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Medellin, seis (6) de julio de dos mil veintitrés (2023).
1.- VISTOS

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor contra la decision proferida el 5 de junio de 2023, por el Juez Primero

Penal del Circuito de Bello, de no acceder a decretar la preclusion.
2.- ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL

Los hechos fueron narrados por la fiscal en los siguientes términos:

“... Tuvieron origen el dia 22 de enero de 2023 donde (sic) siendo
aproximadamente las 21:45 horas, se encontraba (sic) realizando labores de
patrullaje los funcionarios de la Policia Nacional sobre la calle 25C carrera 78 via
barrio Paris de Bello, encuentra (sic) a una persona que se desplazaba por este
sector se le realiza un registro a esta personay se le encuentra (sic) en el interior
de su chaqueta 67 papeletas envueltas en papel color amarillo con
caracteristicas similares al clorhidrato de cocaina y 66 cigarrillos con sustancia
vegetal con caracteristicas similares a la marihuana”

La prueba preliminar homologada arrojé como resultado en peso neto de

26.8 gramos de cocaina y sus derivados, y 89 gramos de marihuana.

Por tal suceso, el 23 de enero de 2023 ante Juez de Control de
Garantias, se adelantaron las audiencias de legalizacion de captura y
formulacion de imputacion, endilgandose a Yorfi Antonio Espinosa la presunta

comision del delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes verbo
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rector “llevar consigo” —Art. 376 inc. 2 del CP-, no hubo allanamiento a cargos y
se declind de la peticibn de imposicion de medida de aseguramiento,

ordenandose su libertad inmediata.

Posteriormente, la fiscal radic6  solicitud de preclusion,
correspondiéndole por reparto al Juzgado Primero Penal del Circuito de
Medellin.

En audiencia del 5 de junio de 2023, la fiscal pidi6 la preclusion por
atipicidad del hecho investigado —art. 332 numeral 4 del CP-, ello por cuanto,
de acuerdo a los elementos probatorios recaudados no le es posible demostrar
que el procesado estaba haciendo algun tipo de transaccion que evidenciara
venta de estupefacientes, y por el contrario de la informacion obtenida se
extrajo que cuando fue capturado se encontraba solo y podia ser un
consumidor, por tanto, al no poderse probar la finalidad de venta, debe

precluirse la investigacion. Tal pretension es coadyuvada por el defensor.

3.- DECISION

El juez de instancia negd la preclusion, al considerar que segun el
informe de captura el procesado fue aprehendido cuando se encontraba
caminando por un sector donde no habia camaras y donde tiene injerencia la
banda delincuencial “Los del Doce”, ademas, del documento de consulta de
antecedentes se evidencia que tiene dos anotaciones por porte de
estupefacientes, la de este proceso y una del 22 de abril de 2018, lo cual
impone que la fiscalia realice mas verificaciones, como si en el sitio expenden
alucindgenos y si la sustancia que portaba en efecto era para su consumo o se

trata de un vendedor.

Por tanto, no teniendo certeza en cuanto a si se trata de un consumidor
o traficante, y existiendo la posibilidad de acopiar elementos de juicio para

despejar tal duda, no accede a la peticion.
4.- MOTIVO DE APELACION
La fiscal manifesté que carece de interés para recurrir, mientras que el

defensor apel6 solicitando se revoque la decisidon, al considerar que si existen

dudas deben resolverse en favor de su prohijado, ademéas debe tenerse en
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cuenta que al ser consumidor de estupefacientes lo mas probable es que se
vaya a abastecer en el mismo sitio siempre, y la cantidad incautada puede ser

su dosis de aprovisionamiento.

Aludi6 a que se trata de un lugar de expendio y por ende su
representado fue a comprar alli, entonces, no teniendo el ente acusador como
probar la finalidad de distribucion o venta, estando en este momento procesal
con la obligacién de demostrarlo con probabilidad de verdad se debe acceder a

la preclusion.

Como no recurrente, la fiscal manifestd que le es dificil probar el animo
de venta del procesado, ya que no cuenta con elementos que le permitan

acreditar una situacion diferente al consumo.

5.- CONSIDERACIONES

La Sala se abstendra de conocer la apelacion, debido a que la defensa

carece de interés para recurrir, conforme pasa a explicarse:

La solicitud de preclusion fue invocada por la fiscal al considerar que se
estructuraba la causal prevista en los numerales 4 del articulo 332 de la Ley
906 de 2004, pero fue negada por el juez de instancia, sin que el ente acusador
hiciera uso de los recursos de ley, interponiéndo la alzada el defensor de Yorfi

Antonio Espinosa.

Y al respecto, pacifica y reiterada ha sido la jurisprudencia, en lo tocante
a la legitimidad de la defensa para interponer los recursos de ley en aquellos
eventos donde el facultado para requerir la preclusion es la fiscalia; asi lo ha

explicado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“La Fiscalia General de la Nacion, es el ente, por excelencia, facultado
para el ejercicio de la accién penal, conforme con el articulo 250 de la Carta, en
armonia con lo dispuesto en los articulos 231 y 232 de la Ley 906 de 2004 y, en
ese mismo sentido, est4 autorizada para solicitar al juez de conocimiento la
preclusion de la indagacion o la investigacion cuando advierta que no concurren
los elementos necesarios para acusar.

En sentido diverso ocurre con la defensa, la cual se encuentra
autorizada para demandar la preclusion, Gnicamente, en los siguientes eventos:
(i) En la etapa de investigacion, cuando se vencen los términos previstos en el
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articulo 175 de la Ley 906 de 2004, esto es, para acusar o solicitar la preclusion,

segun lo establece el art. 294 idem? y (i) en la fase de juzgamiento,

exclusivamente por las causales consagradas en los numerales 1° y 3° del

articulo 332 de la Ley 906 de 2004, segun lo expresa el paragrafo de esta
norma:

“Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas
en los numerales 1 y 3, el fiscal, el Ministerio Publico o |la defensa, podran
solicitar al juez de conocimiento la preclusion’.

A partir de lo anterior, a la defensa se le limita la posibilidad de
interponer recursos en los eventos donde el legitimado para solicitar la
preclusion es Unicamente la Fiscalia General de la Nacidn, por conducto de uno
de sus delegados.

Ello es asi, porque si la propia ley procesal penal restringe a esa parte
la posibilidad de pedir la preclusion solo en los dos eventos antes citados, mal se
haria en habilitarla, a través de la impugnacién, cuando la postulacién estuvo en
cabeza del ente acusador.

En relacién con este punto, la Corte Constitucional, en sentencia C-648
de 2010, luego de realizar un analisis de la jurisprudencia sobre la preclusién®, la
parte o interviniente que puede solicitarla®, las causales, la autoridad encargada
de resolverla®, la etapa procesal y los efectos®, concluyd que, en la audiencia de
preclusion, las victimas pueden hacer uso de la palabra para oponerse a la
peticion del fiscal; para allegar o solicitar elementos materiales probatorios y
evidencia fisica. Por el contrario, el Ministerio Publico y la defensa sélo estan

facultados para intervenir, “pero _carecen de facultades (...) de impugnacién”™.

Por su parte, la Sala de Casaciéon Penal, ha indicado que “la parte
llamada a impugnar la negativa del juez a declarar la preclusién es la misma que
se encuentra habilitada para hacer la peticion, esto es, la Fiscalia. En ese
contexto, los demas intervinientes deben estarse a los argumentos de aquella
para, luego, actuar como no recurrentes, ya coadyuvando, ya oponiéndose a las
pretensiones del ente acusador, en tanto en las fases de indagacién e
investigacion la ley confirié6 exclusivamente a este la potestad de postular ese
tipo de decisiones; de tal forma que de permitir impugnaciones a una parte
diferente comportaria que se facultase a un interviniente diverso para realizar
tales peticiones en contra del mandato lega/’®.

1 “El término de que dispone la Fiscalia para formular la acusacion, solicitar la preclusion o aplicar el principio de
oportunidad, no podra exceder de treinta (30) dias contados desde el dia siguiente a la formulacién de la imputacion,
salvo lo previsto en el articulo 294 de este codigo.

La audiencia preparatoria debera realizarse por el juez de conocimiento a mas tardar dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la audiencia de formulacién de acusacion.

La audiencia del juicio oral tendra lugar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la conclusién de la audiencia
preparatoria”.

2 “Vencido el término previsto en el articulo 175 el fiscal debera solicitar la preclusion o formular la acusacion ante el
juez de conocimiento.

De no hacerlo, perdera competencia para seguir actuando de lo cual informarda inmediatamente a su respectivo
superior.

En este evento el superior designara un nuevo fiscal quien debera adoptar la decision que corresponda en el término
de sesenta (60) dias, contados a partir del momento en que se le asigne el caso. El término sera de noventa (90) dias
cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres 0 mas los imputados o cuando el juzgamiento de alguno
de los delitos sea de competencia de los jueces penales del circuito especializado.

Vencido el plazo, si la situacién permanece sin definicion el imputado quedara en libertad inmediata, y la defensa o el
Ministerio Publico solicitaran la preclusion al Juez de Conocimiento”.

% Sentencia C-920 de 2007.

4 Sentencias C-591 de 2005 y C-806 de 2008.

5 Sentencia C-873 de 2003.

& Sentencia C-920 de 2007.

" Resallto fuera de texto.

8 Autos de 1° y 15 de julio de 2009, 15 de febrero y 27 de julio de 2010, radicados 31.763, 31.780, 31.767 y 34.043,
respectivamente.
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En ese mismo sentido, en auto AP2655, consider6 que las
providencias, como la que niega la preclusién solicitada por la Fiscalia, admiten
el recurso y debe ser valorada “de conformidad con el sistema de partes
implementado en la Ley 906 del 2004, de donde resulta que ese medio de
gravamen solamente puede ser propuesto por el sujeto procesal legitimado para
hacer la solicitud, en tanto si por mandato legal solamente la Fiscalia puede
hacer lo ultimo y esta declina recurrir la negativa del juez, esto es, muestra
conformidad con lo resuelto, mal podria permitirse que un interviniente diverso
impugnase con la pretension de que la segunda instancia disponga la preclusion,
pues en tal supuesto lo que aconteceria en la practica seria la habilitacién de ese
recurrente para reclamar y lograr la preclusion, cuando ello solamente esta
permitido al “duefio” de la accion penal, que lo es la Fiscalia™.

Y recientemente, en auto AP1880 de 9 de mayo de 2018, hizo alusion a
las restricciones de la defensa para solicitar la preclusion:

“En este sentido, advertida la Sala de la tarea de simple coadyuvancia
atribuida a la defensa cuando se trata de la facultad que por ley se atribuye a la
Fiscalia para solicitar en la etapa investigativa la preclusién de la accién penal,
se ha entendido necesaria consecuencia logico—juridica de ello, que similar
papel desempenfe en las posibilidades de impugnacion, esto es, que al carecer
de legitimidad en la pretension, no puede oponerse de manera directa a la
decision denegatoria y, en consecuencia, su intervencién en este caso depende
de que la Fiscalia efectivamente controvierta lo resuelto por el A quo, en cuyo

caso el traslado para el defensor opera en calidad de no impugnante, limitado
10 »

por los argumentos del apelante, a fin de coadyuvarlos™".

Lo anterior quiere decir que por regla general es la fiscalia la legitimada
para solicitar la preclusion, no obstante, en la fase de juzgamiento pueden
también la defensa y el Ministerio Publico requerirlo, pero por los numerales 1y
3 del Art. 332 de la Ley 906 de 2004; asi mismo, en tema de recursos si es el
ente acusador el peticionario, como en este caso, es el unico facultado para

interponerlos, careciendo de tal facultad las demas partes e intervinientes.

Entonces, en este asunto, el defensor de Yorfi Antonio Espinosa, no
tiene interés para recurrir la decision que niega la preclusion, pues se trata de
una peticion que realizd la fiscalia, y, por ende, su intervencion se limita a
coadyuvar u oponerse a la misma, pues de lo contrario se desnaturalizaria la
figura, habilitandosele para reclamar y obtener la preclusion, cuando ello solo
estd permitido al duefio de la accion penal frente a las causales y momentos

procesales indicados.

En esos términos, el recurso de apelacion sera rechazado al carecer el
defensor de interés para recurrir la decision de negar la preclusién de la

investigacion.

® CSJ, AP2655, Rdo. 49993, de 26 abril de 2017.
10 CSJ, AP1880 9 mayo de 2018, rad. 52169.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN -Sala

Décima de Decision Penal-
RESUELVE:

PRIMERO: RECHAZAR el recurso de apelacion interpuesto por el
defensor de Yorfi Antonio Espinosa, contra la denegacion de la preclusion

deprecada por la Fiscalia

SEGUNDO: Frente a esta decision no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
MAGISTRADO

JORGE ENRIQUE ORTIZ GOMEZ
MAGISTRADO
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CESAR AUGUSTO RENGIFO CUELLO
MAGISTRADO



