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Interlocutorio Rad. 035 / 11
Procesado: DOMINGO ALBERTO JACAMINJOY CANTINDOY 

  Delito: Tentativa de Homicidio 


PRECLUSION DE LA INVESTIGACION- Definición / PRECLUSION DE LA INVESTIGACION – oportunidades procesales para solicitarla en el nuevo esquema procesal penal.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION EN LA FASE DE JUZGAMIENTO- Es viable únicamente frente a los eventos previstos en los numerales 1º y 3º del artículo 332 de la Ley 906/04.
PRECLUSION DE LA INVESTIGACION CON FUNDAMENTO EN LA CAUSAL 5º DEL ART. 332 DE LA LEY 906/04 – Se torna improcedente su solicitud en la etapa del juicio.

 “De acuerdo a lo previsto por el artículo 331 de la Ley 906 de 2.004 en cualquier momento puede la Fiscalía solicitar al Juez de conocimiento la preclusión sino existiere mérito para acusar, acusación que en orden a lo mandado en el artículo 336 tendrá lugar cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia física o información legalmente obtenida, se pueda afirmar con probabilidad de verdad que la conducta delictiva existió y que el imputado es su autor o partícipe.

La preclusión es una forma anormal de terminación del proceso que extingue la persecución penal incondicionalmente, lo que la distingue de otras formas de terminación, constituyendo en sentido amplio una absolución anticipada con efectos de cosa juzgada, siempre que se acrediten los supuestos de hecho de las causales establecidas por el Legislador.

El régimen procesal penal del sistema penal acusatorio, prevé dos oportunidades en las que se puede presentar la solicitud de preclusión: 1. durante la investigación y con fundamento en cualquiera de las siete (7) causales previstas por el artículo 332 de la obra citada. 2. Durante el juzgamiento, únicamente con fundamento en las causales 1º y 3º del mismo texto. 

6.2. DEL CASO CONCRETO

Como quedó anotado supra, durante la fase de juzgamiento, tal como lo prevé el parágrafo del artículo 332 de la Ley 906 de 2.004, el legislador limitó a dos, los motivos que, por hechos sobrevinientes, pueden ser invocados por el fiscal, el ministerio público y la defensa para solicitar la preclusión durante el juzgamiento. Ellas se reducen a: 1. la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal; y 2. la inexistencia del hecho investigado. En este sentido, vemos que el referido parágrafo reza: (…)
La primera causal que prevé la norma, surge debido a un evento sobreviniente a la acusación, como la prescripción de la acción, la muerte del acusado, la despenalización de la conducta imputada, la verificación de cosa juzgada, el decreto de una amnistía, la rectificación del escrito injurioso o calumnioso, y en general aquellos eventos objetivos, con potencialidad para extinguir la acción penal. La segunda, en cuanto a la inexistencia del hecho investigado, hace referencia a una situación fáctica, no jurídica, como cuándo aparece demostrado que la supuesta víctima de un secuestro nunca estuvo en realidad bajo esta condición, sino que se ocultó de manera voluntaria y por sus propios medios. 

El parágrafo legal citado, excluye la posibilidad de que el Juez de Conocimiento se pronuncie sobre una causal diferente a la 1ª o 3ª del artículo 332, en la fase de juzgamiento, para impedir un pronunciamiento anticipado propiciado por la discusión de una causal de exclusión de la responsabilidad, la atipicidad del hecho investigado; la ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado. En este sentido, importante recordar pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el tema de la preclusión en la etapa de juzgamiento:

“Teniendo en cuenta ese marco estructural, observa la Corte que desde una visión sistemática resulta plausible que sea en el momento de culminación de la investigación, y de consiguiente valoración de una eventual acusación por parte del fiscal, que surja la necesidad de plantear la preclusión de la investigación,  por ausencia de mérito para sostener una acusación, ya sea por razones sustanciales atinentes a la responsabilidad del imputado, debido a la inexistencia de soporte probatorio adecuado sobre cualquiera de los aspectos de la imputación, o por razones procesales relacionadas con la procedibilidad de la acción, o el vencimiento de los términos legales.
Una vez que se ha formalizado la acusación, con el cumplimiento de los requisitos previstos en el artículo 337, el escenario previsto por el legislador  para controvertir los supuestos fácticos, probatorios y jurídicos que le dan sustento al escrito acusatorio, es el juicio mismo, a través de las diferentes audiencias que lo integran. Como consecuencia de tal concepción las posibilidades de solicitar una preclusión en la fase de juzgamiento quedan reducidas a la constatación de una circunstancia, sobreviviente a la acusación, que impida proseguir con la acción penal, o la verificación de la inexistencia – fáctica- del hecho investigado” (Corte Constitucional. Sentencia C – 920 de 2.007).  

En este asunto se verifica en audios que dentro de la audiencia que fue instalada como de juicio oral, la defensa expone su solicitud de preclusión, con fundamento en la existencia de la causal que alude a ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado, prevista en el artículo 332 numeral 5º de la Ley 906 de 2.004, de lo cual surge ostensible la improcedencia de tal petición en esta etapa procesal de juicio en la que se halla la presente actuación.

Debe la Sala aclarar que el Juez de primer grado entró a decidir la solicitud sin advertir la improcedencia de la misma, atendiendo quizá el argumento expuesto por la censora en cuanto al antecedente de la Corte Constitucional previsto en la Sentencia C-648 de octubre de 2.010, señalando que en tal jurisprudencia se autoriza a la defensa a presentar solicitudes de preclusión por cualquiera de las causales previstas en el artículo 332 y en cualquier etapa procesal; lo cual no es cierto. De la lectura a la precitada sentencia de constitucional se establece que la decisión adoptada por el órgano constitucional lo fue en el sentido de declarar INEXEQUIBLE la expresión “en el evento en que quisieren oponerse a la petición del fiscal”, del artículo 333 de la Ley 906 de 2004, en razón a analizar y determinar que no existe razón constitucional alguna para excluir toda participación de la defensa en el curso de la audiencia de petición de preclusión, bajo el siguiente tenor:

“En tal sentido, si bien la Constitución en su artículo 250.5 estipula que es competencia de la Fiscalía General de la Nación “Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones cuando según lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar”, razón por la cual la defensa del acusado carece de la facultad para solicitar motuo proprio la preclusión del proceso penal, también lo es que cuando la Fiscalía considere que tiene lugar una causal legal para solicitar la preclusión (art. 332 del C.P.P.), y por ende, decide solicitar al juez de conocimiento la celebración de una audiencia para tales fines, carece de razonabilidad que la defensa sólo puede participar en caso de que quisiera oponerse a la petición del fiscal, lo cual resulta ser un supuesto de hecho verdaderamente excepcional y lejano por completo a la realidad de un proceso penal. En efecto, no tiene sentido que un defensor, quien no puede solicitar directamente la preclusión del proceso, termine oponiéndose a que el fiscal competente lo haga.

Así las cosas, considera la Corte que restringir la intervención de la defensa en el curso de una audiencia de solicitud de preclusión al supuesto de que quisiera oponerse a la petición del fiscal – lo cual muy excepcionalmente sucedería-, sin permitirle, por el contrario, llevar a cabo otras actuaciones procesales más consecuentes y acordes con la lógica y el sentido de tal petición (vgr. coadyuvar a la solicitud de la Fiscalía; alegar una causal de preclusión distinta de la planteada por la órgano investigador o controvertir los argumentos de los demás intervinientes, entre otras ), vulnera el derecho de defensa.

Así las cosas, para la Sala deviene indudable la vigencia de la limitación de solicitar la preclusión durante la etapa de juzgamiento por causal diferente a la 1 y 3 de la Ley 906 de 2.004, conforme al parágrafo de artículo 332 de dicha obra. Por lo tanto, un análisis de fondo sobre la solicitud de preclusión de investigación impetrada por la defensa no es procedente, amén de que la misma implicaría un juicio de responsabilidad anticipado, inoportuno en esta etapa procesal de juicio. 

Al respecto, refulge evidente que un pronunciamiento sobre la preclusión solicitada por la defensa incidiría en la formación del juicio del Juez sobre aspectos definitorios del caso, cuando los argumentos que fundamentan dicha solicitud de preclusión apuntan más a los objetivos del juicio. Esta solicitud a su vez implica una alteración a la estructura del sistema, al cercenar el espacio en que debe desplegarse la actividad probatoria y de argumentación jurídica, orientada a desvirtuar la probabilidad de verdad que ampara la acusación, tanto en relación con la existencia de la conducta delictiva, como respecto de la autoría del acusado.
Es obvio que con la solicitud de preclusión intentada a favor del procesado DOMINGO JACAMINJOY CANTINDOY la defensa adelanta la discusión sobre la situación fáctica y jurídica y la verificación de teoría excluyente de responsabilidad, a una audiencia de preclusión, sin tener en cuenta que se encontraba formalizada la acusación y que lo procedente era adelantar el juicio para dentro de este determinar la teoría de la ausencia de responsabilidad pregonada por la defensa.
Corolario de lo expuesto la Sala debe confirmar la decisión de primera instancia proferida el 18 de enero de 2.011 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Santa Marta, aclarando que se hace por la improcedencia de tal solicitud en esta etapa procesal con fundamento en el parágrafo del artículo 332 de la Ley 906 de 2.004, vigente y no por las razones que esgrimió el Juez a quo en la decisión revisada.”
REPÚBLICA DE COLOMBIA 
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1. ASUNTO:

La Sala desata la apelación invocada por la defensa del procesado DOMINGO ALBERTO JACAMINJOY CANTINDOY contra la negativa del Juez 5º Penal del Circuito de esta ciudad de acceder a la declaratoria de preclusión proferida en diligencia de audiencia del 18 de enero de 2.011 dentro de la causa que se adelanta en su contra por el delito de HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA. 
2. HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES:

Tuvieron ocurrencia el día 30 de junio del año en curso, siendo las 4:50 PM, cuando los patrulleros JEAN ENRIQUE CONRADO ESLAVA y JULIO CESAR PETRO MARTINEZ realizaban labores de patrullaje en la calle 11 con carrera 11, y fueron informados sobre una riña que se estaba presentando en la plaza EL PUEBLITO, al llegar se percataron  que unas personas salieron corriendo, posteriormente un sujeto se les acercó manifestando que quienes habían corrido le causaron lesiones, por lo que inmediatamente los patrulleros iniciaron la persecución y quienes corrían se montaron a una buseta, cual fue interceptada en la avenida el libertador con carrera 12,  logrando retener a los dos sujetos que huyeron de los hechos a los cuales se les identificó como DOMINGO JACAMINJOY CANTINDOY Y JOSE  GABRIEL JACAMINJOY CANTINDOY.
Posteriormente en entrevista realizada a la víctima JOSE ALBERTO HERNÁNDEZ IGUARAN dio a conocer pormenores sobre los hechos ocurridos, señalando como coautores a los 2 sujetos mencionados y retenidos por la Policía junto a otro indígena más, quien nunca antes se le había detenido y por lo tanto no ha sido judicializado. Por tanto una vez realizadas las respectivas audiencias de concentración de  legalización de captura, imputación y medida de aseguramiento, el Juez Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantía legalizó tal aprehensión. Con respecto a la coautoría de la Tentativa de Homicidio, el imputado no se allanó  los cargos  y se le impuso medida detentiva en la cárcel de esta ciudad.
3. LA SOLICITUD DE PRECLUSIÓN

Tal como se anunció supra, en audiencia de juicio oral instalada el 18 de enero de 2.010, la defensa cognoscente solicitó la preclusión de la investigación. Manifestó que su prohijado no participó en el hecho investigado, por ende que atendiendo el numeral 5º del artículo 332 de la Ley 906 de 2.004 se debe acceder a la preclusión solicitada conforme lo demuestran los elementos materiales probatorios que sustentan su petición.
4. DE LA DECISIÓN
En esta misma diligencia el Juez Quinto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento, resolvió la solicitud invocada por la defensa, decidiendo negar la preclusión de la actuación bajo la causal invocada por estimar que los elementos materiales probatorios que aduce la defensa para solicitar la preclusión no constituyen prueba pues no han sido evacuadas aún en el juicio oral.
5. DE LA APELACIÓN:
La defensa manifestó su inconformidad con la decisión y sustentó recurso de apelación, buscando la revocatoria de la providencia impugnada insistiendo en sus argumentos y en lo que demuestran los elementos materiales probatorios que fundamentan su solicitud de preclusión.
6. CONSIDERACIONES:

El Tribunal para resolver la presente impugnación de la decisión proferida en audiencia por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Santa Marta con Funciones de Conocimiento, encuentra como problema jurídico principal el siguiente: 1. ¿Es procedente en este asunto la preclusión de la investigación con fundamento en la causal contenida en el numeral 5ª del artículo 332 de la Ley 906 de 2.004? Subordinado a este principal encontramos los siguientes problemas jurídicos: 2. ¿Cuáles son las oportunidades procesales para solicitar la preclusión de la investigación en el nuevo esquema procesal penal? 3. ¿en la etapa de juzgamiento es limitada la solicitud de preclusión para causales objetivas? 4. ¿Se encuentra legitimada la defensa para solicitar la preclusión de la investigación en la etapa de juicio con fundamento a una causal diferente a las señaladas a los numerales 1 y 3 del artículo 332?  En consecuencia: 5. ¿se debe confirmar la decisión de primera instancia, en cuanto a negar la preclusión de la actuación en contra del imputado DOMINGO JACAMINJOY CANTINDOY? 
6.1. 
DE LA PRECLUSIÓN DE INVESTIGACIÓN y DE LAS ETAPAS PROCESALES PARA SOLICITARLA.
De acuerdo a lo previsto por el artículo 331 de la Ley 906 de 2.004 en cualquier momento puede la Fiscalía solicitar al Juez de conocimiento la preclusión sino existiere mérito para acusar, acusación que en orden a lo mandado en el artículo 336 tendrá lugar cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia física o información legalmente obtenida, se pueda afirmar con probabilidad de verdad que la conducta delictiva existió y que el imputado es su autor o partícipe.

La preclusión es una forma anormal de terminación del proceso que extingue la persecución penal incondicionalmente, lo que la distingue de otras formas de terminación, constituyendo en sentido amplio una absolución anticipada con efectos de cosa juzgada, siempre que se acrediten los supuestos de hecho de las causales establecidas por el Legislador.
El régimen procesal penal del sistema penal acusatorio, prevé dos oportunidades en las que se puede presentar la solicitud de preclusión: 1. durante la investigación y con fundamento en cualquiera de las siete (7) causales previstas por el artículo 332 de la obra citada. 2. Durante el juzgamiento, únicamente con fundamento en las causales 1º y 3º del mismo texto. 
6.2. DEL CASO CONCRETO
Como quedó anotado supra, durante la fase de juzgamiento, tal como lo prevé el parágrafo del artículo 332 de la Ley 906 de 2.004, el legislador limitó a dos, los motivos que, por hechos sobrevinientes, pueden ser invocados por el fiscal, el ministerio público y la defensa para solicitar la preclusión durante el juzgamiento. Ellas se reducen a: 1. la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal; y 2. la inexistencia del hecho investigado. En este sentido, vemos que el referido parágrafo reza: 
“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”
La primera causal que prevé la norma, surge debido a un evento sobreviniente a la acusación, como la prescripción de la acción, la muerte del acusado, la despenalización de la conducta imputada, la verificación de cosa juzgada, el decreto de una amnistía, la rectificación del escrito injurioso o calumnioso, y en general aquellos eventos objetivos, con potencialidad para extinguir la acción penal. La segunda, en cuanto a la inexistencia del hecho investigado, hace referencia a una situación fáctica, no jurídica, como cuándo aparece demostrado que la supuesta víctima de un secuestro nunca estuvo en realidad bajo esta condición, sino que se ocultó de manera voluntaria y por sus propios medios. 
El parágrafo legal citado, excluye la posibilidad de que el Juez de Conocimiento se pronuncie sobre una causal diferente a la 1ª o 3ª del artículo 332, en la fase de juzgamiento, para impedir un pronunciamiento anticipado propiciado por la discusión de una causal de exclusión de la responsabilidad, la atipicidad del hecho investigado; la ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado. En este sentido, importante recordar pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre el tema de la preclusión en la etapa de juzgamiento:
“Teniendo en cuenta ese marco estructural, observa la Corte que desde una visión sistemática resulta plausible que sea en el momento de culminación de la investigación, y de consiguiente valoración de una eventual acusación por parte del fiscal, que surja la necesidad de plantear la preclusión de la investigación,  por ausencia de mérito para sostener una acusación, ya sea por razones sustanciales atinentes a la responsabilidad del imputado, debido a la inexistencia de soporte probatorio adecuado sobre cualquiera de los aspectos de la imputación, o por razones procesales relacionadas con la procedibilidad de la acción, o el vencimiento de los términos legales.
Una vez que se ha formalizado la acusación, con el cumplimiento de los requisitos previstos en el artículo 337, el escenario previsto por el legislador  para controvertir los supuestos fácticos, probatorios y jurídicos que le dan sustento al escrito acusatorio, es el juicio mismo, a través de las diferentes audiencias que lo integran. Como consecuencia de tal concepción las posibilidades de solicitar una preclusión en la fase de juzgamiento quedan reducidas a la constatación de una circunstancia, sobreviviente a la acusación, que impida proseguir con la acción penal, o la verificación de la inexistencia – fáctica- del hecho investigado” (Corte Constitucional. Sentencia C – 920 de 2.007).  
 

En este asunto se verifica en audios que dentro de la audiencia que fue instalada como de juicio oral, la defensa expone su solicitud de preclusión, con fundamento en la existencia de la causal que alude a ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado, prevista en el artículo 332 numeral 5º de la Ley 906 de 2.004, de lo cual surge ostensible la improcedencia de tal petición en esta etapa procesal de juicio en la que se halla la presente actuación.

Debe la Sala aclarar que el Juez de primer grado entró a decidir la solicitud sin advertir la improcedencia de la misma, atendiendo quizá el argumento expuesto por la censora en cuanto al antecedente de la Corte Constitucional previsto en la Sentencia C-648 de octubre de 2.010, señalando que en tal jurisprudencia se autoriza a la defensa a presentar solicitudes de preclusión por cualquiera de las causales previstas en el artículo 332 y en cualquier etapa procesal; lo cual no es cierto. De la lectura a la precitada sentencia de constitucional se establece que la decisión adoptada por el órgano constitucional lo fue en el sentido de declarar INEXEQUIBLE la expresión “en el evento en que quisieren oponerse a la petición del fiscal”, del artículo 333 de la Ley 906 de 2004, en razón a analizar y determinar que no existe razón constitucional alguna para excluir toda participación de la defensa en el curso de la audiencia de petición de preclusión, bajo el siguiente tenor:
“En tal sentido, si bien la Constitución en su artículo 250.5 estipula que es competencia de la Fiscalía General de la Nación “Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones cuando según lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar”, razón por la cual la defensa del acusado carece de la facultad para solicitar motuo proprio la preclusión del proceso penal, también lo es que cuando la Fiscalía considere que tiene lugar una causal legal para solicitar la preclusión (art. 332 del C.P.P.), y por ende, decide solicitar al juez de conocimiento la celebración de una audiencia para tales fines, carece de razonabilidad que la defensa sólo puede participar en caso de que quisiera oponerse a la petición del fiscal, lo cual resulta ser un supuesto de hecho verdaderamente excepcional y lejano por completo a la realidad de un proceso penal. En efecto, no tiene sentido que un defensor, quien no puede solicitar directamente la preclusión del proceso, termine oponiéndose a que el fiscal competente lo haga.

Así las cosas, considera la Corte que restringir la intervención de la defensa en el curso de una audiencia de solicitud de preclusión al supuesto de que quisiera oponerse a la petición del fiscal – lo cual muy excepcionalmente sucedería-, sin permitirle, por el contrario, llevar a cabo otras actuaciones procesales más consecuentes y acordes con la lógica y el sentido de tal petición (vgr. coadyuvar a la solicitud de la Fiscalía; alegar una causal de preclusión distinta de la planteada por la órgano investigador o controvertir los argumentos de los demás intervinientes, entre otras ), vulnera el derecho de defensa.

Así las cosas, para la Sala deviene indudable la vigencia de la limitación de solicitar la preclusión durante la etapa de juzgamiento por causal diferente a la 1 y 3 de la Ley 906 de 2.004, conforme al parágrafo de artículo 332 de dicha obra. Por lo tanto, un análisis de fondo sobre la solicitud de preclusión de investigación impetrada por la defensa no es procedente, amén de que la misma implicaría un juicio de responsabilidad anticipado, inoportuno en esta etapa procesal de juicio. 
Al respecto, refulge evidente que un pronunciamiento sobre la preclusión solicitada por la defensa incidiría en la formación del juicio del Juez sobre aspectos definitorios del caso, cuando los argumentos que fundamentan dicha solicitud de preclusión apuntan más a los objetivos del juicio. Esta solicitud a su vez implica una alteración a la estructura del sistema, al cercenar el espacio en que debe desplegarse la actividad probatoria y de argumentación jurídica, orientada a desvirtuar la probabilidad de verdad que ampara la acusación, tanto en relación con la existencia de la conducta delictiva, como respecto de la autoría del acusado.
Es obvio que con la solicitud de preclusión intentada a favor del procesado DOMINGO JACAMINJOY CANTINDOY la defensa adelanta la discusión sobre la situación fáctica y jurídica y la verificación de teoría excluyente de responsabilidad, a una audiencia de preclusión, sin tener en cuenta que se encontraba formalizada la acusación y que lo procedente era adelantar el juicio para dentro de este determinar la teoría de la ausencia de responsabilidad pregonada por la defensa.
Corolario de lo expuesto la Sala debe confirmar la decisión de primera instancia proferida el 18 de enero de 2.011 por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Santa Marta, aclarando que se hace por la improcedencia de tal solicitud en esta etapa procesal con fundamento en el parágrafo del artículo 332 de la Ley 906 de 2.004, vigente y no por las razones que esgrimió el Juez a quo en la decisión revisada.
Por lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA en Sala de Decisión Penal, Administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión de primera instancia proferida el 18 de enero de 2.011 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Santa Marta, aclarando que se hace por la improcedencia de tal solicitud en esta etapa procesal con fundamento en el parágrafo del artículo 332 de la Ley 906 de 2.004, vigente y no por las razones que esgrimió el Juez a quo en la decisión revisada.

SEGUNDO: DEVOLVER la actuación al despacho de origen, para los fines legales pertinentes. 
Esta decisión queda notificada en Estrados.

CARLOS MILTON FONSECA LIDUEÑA

JUAN BAUTISTA BAENA MEZA

JOSE ALBERTO DIETES LUNA
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