artículo 332 C.P.P. porque con las pruebas habidas en el proceso no era factible poder desvirtuar la presunción de inocencia que le asistía al acusado ya que no se demostró que los narcóticos incautados tenían como destino el expendio o la distribución, sin que para ello sea relevante que el Procesado detente o no la condición de adicto. 

LA RÉPLICA:
El representante del Ministerio Público en sus alegatos de no recurrente expresó que acompañaba a la Fiscalía en la alzada interpuesta por cuanto el asunto no estaba relacionado con probar o no la condición de adicto del acusado, lo que se podría acreditar mediante cualquier medio probatorio, acorde con lo regulado por el principio de la libertad probatoria, sino el demostrar que las sustancias estupefacientes incautadas tenían una finalidad relacionada con su distribución, lo cual, acorde con lo debatido en la audiencia, no pudo acreditar el Ente Acusador. 
PARA RESOLVER SE CONSIDERA:
- Competencia:

Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de una providencia interlocutoria de 1ª instancia proferida por un Juzgado Penal que hace parte de uno de los Circuitos que integran este Distrito Judicial.

De igual forma no se avizora mácula que de alguna u otra forma haya generado una irregularidad sustancial que incida en la nulidad de la actuación procesal.
- Problema Jurídico:
Acorde con los argumentos del disenso propuestos por la recurrente en la Alzada, considera la Sala que de los mismos se desprenden el siguiente problema jurídico:

¿Se cumplían con todos los presupuestos necesarios para poder precluir por atipicidad la actuación procesal que se surte en contra del ciudadano JCEV a quien le enrostraron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefacientes, tipificado en el inciso 2º del artículo 376 C.P. bajo el verbo rector de llevar consigo? 
- Solución:
Antes de entrar a resolver de fondo los sendos recursos de apelación interpuestos tanto por la Fiscalía como por la Defensa en contra de la providencia interlocutoria proferida por el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta localidad, mediante la cual no accedió a una petición de preclusión deprecada por la Fiscalía en favor del procesado JCEV, quien fue acusado de incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefacientes, considera la Sala que a la Defensa no le asistía legitimación para poder fungir como apelante, lo que implicara que la Colegiatura deba inhibirse de desatar el recurso de apelación interpuesto por ese sujeto procesal.

Para poder llegar a la anterior conclusión, solo basta con acudir a lo que de vieja data sobre ese tópico ha dicho la C.S.J.:  
“La Sala advierte que la postulación y sustentación de los recursos contra la decisión que ordena o no la preclusión, también debe tener origen en la parte habilitada para incoar esa petición. (:::)

Si la petición de preclusión compete únicamente a la Fiscalía, y las demás partes sólo pueden acudir accesoriamente a coadyuvar o a oponerse a su pedido, la inconformidad con lo resuelto igualmente es de resorte exclusivo de esta parte, contexto dentro del cual los otros intervinientes pueden actuar exclusivamente como no recurrentes, eso es, su actuación se condiciona a que el peticionario recurra, para, ahí sí, participar respaldando o rechazando los recursos de la Fiscalía.

De tal suerte si el órgano investigador está conforme con la decisión judicial y la consecuencia de ello es que no impugna, a pesar de lo cual se habilita a otros intervinientes para recurrir, ello comportaría una perversión del sistema, en tanto por esta vía se permitiría, en contra del expreso mandato legal, que una parte ajena a la Fiscalía solicitara la preclusión, pues ese es el alcance real de un recurso ajeno al ente investigador. (:::)

Así las cosas, como ha quedado explicado en el cuerpo de esta providencia, sólo el delegado del Fiscal General de la Nación, en la etapa de indagación e investigación, está facultado para solicitar la preclusión y, por ende, habilitado para interponer los recursos ordinarios…”
.

En suma, acorde con lo anterior se tiene que la Defensa no estaba avalada para fungir como recurrente, ya que el único de los sujetos procesales que podría detentar tal condición era la Fiscalía como consecuencia de la legitimación que tendría por ser la única parte autorizada en proponer la causal de preclusión que fue despachada de manera desfavorable por parte del Juzgado A quo.  

Siendo así las cosas, la Sala se abstendrá de resolver el recurso de apelación que en el presente asunto fue interpuesto por la Defensa. 

Por otra parte, en lo que tiene que ver con el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía, observa la Sala que la controversia en esencia gira en torno a determinar si el Ente Acusador pudo o no demostrar la causal de preclusión deprecada en favor del procesado JCEV, a quien se le endilgaron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefaciente, por cuanto la Fiscalía es de la opinión que no pudo demostrar el ingrediente subjetivo del delito de marras, mientras que el Juzgado de primer nivel expuso que el Ministerio Fiscal no acreditó en debida forma que el Procesado fuera una persona adicta o consumidora de sustancias psicotrópicas. 
Frente a lo anterior la Sala dirá que el Juzgado A quo estuvo atinado en no acceder a la petición de preclusión deprecada por la Fiscalía por lo siguiente: 

· Es un hecho cierta e irrebatible el consistente en que el Procesado fue capturado en flagrancia cuando portaba un alijo que contenía una sustancia vegetal que al ser sometida a la prueba de P.I.P.H resultó ser positiva para marihuana, arrojando un peso neto de 114,7 gramos, la que excedía en 7,35‬ veces los límites permitidos para la dosis personal, si partimos de la base consistente en que acorde con lo consignado en el inciso 2º del ordinal J del artículo 2º de la Ley 30 de 1.986, «es dosis para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda de veinte (20) gramos…».
· Lo anterior, necesariamente debe ser confrontado con la línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia SP2940-2016 del 09 de marzo de 2016, radicado # 41760, en la cual se adujo que en aquellos eventos en los que el acusado de porte de estupefacientes incurra en un exceso en los límites tolerados para la dosis personal, se debería tener en cuenta la finalidad o el propósito que el sujeto agente pretenda darle a los narcóticos, lo que se constituía como una especie de ingrediente subjetivo del delito de tráfico de estupefacientes en la modalidad de porte o de llevar consigo
;  lo cual quiere decir que en los eventos de excesos en los límites tolerados para la dosis personal, cuando la finalidad de los estupefacientes no sea otra diferente que la del consumo personal del acriminado, se estaría en presencia de una conducta atípica. 
· De igual manera la Colegiatura no puede desconocer el rol esencial que en estos asuntos juega la cantidad de las sustancias estupefacientes incautadas al sujeto agente, porque en muchas ocasiones, acorde con las circunstancias específicas del caso en concreto, los excesos intolerables a los límites permitidos para la dosis personal pueden generar inferencias con las que es factible deducir que la intención del sujeto agente al transportar o portar semejantes cantidades de narcóticos es una diferente al consumo o al uso recreativo de los mismos
. 
· Lo antes expuesto no quiere decir que la Colegiatura desconozca, como bien se desprende de lo establecido en los artículos 29 y 250 de la Carta, en consonancia con el artículo 7º C.P.P., que la carga de la prueba le corresponda a la Fiscalía, por lo que es obvio que en aquellas hipótesis de tráfico de estupefacientes en las cuales el Ente Acusador no haya podido cumplir con esa carga probatoria de demostrar que el propósito o la intención del sujeto agente era uno diferente que aquel relacionado con el simple y mero consumo personal de los narcóticos o de su uso recreativo, se debía proferir una sentencia contraria a sus pretensiones punitivas
. Pero ello para nada releva a la Defensa de sus deberes y obligaciones probatorias, ya que acorde con el esquema adversarial que es propio del sistema penal acusatorio que nos rige y según los postulados que orientan el denominado principio de «la incumbencia probatoria»
, en aquellas hipótesis en las cuales la Defensa pretenda proponer una tesis tendiente a desvirtuar o a refutar la que ha sido propuesta por la Fiscalía, a fin de procurar el éxito de sus pretensiones es obvio que no se encuentra eximida de acreditar o de demostrar los supuestos de hecho en los que se fundamenta la tesis esgrimida en pro de sus intereses. Lo cual quiere decir que a pesar de que la carga de la prueba la tiene la Fiscalía, de igual forma la Defensa en aquellos eventos en los cuales pretenda refutar la teoría del caso propuesta por el Ente Acusador, si quiere salir avante en sus pretensiones, no debe quedarse de brazos cruzados, y más por el contrario le asiste el deber de suministrar las pruebas con las cuales pueda demostrar la hipótesis propuesta. 

· Al ser la preclusión una de las causales de terminación anormal de los procesos penales, por cuanto se finiquita un proceso penal mediante un acto procesal diferente a la sentencia del cual también dimanan los efectos que son propios de la cosa juzgada, de vieja data la jurisprudencia de la C.S.J. ha sido del criterio consistente en que la parte o sujeto procesal que pretenda resultar exitoso al deprecar una causal de preclusión adquiere la carga de demostrarla de manera plena e indubitable
.
Al respecto la Corte ha dicho: 

“La fuerza de cosa juzgada que entraña la preclusión, como decisión que pone fin al ejercicio de la acción penal de manera anticipada, exige que la causal que la funda se encuentre demostrada de manera cierta o, lo que es igual, que respecto de la misma no exista duda o posibilidad de verificación contraria con un mejor esfuerzo investigativo (CSJ AP, 24 jun. 2008, Rad. 29344; CSJ AP, 27 sept. 2010, Rad. 34177; y CSJ AP, 24 jul. 2013, Rad. 41604).

En tales condiciones, si la Fiscalía acredita en debida forma alguna de las causales previstas por el artículo 332 del Código de procedimiento Penal, corresponde al Juez de conocimiento decretar la preclusión…”
.

· En el caso en estudio los medios de conocimiento aducidos por la Fiscalía en momento alguno demostraban de manera plena, clara e indubitable la causal de preclusión deprecada por el Ente Acusador porque: a) el informe de investigador de campo signado por el detective JOSÉ DAVID BETANCUR LENGUA, el 4 de mayo de 2.019, no aporta nada útil ni relevante al proceso porque en dicho informe se consigna todo lo que el investigador pudo averiguar como consecuencia de las pesquisas y labores de vecindario que adelantó, de las cuales averiguo: I. Según el comandante del CAI, el domicilio del Procesado queda cerca de un sector del barrio Santa Fe en donde existe una “olla”; II. Acorde con las manifestaciones de unos “vecinos preocupados”, el Procesado y un hermano son personas dadas al consumo y al expendio de sustancias psicotrópicas; b) En nada son relevantes ni pertinentes los resultados de unos análisis clínicos de laboratorio que se practicó el Procesado para demostrar su condición de consumidor de marihuana, porque esos análisis de laboratorio se practicaron un semestre después de ocurridos los hechos, lo que permitiría inferir, como atinadamente lo adujo el Juez A quo, que no es factible saber si para la fecha en la que ocurrieron los hechos el Procesado era una persona que en efecto se dedicaba al consumo de sustancias estupefacientes.  
Acorde con lo anterior, la Sala válidamente puede concluir que el Juzgado de primer nivel estuvo atinado con la decisión confutada, porque en momento alguno la Fiscalía pudo acreditar plena e indubitablemente la causal de preclusión deprecada, la cual tenía que ver con la atipicidad del delito de tráfico de estupefacientes presuntamente endilgado al procesado JCEV. 
Siendo así las cosas, al no asistirle la razón a la tesis de la discrepancia propuesta por el recurrente, a la Colegiatura no le queda otra opción diferente que la de confirmar la providencia confutada. 

En mérito de todo lo antes lo expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando,
RESUELVE:

PRIMERO: ABSTENERNOS de desatar el recurso de apelación interpuesto por la Defensa en contra de la providencia interlocutoria proferida por el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta localidad en las calendas del dieciséis (16) de Octubre hogaño.
SEGUNDO: CONFIRMAR la providencia interlocutoria emanada del Juzgado 5º Penal del Circuito de esta localidad en las calendas del dieciséis (16) de Octubre hogaño, mediante la cual no accedió a una petición de preclusión deprecada por la Fiscalía dentro del proceso que se surte en contra del ciudadano JCEV a quien le enrostraron cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de tráfico de estupefacientes.

TERCERO: DECLARAR que en contra del presente auto de 2ª instancia no procede recurso alguno, pero en lo que tiene que ver con la decisión de inhibirnos de resolver el recurso de apelación interpuesto por la Defensa solamente procede el recurso de reposición, el cual deberá ser interpuesto y sustentado dentro de las oportunidades de ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia del 15 de febrero de 2010. Rad. # 31767.


� Dicha línea jurisprudencial ha sido ratificada y reiterado en otros fallos posteriores, entre los cuales se encuentran: La sentencia del 15 de marzo de 2017. SP3605-2017. Rad. # 43725; La sentencia del 28 de febrero de 2018. SP497-2018. Rad. # 50512; la sentencia del 14 de marzo de 2018. SP732-2018. Rad. # 46.848.  


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 13 de abril de 2.016. SP4498-2016. Rad. # 44718.  


� Ver entre otras: Sentencia del 15 de marzo de 2017. SP3605-2017. Rad. # 43725; Sentencia del 11 de julio de 2017. Rad. # 44997. SP9916-2017; Sentencia del 28 de febrero de 2018. SP497-2018. Rad. # 50512.


� El cual según lo ha expuesto la Corte en la sentencia de 1ª instancia del 8 de septiembre de 2015. SP12772-2015. Rad. # 39419, en materia de la carga de la prueba «le corresponde al interesado probar el supuesto de hecho de las normas que establecen el efecto jurídico que persigue, sin que ello signifique trasladar la carga probatoria de responsabilidad o fijar cargas dinámicas en torno a ese tópico».


� En tal sentido, entre otras, se pueden consultar las siguientes providencias emanadas de la Sala de Casación Penal de la C.S.J.: Providencia 2ª Instancia del 15 de julio de 2009. Rad. # 31780. Providencia de 2ª Instancia del 1º de julio de 2009. Rad. # 31763. Providencia de 2ª Instancia del 14 de noviembre de 2.012.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Providencia de 2ª Instancia del 10 de agosto de 2016. AP5151-2016. Rad. # 48204.
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