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PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - Oportunidad para solicitarla.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - El decreto no deviene automatico comoquiera que
lamismadebe fundamentarse en elementos materiales probatorios y argumentos juridicos
razonables tendientes a demostrar la configuracién de las causales incoadas.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - Competencia para formularla durante la fase de
juzgamiento: con fundamento en las causales 12 y 32 del articulo 332 del C.P.P. se
encuentran facultados el fiscal, la defensay el Ministerio Publico.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - Causal 72 del articulo 332 del C.P.P.: los términos
establecidos en el articulo 294 y 175 de la Ley 906 de 2004, no corren de manera continua
e ininterrumpida.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - Rechazo de plano de la solicitud en etapa de
juzgamiento por causales diferentes ala 1y 3 del art. 332 de la Ley 906 de 2004, al tratarse
de una solicitud impertinente.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - Causal 72 del articulo 332 del C.P.P. - Competencia
excepcional de la defensa o el Ministerio Publico para solicitarla, frente a una omisién
grave del 6rgano de investigacion.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - Causal 72 del articulo 332 del C.P.P. - No se
configura por el simple transcurso del tiempo, ademas, se requiere verificar lainexistencia
de mérito para acusar.

PRECLUSION DE LA INVESTIGACION - Causal 72 del articulo 332 del C.P.P.: No se
configura.

(...) si bien lo usual es que la Fiscalia General de la Nacion le solicite al juez de conocimiento
decretar la preclusion de la investigacion, el articulo 294 de la Ley 906 de 2004 regula un supuesto
excepcional, consistente en que, ante una omisién grave del érgano de investigacion, la defensa
o el Ministerio Publico quedan facultados para solicitarle al juez decretar la preclusiéon de la
investigacién pasados sesenta (60) dias de la audiencia de imputacion de cargos, sin que exista
formulacién de una acusacion. (...)

(...) el juez de conocimiento no se encuentra obligado a decretar la preclusion de la investigacion.
En efecto, se debe tener en cuenta que el articulo 250 Superior dispone lo siguiente: Solicitar
ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones cuando, segun lo dispuesto en
la ley, no hubiere mérito para acusar. (...)

(...) la causal séptima de preclusion, consagrada en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, debe
ser entendida de conformidad con la Constitucion, lo cual significa que, no basta con el transcurso
de sesenta (60) dias para que automaticamente se deba decretar la preclusién de una
investigacion. (...)

(...) el transcurrir del tiempo, no es ébice para dejar a un lado las disposiciones constitucionales
y vulnerar de esta manera los derechos fundamentales de las victimas, a la verdad, la justicia y
la reparacion, puesto que, bajo tal entendido, un delito grave quedaria impune por la falta de
diligencia del ente fiscal, considerando que la preclusién tiene efecto de cosa juzgada. (...)

(...) Para el caso, contrario a lo determinado por la primera instancia, se debia considerar que la
causal invocada no procedia en la etapa en la que se encontraba el proceso, por lo que se debia
rechazar de plano la solicitud del defensor, por ser totalmente impertinente, en aras de evitar la
dilacion del proceso.
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Sin embargo, al entrar a resolver la solicitud de la defensa, que dio origen a la apelacion, es
menester de la Sala proceder a manifestarse al respecto, sefialando que no se cumplié con la
causal invocada (...)

(...) en virtud de la facultad otorgada el primero de febrero de 2022, la Dra. Alejandra Ardila
consider6 que tenia la autoridad correspondiente para dar tramite al caso y procedio a radicar el
escrito de acusacion en la fecha 23 de marzo de 2022, es decir, dentro del plazo limite de los 90
dias otorgados para tal fin (...)

(...) Siendo asi, no se alcanzaron a materializar todas las etapas para habilitar la aplicacién de la
causal numeral 7a del articulo 332 del Cédigo de P. Penal, lo cual hubiera ocurrido si la nueva
fiscal designada hubiera permitido vencer los 90 dias con los que contaba para presentar el
escrito de acusacion. (...)

(...) debido a que la fiscal continué con el tramite de radicacion del escrito de acusacion y las
fases posteriores, se considera que a su parecer podia seguir adelante con la accién penal,
llevando a que luego de un debate probatorio se concluya demostrando la efectiva comisién del
delito y la posible responsabilidad del acusado.

Es evidente que en el caso en cuestion hubo fundamentos sélidos para proceder con la
acusacion, lo cual elimina la posibilidad de aplicar la preclusién mencionada en el numeral 7 del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004, la cual no solo requiere del cumplimiento de los plazos
establecidos en los articulos 294 y 175 del Cddigo de Procedimiento Penal, sino también la
ausencia de mérito para formular cargos. (...)
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San Juan de Pasto, primero (01) de agosto de dos mil

veinticuatro (2024)

1. OBJETO DE LA DECISION

Corresponde a esta Sala resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la Defensa, en contra de la decision proferida el 04
de octubre de 2022 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Pasto, mediante la cual se resuelve no acceder a la

solicitud de preclusion de la investigacion invocada en favor de....

2. ANTECEDENTES
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2.1. SUPUESTOS FACTICOS

Del escrito de acusacion, se extrae que el 9 de febrero de 2021
a las 10:30 horas en la via que conduce del municipio de Tuquerres
al municipio de Ipiales (Narino), el sefior ..., actuando por si mismo
y sin contar con permiso de autoridad competente, transportaba en
un vehiculo tipo automovil de placa JTX855, 260 kilos de cocaina
que se encontraban al interior de una modificacion tipo caleta que
tenia el vehiculo en la parte trasera, en la cual se hallé por parte de
personal del Ejército Nacional del Grupo de Caballeria Mecanizado
No. 3, unos costales de color negro que contenian 260 paquetes
rectangulares envueltos en cinta adhesiva de color café que estaban

marcados con el logotipo de una botella de color morado.

2.2. ACTUACION RELEVANTE

Del expediente se logra determinar que, por los hechos antes
descritos, en audiencia realizada el 10 de febrero de 2021, la Fiscalia
56 Especializada de Tumaco, realizo imputacion inicial en contra de

. como autor del delito consumado de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes con circunstancia de agravacion punitiva
previsto en los articulos 376 inciso primero y 384 numeral 3 del
C.P., en la modalidad dolosa y bajo el verbo rector de transportar.
Se conoce ademas que el imputado no acepto los cargos y que el
Juzgado Primero Penal Municipal de Tuquerres ordeno la
imposicion de medida de aseguramiento en establecimiento

carcelario.

El escrito de acusacion, relacionado con el delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes se presenté el 23 de marzo de

2022, correspondiendo su tramite al Juzgado Tercero Penal del
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Circuito Especializado de Pasto, respecto del cual se realizé la
audiencia el dia 31 de mayo de 2022, siendo suspendida por posible
preacuerdo. Luego se reprogramo para el 22 de julio, pero se aplazo
por solicitud de fiscalia. Posterior a ello se adelant6 en la fecha 08
de agosto del 2022, momento en el cual se present6é una solicitud
de nulidad por parte de la defensa, que se resolvié con decision del
19 de agosto, rechazandose de plano, ante lo cual el abogado
defensor presento recurso de queja, pero la judicatura le indico que

dicho recurso no procede.

En la misma calenda se adelanto la continuacion de la
audiencia de formulacion de acusacion, en donde la representante
de la fiscalia realizo una aclaracion del escrito de acusacion,
posterior a ello, procedié a acusar al procesado en calidad de autor,
en la modalidad dolosa, por el verbo rector de “transportar”’ del delito
consumado de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes con
circunstancia de agravacion punitiva previsto en los articulos 376
inciso primero y 384 numeral 3 del C.P., que dispone una pena de
prision que oscila entre 256 a 360 meses y pena de multa de 2.668
a 50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes. Continuo
solicitando el comiso definitivo del vehiculo tipo camioneta marca
JMC color blanco, modelo 2021, tipo estacas, de servicio publico de
placas JTX855, mismo que fue utilizado en el ilicito y que se
encuentra bajo las ordenes de la FGN. Finalmente, procedi6o a
enlistar el acervo probatorio que pretende valer en juicio oral; la
defensa no realizo en esta oportunidad el descubrimiento probatorio
y adujo que no hara uso de la figura de inimputabilidad de su

prohijado.

Para el dia 3 de octubre de 2022 se adelanté audiencia
preparatoria, en dicha oportunidad la defensa solicito la preclusion
de la investigacion por la causal del numeral 7mo del articulo 332

del C.P.P., donde se sustento por parte de la defensa y se concedio
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la palabra a la representante de fiscalia, no obstante, la solicitud fue
resuelta de manera negativa en decision proferida el 04 de octubre
de 2022, sobre la cual la defensa interpuso recurso de apelacion que

se procede a analizar por parte de la Sala.

2.3. AUDIENCIA DE PRECLUSION

La defensa sustento su solicitud en el numeral 7° del articulo

332 del Codigo Penal.

Para ello rememoré que los hechos objeto del proceso penal,
ocurrieron el 9 de febrero de 2021 a las 10:30 am, y que el imputado
fue privado de la libertad el mismo dia; asimismo, recordé que, al
dia siguiente, es decir para el 10 de febrero de 2021, el Juzgado
Primero Penal Municipal de Tuquerres legalizo la captura y la
incautacion de sustancias y del vehiculo involucrado, y a su vez, la
fiscalia formul6é la imputacion al procesado, quien no acepto los
cargos. Finalmente resaltd que se impuso medida preventiva de

detencion en un establecimiento carcelario.

Aclar6 que, debido al paso del tiempo, solicitéo ante el Juzgado
Primero Penal Municipal de Tuquerres, la libertad por vencimiento
de términos a favor de su prohijado, conforme al articulo 317 del
Codigo Penal, bajo la causal numero 4, con el paragrafo que
prolonga a 120 dias el término para presentar la acusacion, por
tanto, informo que dicho Despacho dio aplicacion al mismo y ordeno
la libertad del procesado, ademas de compeler a investigar
disciplinariamente qué funcionario fue responsable por no

presentar el escrito de acusacion.
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Adujo que posterior a ello, a través de la Resolucion 0037 del 1
de febrero de 2022, se dispuso el apoyo transitorio a la Fiscalia 56
Especializada de Tumaco, debido al fallecimiento del titular el 2 de
junio de 2021, siendo designada para tal fin la Fiscalia 22
Especializada a cargo de la Dra. Alejandra Ardila Polo, quien el 7 de
marzo de 2022 informé a su superior que no se habian radicado
ocho escritos de acusacion, incluyendo el presente, cuyo plazo para
presentarlo vencio el 10 de julio de 2021. Refirio que la informacion
se puso de presente con miras a que se procediera conforme al
articulo 294 del CPP y se la designara como nueva fiscal para estos
procesos, por lo cual, finalmente el 22(sic) de marzo de 2022

presento el escrito de acusacion.

Para respaldar su solicitud, la defensa se remitio al articulo 294
del CPP, aclarando que, vencido el término establecido en el articulo
175, el fiscal debe solicitar la preclusion o formular la acusacion
ante el Juez de conocimiento y, de no hacerlo, perdera competencia
e informara a su superior, quien designara un nuevo fiscal que
cuenta con un término de 90 dias — en el caso — para adoptar una
decision, contados a partir del momento en que se le asigna el caso;
resalté que si se llegase a vencer dicho término, sin definicion
alguna, el imputado quedara en libertad inmediata, y la defensa o
el Ministerio Publico solicitaran la preclusion al Juez de

Conocimiento.

Con base en ello, invocé el numeral 7 del articulo 332,
aclarando que el término maximo previsto en el inciso segundo del
articulo 294 del CPP ha vencido, dado que el escrito de acusacion
debié presentarse en junio 2021 y se presentdé 9 meses después;
destacando que, esta causal objetiva de preclusion aplica debido a

la falta de diligencia del 6rgano investigador.
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Adicionalmente, refiri6 que dado que se encuentra en sede de
juicio esta habilitado para realizar esta solicitud y reconocio que
anteriormente se presentdé una solicitud de nulidad que fue
rechazada de plano por la judicatura, pero sostuvo que la situacion
actual es diferente al hablar de una causal objetiva de preclusion.
Finalmente, para respaldar su postura presentdé elementos de

prueba.

Por su parte, la delegada de la fiscalia procedié a realizar su
manifestacion aludiendo que el inciso 2 del articulo 294 del CPP
establece que, vencido el término previsto en el Art. 175, el fiscal
debe solicitar la preclusion o formular la acusacion ante el juez y
que en caso de no hacerlo pierde competencia y debe informar a su
superior, quien designara un nuevo fiscal, quien debe adoptar una
decision en un plazo de 90 dias — dada la competencia del asunto -
contados a partir del momento en que se le asigne el caso. Aclaro
que si se vence este Ultimo término sin que se defina la situacion
del imputado, éste quedara en libertad inmediata, y la defensa o el
Ministerio Publico podran solicitar la preclusion al Juez de

Conocimiento.

En este entendido, aclar6 que mediante Resolucion 0037 del 1
de febrero de 2022, se dispuso el apoyo temporal de la Fiscalia 56
Especializada de Tumaco por parte de la Fiscalia 22 Especializada
de Pasto, tras el fallecimiento del titular de la primera; y que en
consecuencia de ello, el 7 de marzo de 2022 se llevo a cabo la
reasignacion de las noticias criminales. Indicé que, tras revisar los
expedientes puestos a su cargo, la Dra. Alejandra Ardila informo a
su superior que, en algunos casos, incluido el del procesado, no se

habia radicado el escrito de acusacion.

En este punto, destacé que la fiscal de apoyo tuvo conocimiento

de esta omision el 7 de marzo 2022 y elaboro¢ el escrito de acusacion
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el 23 de marzo de 2022, después de la emision de la Resolucion del
1 de febrero de 2022, que la designoé como apoyo. A pesar de esto,
argumento que no habian transcurrido mas de 50 dias desde la
asignacion inicial, recordando que el plazo maximo comienza
cuando el superior designa al nuevo fiscal y establece un nuevo
periodo para la actuacion, dentro de los 60 y 90 dias, segun
corresponda al caso. Finalmente preciso que los plazos otorgados
no deben considerarse como continuos e ininterrumpidos,
contradiciendo la posicion del defensor, por lo cual concluyé que no

se configura la causal de preclusion alegada por la defensa.

3. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El A quo resolvid negar la peticion de preclusion incoada por la
defensa, quien invoco la causal 7° del articulo 332 del CPP, esto es
“vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del

articulo 294 del este cédigo.”

En primer lugar, recordo que conforme a la Sentencia C 920 de
2007 la preclusion implica la adopcion de una decision definitiva,
con el efecto de cesar la persecucion penal y con la fuerza vinculante
de la cosa juzgada. Ademas, aclaro que la Fiscalia podra solicitarla
cuando no hubiere mérito para acusar, es decir, cuando no hubiese
podido recolectar evidencia, o elementos materiales de prueba que
le permitan sostener una acusacion, conforme a los principios de

presuncion de inocencia e in dubio pro reo.

Posteriormente, procedié a resaltar que la Corte Suprema de
Justicia, dentro del radicado 29533 ha explicado la forma como se
cuentan los términos establecidos en el articulo 294 y 175 de la Ley
906 de 2004, para que se configure la preclusion prevista en el
numeral 7° del articulo 332 ibidem, aclarando que estos “no corren

de manera continua e ininterrumpida’.
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Resalto uno de los apartes de la providencia referida, en el que
se dice que: “(...) el término inicial de que dispone la Fiscalia para
formular acusacién, solicitar preclusion o aplicar el principio de
oportunidad no podra exceder de 30 dias, los cuales se empezardn a
contar desde el siguiente a la formulacién de imputacién (articulo 175
Ley 906 de 2004). Vencido este periodo, es decir, a partir del dia 31,
el Fiscal perdera competencia para seguir actuando, de lo que
informard inmediatamente a su superior para la designacion de otro
fiscal. Cumplido lo anterior, comenzara a correr, un término adicional
de 30 dias, contados a partir del momento en que se le asigne el caso
al nuevo fiscal, para que formule acusacion, o solicite preclusion

(inciso 2° articulo 294 ibidem,).

De igual manera, destaco: “Es claro, por tanto, que los 30 dias
iniciales y los 30 adicionales mencionados por el accionante para
efectos de la preclusion, no corren de manera consecutiva e
ininterrumpida, sino que estos ultimos se cuentan, después de la
remocion del fiscal del caso y a partir del momento en que se le asigne
la actuacion al nuevo fiscal, para que ahi si, luego de su vencimiento,
se pueda alegar la causal de preclusion del numeral 7° del articulo
332 de la norma procedimental citada, que especificamente dice:
“vencimiento del término mdximo previsto en el inciso segundo del
articulo 295 de éste codigo”, refiriéndose a los 30 dias adicionales,

otorgados al nuevo fiscal.”

Adicionalmente, se manifesto respecto a otra pregunta que la
Corte decidi6 resolver en la mentada providencia, respecto a cual es
el lapso de tiempo que tiene el fiscal del caso, para solicitar ante el
superior la designacion del nuevo fiscal, cuando por el vencimiento
del término de los iniciales 30 dias perdié competencia, es decir, el
eslabon entre los 30 dias iniciales y los 30 dias adicionales, sobre lo

cual determino:
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“Sobre el punto, la Ley 906 de 2004, dispone que el fiscal del
caso informara “inmediatamente” a su superior; locucién que denota
el menor plazo razonable posible dentro de las particulares
condiciones temporo espaciales que amerite el proceso, situacion que
seria la ideal. Sin embargo podria resultar excedido dicho plazo, aun

de manera exagerada, como en el asunto examinado.”

Asimismo, indicé que, como herramienta en manos de la
defensa, para evitar una dilacion por el paso del tiempo, la Alta

Corporacion expreso:

“Una situaciéon asi se podria evitar, con la facultad que tienen las
partes de provocar el cambio de fiscal a través de la figura de la
RECUSACION prevista en el numeral 8° del articulo 56 del Cédigo de
Procedimiento Penal, pues en el evento de no solicitarse, no se surtird
el cambio de fiscal y por ende no empezarda a correr el término
adicional, con un evidente consentimiento de las partes interesadas,
quienes no podrdan alegar la preclusion con base en la causal 7¢ del

articulo 332 de la Ley 906 de 2004”.

Basandose en ello, recordd6 que del asunto de marras se
desprende que la formulacion de imputacion tuvo lugar el dia 10 de
febrero de 2021, ante el Juzgado 1° Penal Municipal de Tuquerres,
y que, por ende, el término limite para presentar la acusacion
escrita, al tenor del inciso 2° del articulo 175 CPP, finiquitaba el 10
de junio del 2021, aclarando que, para este caso el término era de

120 dias, dada la competencia especializada.

Destaco que, en la fecha limite, la fiscalia encargada no radico
la acusacion escrita dentro de este proceso, por lo cual, la Dra.
Alejandra Ardila Polo el dia 7 de marzo de 2022 informo este suceso

a su superior, dada la designacion que se le hizo de apoyar al

10



Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Proceso No: 110016099144202100051-01
NI. 40746

mentado despacho, en la que venia actuando el fiscal Pedro Miguel

Alvarez Hernandez.

Indicé que, el articulo 294 establece que, de no presentar
preclusion o acusacion, como en el caso, el fiscal perdera
competencia para seguir actuando, de lo cual informara
inmediatamente a su respectivo superior, aclarando que, el fin de
ello es separar al funcionario que pretermitio la actuacion
correspondiente, y logicamente, el adelantamiento de las pesquisas

disciplinarias en su contra.

Explico que conforme al articulo 175, una vez se releve al
funcionario que omiti6 cumplir su funcion a tiempo, el nuevo
designado para el efecto debe presentar acusacion escrita, en los 90
dias siguientes a partir del momento que se le asigna la cuerda
procesal, término asignado por estar inmerso en la justicia

especializada.

Con ello concluy6 que, el término que tenia la Dra. Ardila Polo,
por la asignacion que del asunto le hicieron a partir del 1° de febrero
del 2022, era de 90 dias, y finiquitaba el 1° de mayo del mismo ano,
no obstante, resalto que antes de ello, especificamente par el dia 23
de marzo de 2022 se radico el escrito de acusacion. Aclaré que, si
se hubiese vencido este plazo, sin que se definiera la situacion del
imputado, este quedaria en libertad inmediata, y la defensa o el
Ministerio Publico quedarian habilitados para solicitar la preclusion
al Juez de Conocimiento. No obstante, reiter6 que este término no

Se vencio.

Posterior a ello, subrayo que, es diferente el tramite en control
de garantias respecto a la libertad del encartado, por haberse
sobrepasado el término previsto en el numeral 4° del articulo 317

de la Ley 906 de 2004, dado que, se trata de una norma especial

11
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frente al tratamiento de la libertad y la duracion de los
procedimientos cuando se encuentra inmersa una persona privada
de la libertad. No obstante, senaldé que, la causal alegada en esta
ocasion se basa en el articulo 294 en concordancia con el 175 del
estatuto procedimental penal, que no se materializan para el caso,
al no sobrepasarse el término de 90 dias que tenia la Dra. Ardila
Polo para presentar acusacion escrita, la que agoté 53 dias después

de que le fuera designado el conocimiento de este proceso.

Descolléo que la mora se pudo haber evitado, si la defensa
hubiera hecho uso de la herramienta judicial de la recusacién,
conforme la causal 8° del articulo 56 CPP, con miras a remover al

fiscal que venia actuando sin celeridad en este asunto.

Con base en ello, indicé que no es loable que en el caso se
alcance el umbral temporal dispuesto en el articulo 294 del CPP,
por lo que no accedio a la preclusion que por la causal 7%. del

articulo 332 se invoco por la defensa.

4. SUSTENTACION DE LA APELACION

No conforme con la decision del Despacho, sustenta la defensa

el recurso de alzada en los siguientes términos:

Arguyo que se ve con claridad que los términos con los que
conté el ente fiscal para presentar acusacion, estan mas que
vencidos, razon por la cual pidio la libertad por vencimiento de
términos, y previo al analisis respectivo, el Juzgado 1° Penal
Municipal de Tuquerres la concedio, confirmando el vencimiento de
los mismos; manifestéo que, incluso el fiscal Dr. Pedro Miguel
reconocio dicho vencimiento y puso de presente que no se habia
radicado el escrito. En este punto, considero que el mentado fiscal

debio informar de esa situacion a su superior, para que se asigne
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nuevo fiscal, pero adujo que ese nuevo término también se habia

vencido.

Aclard que, el oficio de la nueva fiscal informando la situacion
a su superior se presento en febrero 2022, y que teniendo en cuenta
que junio de 2021 era el plazo maximo para presentar el escrito, se
sobrepasan los términos. Ademas, resalté que vencido ello, se debia
dar de manera inmediata la informacion al superior, para que sea

relevado el fiscal y se imponga el plazo.

Destac6 que el término de 8 meses no debe pasar
desapercibido y entenderse que con ello se vulneran garantias y
derechos del procesado. Esclareci6 que si bien es cierto no se
especifica el significado de “inmediato”, no se debe aceptar que sean

8 meses, porque es algo exagerado.

Finalmente, indic6 que no hace referencia al término que se
asigno a la nueva fiscal, porque en efecto pasaron 53 de los 90 que
se tenian, y que seria ilogico que también hubiese dejado vencer el
plazo, después de la omision anterior y del lapso de los 8 meses.
Ademas, destaco que los términos son de obligatorio cumplimiento,

conforme el art 29 de la Carta Politica.

Por lo tanto, solicité que se revoque la decision de primera
instancia y se precluya la investigacion por el vencimiento de
términos que configura la causal 7ma del 332 del CPP.

5. INTERVENCION DE LOS NO APELANTES

5.1 FISCALIA

Senaldé que las referencias jurisprudencias y juridicas dadas

por el Despacho fueron suficientes para respaldar la decision
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adoptada, ademas, adujo que en la decision proferida CSJ SP 17 de

octubre de 2012, rad. 39679, se senalo:

“En ese contexto, la hipétesis planteada por el recurrente carece de
fundamento por cuanto el vencimiento de términos no estd incluido
dentro de las causales de extincion de la accién penal.

Aun mas, ni siquiera el paragrafo del articulo 175 de la Ley 906 de
2004 establece que la consecuencia del incumplimiento de los plazos
alli previstos para adelantar la indagacion sea el archivo del
expediente, la preclusion de la investigacion o la extincion de la accion
penal. Por tanto, la afirmacion del impugnante no sélo adolece de
sustento juridico, sino que también se aparta de la realidad.

(...) Como se ve, esa preceptiva no prevé la consecuencia argtiida
por el doctor...; aun mds, no establece ninguna sancién especifica,
situacion que evidencia la absoluta improcedencia de la preclusién
invocada.”

De igual manera, reiter6 que en la providencia AP205-2014,

Rad. 41178, se manifest6 lo que sigue:

“7. Tan cierto es lo anterior que el argumento basilar de la alegaciéon
es el incumplimiento del lapso estipulado en el articulo 175, que como
bien tuvo ocasién de precisarlo la Sala y ahora lo reitera, no constituye
un motivo de extincion de la accién penal, no implica per se
prescripcion de la misma, ni genera ninguna invalidez de la
actuacion». (Negrillas y subrayas fuera de texto)

(-..)
En efecto, en las demdas fases del procedimiento penal el vencimiento
del plazo tiene consecuencias juridicas muy distintas a la cesacién de
la funcién investigativa y sancionatoria del Estado. Por tan solo
mencionar un ejemplo, el articulo 294 del Cédigo de Procedimiento
Penal dispone que una vez vencido el término de la etapa de
investigacion propiamente dicha, el fiscal debe solicitar la preclusion
o formular la acusacién ante el juez de conocimiento segun las reglas
generales; pero el efecto juridico del incumplimiento de este limite
temporal no es la preclusion inmediata, sino la pérdida de
competencia del fiscal para seguir actuando, y la designaciéon de uno
nuevo; y unicamente cuando tras esta sustituciéon de fiscal persiste el
incumplimiento, se produce Como efecto la libertad inmediata del
imputado, y la facultad para solicitar al juez de conocimiento la
preclusion de la investigacion; pero incluso en esta hipdtesis, la
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preclusion depende, no del paso del tiempo, sino del cumplimiento de
las condiciones para esta decision; es decir, en este ultimo caso el
vencimiento del término no es causal auténoma de preclusién, sino que
unicamente confiere el derecho para solicitarla al juez de conocimiento,
quien debe concederla o no segun las reglas generales en la materia.”

Concluyé6 que la jurisprudencia establece que no debe
entenderse que los términos son ininterrumpidos y que, para el caso
especifico, dado que no se presenté un escrito de acusacion dentro
del plazo establecido, como ocurrié con el Dr. Pedro, se perdio la
competencia para continuar actuando, pero que para el caso se
design6 una nueva fiscal, que es la Dra. Alejandra, conforme
Resolucion de febrero 2022, quien en marzo informé a su superior

sobre la situacion.

Destaco6 que, aunque no hubo un pronunciamiento expreso por
parte de la superior, indicando un nuevo plazo para presentar el
escrito de acusacion dentro de este caso, se debe considerar como
fecha de asignacion el momento en que se transfirio la competencia

a la nueva fiscal, en febrero de 2022, por causas diferentes.

Finalmente destaco que, dado que el escrito de acusacion se
presento el 23 de marzo de 2022, el término de 90 dias, contados a
partir de febrero de 2022, no se habia vencido, por lo tanto, concluyo

que no procede la preclusion en estos términos.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo preceptuado en el numeral 1° del art. 34
de la Ley 906 de 2004, es competente esta Sala para resolver el
recurso de apelacion formulado por la defensa del senor ... en contra
de la decision del 04 de octubre de 2022, proferida por el Juzgado

Tercero Penal del Circuito Especializado de Pasto.
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6.2. PROBLEMAS JURIDICOS

De acuerdo con el tramite procesal adelantado, queda claro
que la inconformidad objeto de la alzada radica en la negativa a
decretarse la preclusion segun lo establecido en la causal 7% del

articulo 332 del C. de P.P.

Asi las cosas, lo que corresponde a la Sala es establecer si se
acredita la séptima causal del articulo 332 de la Ley 906 de 2004,
lo que implica el vencimiento del término maximo previsto en el

inciso segundo del articulo 294 del CPP.

6.3. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y JURISPRUDENCIALES

6.3.1 De la Preclusion

Para resolver el problema juridico que se plantea la Sala, es
necesario referir que la preclusion de la investigacion es un
mecanismo para terminar el proceso de manera anticipada cuando
se cumpla alguna de las causales senaladas en la ley para tal efecto,
mediante la preclusion se renuncia a la posibilidad de adelantar la

persecucion penal.

Al respecto, la jurisprudencia de la Alta Corporacion
Constitucional en sentencia C 806 de 2008, invocando apartes de

la sentencia C- 920 de 2007, senala:

“4. La preclusion en el marco de la estructura del proceso
de tendencia acusatoria.

4.1. La preclusion de la investigacion es una institucion
procesal, de amplia tradicion en los sistemas procesales, que permite
la terminacion del proceso penal sin el agotamiento de todas las
etapas procesales, ante la ausencia de mérito para sostener una
acusacion. Implica la adopcion de una decision definitiva, por parte
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del juez de conocimiento, cuyo efecto es el de cesar la persecucion
penal contra el imputado respecto de los hechos objeto de
investigacion, y por ende, se encuentra investida de la fuerza
vinculante de la cosa juzgada.

4.2. La nueva regulacion constitucional introducida por el Acto
legislativo 03 de 2002 (Art. 250.5 C.P.) separé a la Fiscalia General
de la Nacion de la facultad de precluir las investigaciones, y asigno
de manera expresa tal funcion al juez de conocimiento. Esta
configuracion, se armoniza con los rasgos fundamentales del nuevo
modelo de investigacion y juzgamiento conforme al cual, no obstante
radicar en la Fiscalia la titularidad para el ejercicio de la accién
penal, la suerte de la misma y la definicion del proceso se adscribié
al juez, ya sea a través del control sobre la aplicacién del principio
de oportunidad, la declaratoria de la preclusion del proceso, o la
sentencia.

De manera contundente el inciso segundo del articulo 250 de la
Constitucion establece que “En ejercicio de sus funciones la Fiscalia
General de la Nacién debera:

(...)

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las
investigaciones cuando segtn lo dispuesto en la ley no hubiere mérito
para acusar’.

Se trata de un claro mandato para el Fiscal de formular, ante el
juez de conocimiento la solicitud de preclusion, en aquellos eventos
en que no hubiese podido recolectar evidencia, o elementos
materiales de prueba que le permitan sostener una acusaciéon. Es
ésta una hipdtesis que se funda en los principios de presuncion de
inocencia e in dubio pro reo, en los que tradicionalmente se ha
inspirado la figura de la preclusién de la investigacion.

4.3. El régimen establecido por la Ley 906 de 2004 contempla
dos oportunidades en que puede presentarse una solicitud de
preclusiéon, supuestos que se encuentran perfectamente
caracterizados por el momento procesal en que operan, las causales
en que se pueden fundar y los sujetos legitimados para formularla.
La primera oportunidad (Arts. 331 y 332 inciso 1°) se presenta (i)
durante la investigacién (aun desde la fase previa), hasta antes de
que el fiscal presente el escrito de acusacion, (ii) se puede formular
con fundamento en cualquiera de las siete (7) causales previstas en
el articulo 332, y (iii) el legitimado para hacer la solicitud, segun lo
prevé la ley, es el fiscal.

La segunda, (Pardagrafo Art. 332) puede presentarse (i) durante
el juzgamiento, (ii) unicamente con fundamento en dos (1*y 3% de
las causales previstas en el articulo 332, y (iti) los sujetos legitimados
para formularla son el fiscal, el ministerio ptblico y la defensa.

En uno y otro caso, por tratarse de una decision tipicamente
jurisdiccional, que pone fin a la acciéon penal, dirime de fondo el
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conflicto y hace transito a cosa juzgada, la solicitud debe ser resuelta
por el juez de conocimiento”.

Sobre la naturaleza legal y constitucional de la figura que se
analiza, asi como su alcance y viabilidad, se encuentra profusa
jurisprudencia, entre la que resulta de importancia la sentencia con
radicado No. 40367 de 2013 proferida por la Sala de Casacion Penal

de la H. Corte Suprema de Justicia, que sobre la particular ensena:

“Los articulos 250 de la Constitucion Politica y 200 de la Ley
906 de 2004, atribuyen a la Fiscalia General de la Nacion el ejercicio
de la accién penal en virtud de la cual debe investigar los hechos de
connotaciones punibles, siempre y cuando obtenga elementos de
Jjuicio suficientes sobre su probable configuracion.

Asi mismo, la Ley 906 de 2004 prevé que cuando la Fiscalia no
encuentre mérito para acusar, debe acudir al juez de conocimiento
para solicitar la preclusion de la investigacion sequn las causales
previstas en la ley.

En ese orden, dicho instituto procesal comporta la terminacién
de la actuacion penal sin agotar todas las etapas del proceso ante la
ausencia de mérito para formular cargos en contra del indiciado o
imputado. Se trata, por tanto, de una determinaciéon de cardcter
definitivo adoptada por el juez con funciones de conocimiento, por
cuyo medio se ordena cesar la persecucion penal respecto de los
hechos materia de investigacion”.

Explica ademas la CSJ entre otros pronunciamientos en
AP2607-2016, del 27 de abril de 2016, radicado 45638, que la
preclusion es una forma de terminacion del proceso penal que hace
transito a cosa juzgada y debe ser adoptada por el Juez de
Conocimiento, a instancia del Fiscal delegado que adelanta la
investigacion, segun las causales consagradas en el articulo 332 de

la Ley 906 de 2004.

Siendo ello asi, el decreto de preclusion de la investigacion no
deviene automatico comoquiera que la misma debe fundamentarse

en elementos materiales probatorios y argumentos juridicos
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razonables tendientes a demostrar la configuracion de las causales

incoadas.

Dicha forma de terminar los procesos, en principio es de uso
exclusivo del titular de la accion penal, valga decir la Fiscalia
General de la Nacion, pues de acuerdo con el articulo 250 de la
Constitucion, es la que decide si los elementos materiales
probatorios recaudados durante el curso de una investigacion,
reunen el meérito suficiente para acusar o para finiquitar el

procedimiento que se adelanta.

Sin embargo, tal exclusividad no es perenne y se mantiene
hasta que culmina la etapa investigativa, momento a partir del cual,
segun lo senala el paragrafo del articulo 332 del estatuto procesal
penal, tanto el fiscal como el Ministerio Publico y la defensa pueden
invocar la figura de la preclusion, pero de manera restrictiva
ajustada a las causales objetivas consagradas en los numerales 1y

3 de la mencionada norma.

Explica también la Corte, que como quiera que la declaratoria
de preclusion por parte de un Juez implica que se generen efectos
de cosa juzgada, desde pretéritas ocasiones, ha insistido en que se
requiere que la solicitud tenga una adecuada sustentacion y
argumentacion que logre demostrar la estructuracion de la causal

alegada.

Es decir, no basta con que el interesado y habilitado para pedir
la preclusion, segun la etapa procesal en la que se encuentre el
tramite, indique la causal en la cual basa su peticion, sino que
requiere demostrarla mediante elementos y argumentos que logren
persuadir al juzgador de instancia, maxime cuando ya se ha
presentado una acusacion formal en contra del encausado, segun

ocurre en este asunto.
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6.3.2. Rechazo de plano de solicitudes de preclusion en
etapa de juzgamiento por causales diferentes a la 1 y 3 del art.
332 de la Ley 906 de 2004

De acuerdo con los considerandos expuestos en proveido AP
2266-2018, radicado 52723, se destaco la obligacion del juez de
delimitar el objeto de debate y, en ese orden, de descartar de plano

solicitudes impertinentes, como enseguida se indica:

(...) En estos casos, el director del proceso tiene que ejercer la
direccion temprana, lo que implica establecer, lo antes posible, si se
esta ante una genuina controversia sobre los aspectos que se deben
resolver a lo largo del proceso, o si se trata de una peticion
impertinente, que la parte estda presentando por desconocimiento o
con la intencion de dilatar el proceso. Ello puede dar lugar a que el
Juez pida las respectivas aclaraciones, bien porque recuerde los
asuntos pertinentes antes de concederle la palabra a las partes, o
porque deba interrumpir los discursos de estas cuando estan
manifiestamente alejados de ese ambito de decision.

En la misma légica, si, como en este caso, se presenta una solicitud
de preclusion durante la fase de juzgamiento, debe establecerse la
pertinencia del debate, lo que en buena medida depende de que se
invoque una de las causales establecidas en el paragrafo del articulo
332 de la Ley 906 de 2004, bajo el entendido de que no basta con la
simple enunciacion, pues lo determinante es que el discurso,
materialmente, esté orientado a que se resuelva un asunto de esa
naturaleza, esto es, gue se establezca si existe una causal que
imposibilite _continuar con el ejercicio de la acciéon penal, o se
demuestre la inexistencia del hecho, en el sentido desarrollado por la
jurisprudencia que fue ampliamente relacionada por el juzgador de
primera instancia.

Es pacifico que en ese contexto solo pueden debatirse cuestiones
“objetivas”, como la muerte del procesado, o la inexistencia del hecho
investigado, como bien lo indicé el Tribunal a la luz del respectivo
desarrollo jurisprudencial. En la misma linea, en ese escenario
procesal no se puede discutir la tipicidad, ni ventilarse una causal de
justificacion, etcétera. (Subrayas fuera del texto original)

Y se continuo:
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“Las partes pueden incurrir en irregularidades, como cuando
presentan peticiones impertinentes. El ordenamiento juridico
consagra expresamente los mecanismos de control que debe ejercer
el Juez, no como una potestad, sino como una obligacion.

En tal sentido, el articulo 10 de la Ley 906 de 2004 dispone:

La actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto
de los derechos fundamentales de las personas que intervienen en
ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la
Justicia. En ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el
derecho sustancial.

Para alcanzar esos efectos seran de obligatorio cumplimiento los
procedimientos orales, la utilizacion de los medios técnicos
pertinentes que los viabilicen y los términos fijados por la ley o el
funcionario para la actuacion.

El juez dispondra de amplias facultades en la forma prevista en este
cédigo para sancionar por desacato a las partes, testigos, peritos y
demds intervinientes que afecten con su comportamiento el
orden y la marcha de los procedimientos.

(..)

El juez de control de garantias y el de conocimiento estardn en la
obligacion de corregir los actos irregulares no sancionables con
nulidad, respetando siempre los derechos y las garantias de los
intervinientes!.

Esta Norma Rectora encuentra desarrollo, entre otros, en el articulo
139, que consagra como obligaciones especificas de los jueces,

1. Evitar las maniobras dilatorias y todos aquellos actos que sean
manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos,
mediante el rechazo de plano? de los mismos.

2. Ejercer los poderes disciplinarios y aplicar las medidas
correccionales atribuidos por este cédigo y demds normas
aplicables, con el fin de asegurar la eficiencia y transparencia de
la administracion de justicia.

3. Corregir los actos irregulares (...).

1 Negrillas fuera del texto original.
2 Negrillas fuera del texto original.

21



Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Proceso No: 110016099144202100051-01
NI. 40746

Asi, es claro que el “rechazo de plano” es el instrumento juridico
dispuesto por el legislador frente a solicitudes impertinentes, sin
perjuicio de las sanciones disciplinarias procedentes frente a estas
actuaciones (Art. 143 idem, entre otros).

Cuando se omiten esos obligados controles, a las irregularidades de
la parte suelen sumarse las del funcionario judicial, como cuando se
le da tramite a una solicitud impertinente y, peor aun, se conceden
recursos improcedentes, con la consecuente dilaciéon de la actuacion,
sin perjuicio de otras consecuencias, como el pronunciamiento
extempordaneo del funcionario judicial frente a los aspectos que deben
resolverse en la sentencia.

En sintesis: (i) la presentacion de solicitudes impertinentes constituye
un acto irregular de la parte; (ii) el “rechazo de plano” es el
instrumento juridico para corregir esta clase de irreqgularidades; y (iv)
este tipo de control es obligatorio, para evitar dilaciones
injustificadas de la actuacion y otras consecuencias que afecten la
recta y eficaz administraciéon de justicia.

Destacandose, sobre la procedencia del recurso de apelacion

en contra de este tipo de determinaciones que:

“...)

En esta linea, debe tenerse en cuenta que el ordenamiento dispone
el “rechazo de plano” para las solicitudes impertinentes, y, al tiempo,
consagra el recurso de apelacion contra las decisiones que resuelven
asuntos relevantes, como es el caso de la preclusion. Bajo el
entendido de que impertinente no es sinénimo de intranscendente o
inane, debe considerarse que el referido remedio procesal (“rechazo
de plano”) procede incluso frente a temas trascendentes, pero que
son impertinentes en un determinado escenario procesal, como
cuando se pretende ventilar en la audiencia preparatoria la
configuracion de una causal de justificacion. Aunque en este ejemplo
se trata de un tema trascendente para la determinacién de la
responsabilidad penal, que hipotéticamente podria ser objeto de
apelacién si se resuelve en la sentencia, el Juez tendria que
“rechazar de plano” la pretension de la parte de lograr un
pronunciamiento extempordneo sobre un tema de esa naturaleza, sin
que resulte procedente el recurso de apelacion, simple y llanamente
porque no se esta resolviendo el asunto de fondo, sino sobre la
impertinencia del debate en esa fase de la actuacion.

22



Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Proceso No: 110016099144202100051-01
NI. 40746

Para resolver el caso sometido a conocimiento de la Sala, se tiene que
el legislador establecio las siguientes reglas frente a las solicitudes
de preclusion: (i) en la fase de juzgamiento solo es viable el debate
frente a las causales 1° y 3° del articulo 332, lo que, visto de otra
manera, implica que sea impertinente ventilar las causales 2°, 4°, 5°,
6°y 7% (ii) cuando en la fase de juzgamiento se presentan causales
diferentes a la 1° y 3° se estd, sin duda, frente a una solicitud
impertinente, que constituye una manifiesta actuacion irregular de la
parte (Arts. 140 y 141 idem, entre otros); (iii) el remedio dispuesto
para corregir esas actuaciones es el “rechazo de plano”; (iv) este
rechazo tiene como consecuencia obvia que el asunto no se resuelve
en su fondo; y (v) por tanto, los recursos que procederian frente a una
solicitud presentada de forma regular, que obligue un
pronunciamiento de orden sustancial, no son predicables frente a la
decision de rechazar de plano una solicitud inoportuna”.

Bajo este mismo hilo, la decision de la Honorable CSJ SP

1392- 2015(33894), establecio:

“Asi las cosas, el legislador establecié de manera expresa y precisa
las causales especificas que pueden originar la solicitud de
preclusion en la fase del juicio, reduciéndolas a dos de las
contempladas en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004: la primera, -
imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal- y;
la tercera -inexistencia del hecho investigado-.

Esta regulacién normativa, fue objeto de andlisis e interpretacién por
parte de la Corte Constitucional, la cual, con ocasién de la sentencia
de constitucionalidad C-920/07, afirmé:

“El régimen establecido por la Ley 906 de 2004 contempla dos
oportunidades en que puede presentarse una solicitud de
preclusion, supuestos que se encuentran perfectamente
caracterizados por el momento procesal en que operan, las
causales en que se pueden fundar y los sujetos legitimados
para formularla. La primera oportunidad (Arts. 331 y 332
inciso 1°) se presenta (i) durante la investigacion (aun desde la
fase previa), hasta antes de que el fiscal presente el escrito de
acusacion, (it) se puede formular con fundamento en cualquiera
de las siete (7) causales previstas en el articulo 332, y (iit) el
legitimado para hacer la solicitud, segun lo prevé la ley, es el
fiscal.

La segunda, (Paragrafo Art. 332) puede presentarse (i) durante
el juzgamiento, (ii) unicamente con fundamento en dos (1%y 39
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de las causales previstas en el articulo 332, y (iii) los sujetos

legitimados para formularla son el fiscal, el ministerio publico
y la defensa. (Negritas y subraya agregadas).

Respecto a la preclusion prevista en el numeral 7° del

articulo 332 ibidem.

Al respecto se emitio la sentencia C -648 del 2010, en la cual

se indico lo siguiente:

“No obstante lo anterior, el legislador establecié dos excepciones a
la regla de competencia exclusiva de la Fiscalia para solicitar la
preclusion del proceso, a saber: (i) cuando se presente un
vencimiento de términos en la etapa de investigacion (art. 294 del
C.P.P.); y (ii) en el evento en que, durante la etapa de juicio, tengan
lugar las causales 1 (imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio
de la accién penal) y 3 (inexistencia del hecho investigado) del
articulo 332 del C.P.P.

(...) Mas recientemente, la Corte en sentencia C- 806 de 2008,
examind in extenso la figura de la solicitud de preclusion de la
investigacion por la defensa del acusado o por el Ministerio Publico,
cuando quiera que se presenten los supuestos establecidos en el
articulo 294 del C.P.P. En palabras de esta Corporacion:

“En este orden de ideas, si bien lo usual es que la Fiscalia
General de la Nacion le solicite al juez de conocimiento
decretar la preclusion de la investigacién, el articulo 294 de la
Ley 906 de 2004 regula un supuesto excepcional, consistente
en que, ante una omision grave del 6rgano de investigacion, la
defensa o el Ministerio Publico quedan facultados para
solicitarle al juez decretar la preclusion de la investigacion
pasados sesenta (60) dias de la audiencia de imputacion de
cargos, sin que exista formulacion de una acusacion. Senala
asimismo el articulo 294 del nuevo C.P.P. una segunda
consecuencia juridica: el imputado quedara en libertad
inmediata.

Adviértase entonces que, contrario a lo sostenido por la
demandante, el juez de conocimiento no deberd declarar la
preclusion de la investigacién pasados sesenta (60) dias, sino
que la defensa o el Ministerio Publico podra solicitarle tal
medida. En otras palabras, el juez decidird autbnomamente si
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se presenta o no alguna de las causales legales que justifiquen
tal decision.

Entendida la norma legal en términos de facultad y no de
obligacion es evidente que el cargo de inconstitucionalidad por
violacion del derecho fundamental de las victimas de acceder
a la justicia no esta llamado a prosperar. En efecto, el articulo
294 de la Ley 906 de 2004 no establece una causal objetiva
de extinciéon de la accion penal; tan sélo pretende ponerle
término a una situacion procesal anormal, derivada de la
inactividad del érgano investigador, la cual termina afectando
la libertad del imputado.

Asi las cosas, la Corte declarard exequible el articulo 294 de
la Ley 906 de 2004, por el cargo analizado.”

En el mismo ano, especificamente para el 20 de octubre de
2010, se emitio Sentencia dentro del proceso N.° 29533, con

Magistrado Ponente JAVIER ZAPATA ORTIZ quien senalo:

“De conformidad con las normas mencionadas, la Corte precisa que
el término inicial de que dispone la Fiscalia para formular acusacion,
solicitar preclusién o aplicar el principio de oportunidad no podra
exceder de 30 dias, los cuales se empezaran a contar desde el
siguiente a la formulacion de imputacién (articulo 175 Ley 906 de
2004). Vencido este periodo, es decir, a partir del dia 31, el Fiscal
perderd competencia para seguir actuando, de lo que informara
inmediatamente a su superior para la designacion de otro fiscal.
Cumplido lo anterior, comenzard a correr, un término adicional de 30
dias, contados a partir del momento en que se le asigne el caso al
nuevo fiscal, para que formule acusacion, o solicite preclusion (inciso
2° articulo 294 ibidem).

Es claro, por tanto, que los 30 dias iniciales y los 30 adicionales
mencionados por el accionante para efectos de la preclusion, no
corren de manera consecutiva e ininterrumpida, sino que estos
ultimos se cuentan, después de la remocion del fiscal del caso y a
partir del momento en que se le asigne la actuaciéon al nuevo fiscal,
para que ahi si, luego de su vencimiento, se pueda alegar la causal
de preclusion del numeral 7° del articulo 332 de la norma
procedimental citada, que especificamente dice: “vencimiento del
término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 295 de
éste codigo”, refiriéndose a los 30 dias adicionales, otorgados al
nuevo fiscal.
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Surge entonces otra pregunta, referida a cudl es el lapso de tiempo
que tiene el fiscal del caso, para solicitar ante el superior la
designacion del nuevo fiscal, cuando por el vencimiento del término
de los iniciales 30 dias perdié competencia, es decir el eslabén entre
los 30 dias iniciales y los 30 dias adicionales. Sobre el punto, la Ley
906 de 2004, dispone que el fiscal del caso informara
“inmediatamente” a su superior; locuciéon que denota el menor plazo
razonable posible dentro de las particulares condiciones temporo
espaciales que amerite el proceso, situacion que seria la ideal. Sin
embargo podria resultar excedido dicho plazo, ain de manera
exagerada, como en el asunto examinado.

Una situacion asi se podria evitar, con la facultad que tienen las
partes de provocar el cambio de fiscal a través de la figura de la
RECUSACION prevista en el numeral 8° del articulo 56 del Cédigo de
Procedimiento Penal, pues en el evento de no solicitarse, no se surtira
el cambio de fiscal y por ende no empezard a correr el término
adicional, con un evidente consentimiento de las partes interesadas,
quienes no podran alegar la preclusiéon con base en la causal 7% del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004.”

Ademas, en sentencia C-920/07 la Honorable Corte

Constitucional establecio:

“Observa la Corte que las dos causales a que se refiere el precepto
acusado tienen en comun que no comportan un pronunciamiento sobre
la responsabilidad del acusado. No obstante ése mismo rasgo puede
predicarse de la causal 7% prevista en el articulo 332, que contempla
como motivo de preclusion el “Vencimiento del término mdximo
previsto en el inciso segundo del articulo 294 de este Cédigo” . Esta
causal hace referencia al evento en que transcurrido el plazo ( 30 dias)
que tiene el fiscal para acusar, solicitar la preclusiéon o aplicar el
principio de oportunidad (Art. 175) y no lo hiciere, pierde competencia
y el caso es reasignado a otro fiscal quien a su vez cuenta con otros
30 dias para el mismo propésito. Si transcurrido ese segundo plazo el
caso permanece sin definicion, hay lugar a la libertad del imputado, y
se configura la causal de preclusion a que alude el numeral 7° del
articulo 332. Es evidente que aunque se trata de una causal que
tampoco implica un pronunciamiento sobre la responsabilidad del
imputado, su ambito propio y exclusivo es el de la investigacién, por lo
que no podria ser incluida por el legislador en el paragrafo del articulo
332 que regula las causales admisibles en la fase de juzgamiento.”
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Finalmente, cabe resaltar que en sentencia de la Sala de
Casacion Penal de la Honorable Corte Suprema Justicia radicado

39679 17 de octubre de 2012, se adujo:

“De la causal séptima de preclusion

(...) Ahora bien, en esta segunda hipétesis, al igual que la examinada
en relacién con aquella atinente a la Defensa y el Ministerio Publico,
el juez de conocimiento no se encuentra obligado a decretar la
preclusiéon de la investigacion. En efecto, se debe tener en cuenta que
el articulo 250 Superior dispone lo siguiente:

“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion,
deberad:

(..)

5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las
investigaciones cuando, segun lo dispuesto en la ley, no
hubiere mérito para acusar. (subrayado y negrillas
agregados).

En otras palabras, la causal séptima de preclusion,
consagrada en el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, debe ser
entendida de conformidad con la Constitucion, lo cual significa
qgue, no basta con el transcurso de sesenta (60) dias para que
automdticamente se deba decretar la preclusién de una
investigacion. De llegar a entenderse la norma legal en esos
términos, alli si, se estarian desconociendo los derechos
fundamentales de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, por cuanto un delito grave quedaria impune debido
a la falta de diligencia del 6rgano investigador. (...) De alli que
no se justificaria constitucionalmente que estos casos, en
términos de victimas, la negligencia o la incapacidad del
organo de investigacion conllevara la procedencia automdtica
de una causal de preclusiéon, decision que, como se sabe, hace
transito a cosa juzgada™ (subrayas fuera de texto).

De esta forma, la preclusion del articulo 332-7 del Cédigo de
Procedimiento Penal no se configura por el simple transcurso del
tiempo, pues, ademas, se requiere verificar la inexistencia de mérito
para acusar, conforme a los criterios legalmente establecidos.

3 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-806 de 2008.
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Lo anterior por cuanto el proceso penal moderno no sélo debe velar
por el ejercicio ius puniendi, entendido como mecanismo para
determinar la responsabilidad penal individual, sino que también
debe propender por materializar los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion.

En ese orden, al interior de la actuacion penal deben ponderarse los
derechos de las personas procesadas y los de las victimas de los
delitos, tal como ocurre en el evento bajo examen, donde la
normatividad establece unos plazos para adelantar la indagacion,
pero su incumplimiento no genera automdticamente el archivo de las
diligencias o la preclusion de la accion, pues, ademds, deben
considerarse otros aspectos a efectos de materializar el principio de
justicia material, asi como los derechos de las victimas.”

En tal entendido, se concluye que el transcurrir del tiempo, no
es Obice para dejar a un lado las disposiciones constitucionales y
vulnerar de esta manera los derechos fundamentales de las
victimas, a la verdad, la justicia y la reparacion, puesto que, bajo tal
entendido, un delito grave quedaria impune por la falta de diligencia
del ente fiscal, considerando que la preclusion tiene efecto de cosa

juzgada.

6. CASO CONCRETO

La defensa de ... solicito la preclusion de las diligencias en su
contra, invocando la causal del vencimiento del plazo establecido en
el articulo 294 del Codigo de Procedimiento Penal. El argumento
principal es que desde la imputacion de cargos realizada el 10 de
febrero de 2021, la Fiscalia no realizé ninguna accion, dejando pasar
mas de 8 meses después del término dado para la presentacion del
escrito de acusacion o la solicitud de preclusion por parte del ente

fiscal.

De igual manera, es menester recordar que la solicitud de
preclusion se presenté cuando se dio inicio a la audiencia
preparatoria, logicamente superada ya la audiencia de formulacion

de acusacion.

28



Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Proceso No: 110016099144202100051-01

NI. 40746

En ese sentido, necesario resulta extractar lo que la CSJ nos

ensena respecto de la impertinencia de alegar causales diferentes a

las previstas en los numerales 1° y 3° del articulo 332 de la Ley 906

de 2004.

Con ese proposito, tal como lo ha expuesto nuestra Sala en

anterior oportunidad?,

se debe tener claro que son dos las

oportunidades en las cuales procede dar tramite a la solicitud de

preclusion, y que presentan diferencias sustanciales segun los

siguientes aspectos:

i) La etapa procesal

ii) Las partes procesales legitimadas para invocar la

preclusion

iii)  Las causales aplicables segun lo previsto en el articulo

332 del C. de P.P.

[lustrandose en la siguiente tabla lo explicado por la Corte:

Etapa procesal Partes procesales Causales
legitimadas
INVESTIGACION FISCALIA Todas las 7 causales
(desde la indagacion previstas en el
previa hasta antes articulo 332 del C.
de  presentar el de P.P.
escrito de acusacion)
ETAPA DE | e FISCALIA De sobrevenir las
JUZGAMIENTO e DEFENSA causales 1y 3.
e MINISTERIO Es decir:
PUBLICO -Imposibilidad de

iniciar o continuar el

4T.S. de Pasto, 27 de octubre de 2022, NI 36132. MP Blanca Lidia Arellano Moreno
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ejercicio de la accion
penal.
-Inexistencia del

hecho investigado

Se determindé en el precedente propio que, en la segunda
etapa, aunque no lo dice de manera expresa la Corte Suprema de
Justicia, logico resulta que la solicitud de preclusion tiene cabida
desde la presentacion del escrito de acusacion hasta antes de
iniciado el Juicio Oral, ya que una vez ello ocurre, lo que puede
resultar es una solicitud de absolucion ya sea perentoria u
ordinaria, segun sea el caso, claro esta, luego de practicadas las

pruebas correspondientes.

Ahora bien, adicionando en esta ocasion, lo indicado por la
CSJ, en AP 2266-2018, radicado 52723, se debe rechazar de plano
cualquier solicitud de preclusion que se realice en etapa de
juzgamiento, acudiendo a causales diferentes de la 1 y 3 del art. 332
de la Ley 906 de 2004, lo cual exige al juez como obligacion,
determinar si el debate que se plantea es genuino, por lo cual no
basta con que la parte interesada haga una simple enunciacion de
estas causales sino que su solicitud esté materialmente orientada a
establecer que si existe una causal que imposibilite continuar con
el ejercicio de la accidon penal, o se demuestre la inexistencia del
hecho, contexto en el que solo pueden debatirse cuestiones
“objetivas”, como la muerte del procesado, o la inexistencia del

hecho investigado.

Para el caso, contrario a lo determinado por la primera
instancia, se debia considerar que la causal invocada no procedia
en la etapa en la que se encontraba el proceso, por lo que se debia

rechazar de plano la solicitud del defensor, por ser totalmente

30



Magistrada Ponente: Dra. Blanca Lidia Arellano Moreno
Proceso No: 110016099144202100051-01
NI. 40746

impertinente, tal como lo ensena la Corte, en aras de evitar la

dilacion del proceso.

Sin embargo, al entrar a resolver la solicitud de la defensa, que
dio origen a la apelacion, es menester de la Sala proceder a
manifestarse al respecto, sennialando que no se cumpli6 con la causal

invocada, bajo las siguientes consideraciones:

En primer lugar, se debe rememorar el contenido del articulo
294 del CPP, que nos indica que, si se vence el término establecido
para formular la acusacién o solicitar la preclusion, el fiscal a cargo
perdera competencia y debera informar de inmediato a su superior,
quien designara un nuevo fiscal que tomara la decision idonea en
un plazo de 90 dias, - para el caso -. Si estos segundos plazos
expiran sin que la situacion del imputado se defina, el imputado
quedara en libertad de inmediato, y en ese momento la defensa o el
Ministerio Puablico podran solicitar la preclusion ante el Juez de

Conocimiento.

Ahora bien, del proceso penal contra el senor ..., se desprende
que, el 10 de febrero de 2021 se llevaron a cabo audiencias
preliminares de legalizacion de captura, incautacion de elementos,
formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento. Segun los plazos aplicables, el escrito de acusacion

debia ser radicado hasta el 10 de junio de 2021.

De lo expuesto anteriormente, se puede observar que, en efecto,
la fiscalia que de manera inicial conoci6 de este asunto, dejo vencer
el término de 120 dias, sin haber formulado la acusacion, solicitado
la preclusion o aplicado el principio de oportunidad ante el juez
encargado del caso. Siendo asi, esta situacion materializo la pérdida
de la competencia del representante fiscal encargado de dicho

Despacho.
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Luego se tiene que, se emitio la Resolucion 0037 del 1 de
febrero de 2022, donde se designo a la Dra. Alejandra Ardila Polo
como apoyo a la Fiscalia que conocia este asunto, quien en su nueva
labor observoé que no se habian radicado los escritos de acusacion
en 8 casos, incluyendo el presente. En consecuencia, el 7 de marzo
de 2022 informé de esta situacion a su superior Dra. Maria Helena
Monsalve, sin embargo, la ultima en mencion no emitié la orden
directa de asignacion del caso, derivado de la omisién descrita,
presumiblemente debido a que consideré que la Resolucion de

asignacion emitida en dias anteriores era suficiente.

Seguido a ello y en virtud de la facultad otorgada el primero
de febrero de 2022, la Dra. Alejandra Ardila consider6é que tenia la
autoridad correspondiente para dar tramite al caso y procediéo a
radicar el escrito de acusacion en la fecha 23 de marzo de 2022, es
decir, dentro del plazo limite de los 90 dias otorgados para tal fin,
siendo designado su conocimiento al Juzgado Tercero Penal del

Circuito Especializado de Pasto.

Siendo asi, no se alcanzaron a materializar todas las etapas
para habilitar la aplicacion de la causal numeral 7a del articulo 332
del Codigo de P. Penal, lo cual hubiera ocurrido si la nueva fiscal
designada hubiera permitido vencer los 90 dias con los que contaba

para presentar el escrito de acusacion.

Adicionalmente, cabe traer a colacion que conforme al articulo
250 de la Constitucion Nacional, Modificado por A.L. 3/2002, art.
2°., la Fiscalia General de la Nacion esta obligada entre otras cosas

a

“5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion de las investigaciones
cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar. ”
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En este contexto, debido a que la fiscal continud6 con el tramite
de radicacion del escrito de acusacion y las fases posteriores, se
considera que a su parecer podia seguir adelante con la accion
penal, llevando a que luego de un debate probatorio se concluya
demostrando la efectiva comision del delito y la posible

responsabilidad del acusado.

Es evidente que en el caso en cuestion hubo fundamentos
solidos para proceder con la acusacion, lo cual elimina la posibilidad
de aplicar la preclusion mencionada en el numeral 7 del articulo
332 de la Ley 906 de 2004, la cual no solo requiere del cumplimiento
de los plazos establecidos en los articulos 294 y 175 del Coédigo de
Procedimiento Penal, sino también la ausencia de mérito para

formular cargos.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Pasto, en Sala de Decision Penal

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de primer grado proferida por
el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Pasto, del dia
el 04 de octubre de 2022, conforme a las consideraciones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se notifica en estrados y se hace saber que en contra de

esta determinacion no cabe recurso alguno.

TERCERO: Devuélvase el expediente al Despacho de origen para lo
de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

9049
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