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Informacion de la actuacion procesal
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Procedencia Juzgado Octavo Penal del Circuito de Cartagena
Fiscalia Jesus Garcia Castilla, fiscalia seccional No. 59
Defensor Bernardo Raad

Acusado Ricardo Morelo Anaya

I. MOTIVO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver la apelacion interpuesta por el defensor contra la providencia del
17 de febrero del ano en curso, proferida por el Juzgado Octavo Penal del
Circuito de Cartagena, que decreto la preclusion de la accion penal en favor

de Ricardo Morelo Anaya, quien era investigado por el delito de receptacion.

II. ANTECEDENTES
2.1 Alrededor de las 19:20 horas del 9 de junio de 2019, los sefnores

Argenes Flores Davila y Jesus Manuel Pérez Mesa, agentes de la Policia
Nacional, se encontraban realizando labores de patrullaje en el barrio el

Libano del distrito de Cartagena.

En tal contexto, tras solicitar una requisa, los servidores encontraron
que el senor Ricardo Morelo Anaya, quien se movilizaba por el sector,
portaba un teléfono movil de color negro, marca SAMSUNG J7, con IMEI
No. 352504034009039, operado por Colombia Movil, empresa ante la cual

el equipo estaba reportado como hurtado.
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Por lo anterior, los agentes aprehendieron inmediatamente al senor

Morelo Anaya.

2.2 En diligencia del 10 de junio de 2019, presidida por el Juzgado
Primero Penal Municipal Ambulante de Cartagena, la fiscalia formuld
imputacion contra Ricardo Morelo Anaya, como autor del delito de

receptacion.

Tras la culminacion de la audiencia de formulacion de imputacion, el

investigado fue dejado en libertad.

2.3 Con posterioridad, la fiscalia radico escrito de acusacioni, que fue

repartido inicialmente al Juzgado Sexto Penal del Circuito de Cartagena.

2.4 No obstante, mediante providencia del 16 de septiembre de 20192, la
mentada autoridad se declar6é impedida para conocer el asunto, por lo que,
previa aceptacion del impedimento, el conocimiento del proceso paso al

Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Cartagena.

2.5 Tiempo después, a causa de los Acuerdos 11650 y 11651 de 2020, y
CSJBOA21-41 del 2021, la actuacion fue remitida al Juzgado Octavo Penal
del Circuito de Cartagena, que avoco conocimiento el 6 de septiembre de

2021s.

2.6 El 17 de febrero del ano en curso, tras la instalacion de la audiencia,
que por orden procesal correspondia a la formulacion de acusacion, el fiscal

delegado manifest6 que retiraria el escrito para, a continuacion, elevar una

1 Folios 10-11 del Expediente fisico.
2 Folios 12-13 del Expediente fisico.
3 Foliol del Expediente digital.
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solicitud preclusiva con base en las causales 4% -atipicidad del hecho investigado-
y 6 -imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia- del articulo 332 de la Ley
906 de 2004.

Tras culminar la intervencion del fiscal, el defensor coadyuvo su peticion
y solicito al juzgado un pronunciamiento en torno al teléefono movil

incautado el dia de la captura de su apadrinado.

2.7 Mediante providencia de la misma fecha el Juzgado Octavo Penal del
Circuito de Cartagena decreté la preclusion de la accion penal en favor del

senor Ricardo Morelo Anaya.

2.8 Al someter su decision a recursos, el fiscal manifesté6 su conformidad.
Sin embargo, el defensor insistio en que debia haber un pronunciamiento en

torno a la devolucion del celular incautado el dia de la captura.

2.9 Frente a esto, la funcionaria anoto que la fiscalia era la autoridad
competente para devolver el bien a quien demostrara ser su propietario y

tenedor legitimos4.

2.10 Inconforme con el ultimo apartado de la decision, el defensor
interpuso recurso de apelacion, por estimar que su apadrinado tiene

derecho a la devolucion del celular por ser un tercero que actué de buena

fe.

4 Asi se pronuncié la funcionaria: “[...] bueno, la fiscalia, comoquiera que es un bien de libre comercio, debe
devolverlo a quien demuestre ser su propietario o su tenedor legitimo en este caso, pues comoquiera que hay una persona
con mejor derecho frente al propietario que se registra la empresa de telefonia celular, pues en principio debe entregarse al
propietario que aparece relacionado con la empresa de telefonia que es la persona a la cual se le entregé y que solo en el
evento que el serior Morelo Anaya lograra demostrar bajo algiin medio la adquisicion legal de este se podria entregar, pero
en este momento el mejor derecho lo tiene el propietario que ha certificado en la empresa de telefonia celular en la que hizo
la venta, ya que el aqui procesado no ha entregado ningiin documento que exponga el origen en el cual lo haya podido
adquirir en legitima forma, en este caso considero que la prioridad debe ddrsele al propietario que aparece registrado ahi
en la empresa y que la fiscalia debe directamente, puede realizar la entrega, porque no se ha ordenado comiso ni se ha
ordenado ninguna afectacién cautelar...”.
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2.11 Como no recurrente, el fiscal delegado coadyuvé la peticion del

apelante.
III. CONSIDERACIONES

3.1 De conformidad con lo establecido en el articulo 34.1 de la Ley 906
de 2004, la Sala es competente para resolver la apelacion interpuesta
contra la providencia del 17 de febrero del ano en curso, proferida por el

Juzgado Octavo Penal del Circuito de Cartagena.

3.2 Teniendo en cuenta las circunstancias facticas pertinentes, la Sala
debe precisar el conjunto de reglas de derecho aplicables al caso -infra 3.2.1-,

para, luego, resolver el asunto como en derecho corresponda -infra 3.2.2-.

En tal labor, la Sala se referira a i) la posibilidad de la fiscalia de retirar
el escrito de acusacion -infra 3.2.1.1-, ii) las facultades de la defensa ante la
peticion de preclusion de la fiscalia y el interés juridico para recurrir
providencias relacionadas con solicitudes preclusivas -infra 3.2.1.2-, iii) el
alcance de la adiciéon de providencias -infra 3.2.1.3-, iv) la competencia para
resolver la peticion de devolucion de bienes incautados u ocupados con
fines de comiso a los que no deba aplicarse esta medida -infra 3.2.1.4- y v) la

obligacion del juez de rechazar de plano las peticiones manifiestamente

impertinentes o inconducentes -infra 3.2.1.5-.
3.2.1 Reglas de derecho aplicables al caso bajo examen
3.2.1.1 La posibilidad de la fiscalia de retirar el escrito de acusacion.

3.2.1.1.1 De acuerdo con la jurisprudencia constitucional y de la Sala de

Casacion Penals, la radicacion del escrito de acusacion inicia la etapa de

s Providencias C-920 de 2017, SP 1392 de 2015 y AP 682-2019. Asi, por ejemplo, en la AP 682 de 2019, la
Corte Suprema de Justicia advirtié: “Empero, aparte que en este caso la preclusion va encaminada a probar la

4
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juicio en marco de los procesos adelantados bajo los cauces de la Ley 906
de 2004, lo cual® “establece unas marcadas diferencias entre las causales

por las cuales procede la preclusiéon del proceso y los sujetos que pueden

invocarlas |[...]".

Al respecto, de acuerdo con el paragrafo del articulo 332 del Codigo
Procedimental Penal, durante la referida etapa, Unicamente es posible
solicitar la preclusion por las causales 1? y 3% de la misma disposicion, es
decir, la imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acciéon penal

y la inexistencia del hecho investigado.

3.2.1.1.2 Sin perjuicio de lo anterior, es posible que, en ciertos casos, tras
la radicacion del escrito de acusacion, la fiscalia advierta la configuracion de
una causal preclusiva diferente a las senaladas precedentemente y, en tal
contexto, opte por retirarlo en aras de quedar habilitada para requerir el
fenomeno extintivo de la accion penal por cualquiera de los otros motivos de

cesacion del procedimiento instituidos en el canon 332.

Se trata de una posibilidad que la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido de antano, y

refrendado recientemente7:

“[...] en torno al (ii) retiro del escrito de acusacion, esta Corporacion ha
admitido la posibilidad de que acontezca antes de que se haga efectiva la
formulacion de la misma en la audiencia respectiva (CSJ AP, 5 sep. 2018, rad.
53560, AP, 29 jun. 2016, rad. 48343, entre otras), al sefialar que:

«Si el fiscal es el “duefio de la acusacion” y al momento de radicar el escrito que la contenga
lo que hace es una manifestacién expresa de sus pretensiones ante el juez de conocimiento,
nada impide que antes de que se haga efectiva la formulacion en la audiencia
respectiva pueda retirar su escrito, esto es, los cargos, en tanto en esa

atipicidad del hecho investigado (causal 4°), atiin no ha comenzado la fase de juicio, que inicia con la
radicacion del escrito de acusacion (CC C-920/07)”. [Se hace énfasis].

6 SP 1392-2015.

7 SP 2424-2021.
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instancia se esta ante un acto de parte, que ain no ha impulsado actividad
jurisdiccional y, como acto de parte, bien puede desistir del mismo.

Ese retiro del escrito de acusacion no exige decision judicial (el asunto no entré en la
orbita de la funcion del juez), pero la Fiscalia corre con las consecuencias que se
sigan de su decision, en tanto es evidente que persiste una imputaciéon validamente
formulada, respecto de la cual se tiene el deber de que el tramite finalice con
preclusion o acusacion. Ademas, con la decisién auténoma del funcionario los lapsos
continuan corriendo sin interrupcion alguna. (CSJ 21 de Mar. 2012, Rad.

38256)». (Negrita fuera del texto).

6.3.6. La facultad de retirar el escrito de acusacion deviene del hecho de ser
esta un acto exclusivo de la Fiscalia, como titular de la accion penal y dada la
obligacion que constitucional y legalmente le fue impuesta -articulos 250.4 de
la Carta Politica, y 15, 51, 56.8, 114, 116, 175, 336, 339, 350 y siguientes del
C. de P. Penal-.

6.3.7. De donde deviene inobjetable que, si bien el fiscal delegado ante el
Tribunal no fue rotundamente claro en el sentido de retirar el escrito de
acusacion presentado por la fiscal seccional -como ha debido serlo para evitar
traumatismos como los presentados-, esa fue la finalidad de su intervencién en
las audiencias de preclusion, como asi lo sefial6é en la Gltimamente realizada el
21 de mayo de 2019, haciendo uso de sus prerrogativas, conforme lo admitido
por la jurisprudencia, dado que para entonces no se habia formulado la
acusacion en audiencia, al esbozar: «/...] el sélo el hecho de haber presentado la
solicitud de preclusién, en pasada oportunidad y haberlo hecho después de que
el Honorable Tribunal me requirié para que dijera si insistia en la preclusién, en
mi criterio, hace que quede retirado el escrito de acusaciéon, porque, ademds, el
retiro no requiere ningun pronunciamiento del Tribunal.”

Conforme al precedente citado, como titular de la accién penal, la
fiscalia esta habilitada a retirar el escrito de acusacion y, luego, tras esta
nueva realidad, elevar la solicitud preclusiva que a bien tenga sin

limitacion en cuanto a las causales que puede invocar.

3.2.1.2 Las facultades de la defensa ante la peticion de preclusion
de la fiscalia y el interés juridico para recurrir providencias
relacionadas con solicitudes preclusivas.

Vinculada a la posibilidad de retirar el escrito de acusacion y la
titularidad de la accion penal en cabeza de la fiscalia, se encuentra la
facultad de requerir la preclusion adscrita inicamente a dicho ente en la

etapa de investigacion.
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Precisado lo anterior, respecto al comportamiento procesal de la defensa
en este tipo de diligencias, el original articulo 333 de la Ley 906 de 2004
consagraba que, culminada la intervencion de la fiscalia, el juez otorgaria
la palabra “a la victima, al agente del Ministerio Publico y al defensor del
imputado, en el evento en que quisieren oponerse a la peticion del

fiscal” [Se hace énfasis].

Con base en este apartado subrayado, en el asunto con radicado 31.763

de 2009, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia acoto:

“Con ese entendimiento, se tiene que en las fases previas al juicio oral la
intervencion de la defensa (y de las demas partes), cuando de postulacion de
preclusion se trata, se convierte en accesoria de la de la Fiscalia, como que es
ésta, y solo ella, la facultada para hacer ese tipo de reclamos.

En otras palabras, instalada la audiencia para resolver sobre la preclusion (que
puede ser convocada exclusivamente por la Fiscalia), la participacion de las
partes diversas del ente acusador solamente alcanza la de “no — peticionarios”,
esto es, que podran pronunciarse luego de que el sujeto procesal legitimado
por la ley haga su solicitud, y sus argumentos deben limitarse a coadyuvar
0 a oponerse a las pretensiones del reclamante. Jamas podran intentar
peticiones diferentes (por via de ejemplo, esbozar una causal de preclusion
diversa de la propuesta por el acusador).” [Se hace énfasis].

En relacion con esta postura inicial, conviene recordar que en sentencia
C-648 de 2010 la Corte Constitucional se ocupo6 de la exequibilidad de este

apartado, excluyéndolo del ordenamiento juridico por lo siguiente:

“Asi las cosas, considera la Corte que restringir la intervencion de la defensa en el
curso de una audiencia de solicitud de preclusion al supuesto de que quisiera
oponerse a la peticion del fiscal — lo cual muy excepcionalmente sucederia-, sin
permitirle, por el contrario, llevar a cabo otras actuaciones procesales mas
consecuentes y acordes con la logica y el sentido de tal peticion (vgr. coadyuvar a
la solicitud de la Fiscalia; alegar una causal de preclusion distinta de la planteada
por el organo investigador o controvertir los argumentos de los demas
intervinientes, entre otras), vulnera el derecho de defensa.



Radicado: 13-001-60-01129-2019-02738-00
Interno: G20 No. 0012-2022

Ricardo Morelo Anaya

Receptacion

En efecto, la expresion “en el evento en que quisieren oponerse a la peticién del
fiscal’, del articulo 333 de la Ley 906 de 2004, si bien tiene sentido en relacion
con las victimas y el Ministerio Puablico, constituye una medida de intervencion
desproporcionada del legislador en el ejercicio del derecho de defensa del
procesado, por cuanto no busca la consecucion de ningin fin
constitucionalmente admisible. Sin lugar a dudas, permitirle a la defensa tan
s6lo una intervencion limita, excepcional y poco consecuente con su actuaciéon
en el curso de una audiencia de peticion de preclusion, es una medida que no
apunta a (i) racionalizar un proceso penal de corte acusatorio; (ii) tampoco
constituye un rasgo definitorio o esencial de aquél, ni (iii) mucho menos atenta
contra los derechos y las garantias de las demas partes e intervinientes en el
proceso. Por el contrario, facultar al defensor del imputado para que
interviniera no solo en caso de oponerse a la peticion del fiscal, sino ademas
cuando desee desplegar otras actuaciones mas acordes con su papel en el
proceso penal, tales como (i) coadyuvar a la solicitud de la Fiscalia; (ii) alegar
una causal de preclusion distinta de la planteada por la 6rgano investigador; o
(iii) controvertir los argumentos de los demas intervinientes, le permitira al
juez de conocimiento contar con mas elementos de juicio al momento de
decidir acerca de la procedencia de peticién de preclusion.

Al respecto, conviene recordar que, segun las voces del articulo 29 Superior,
“Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Jjudicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigaciéon y
el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho”. En el mismo sentido, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos dispone en su articulo 8 que “Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter”.

Asi las cosas, no existe razéon constitucional alguna para excluir toda
participacion de la defensa en el curso de la audiencia de peticion de
preclusion, motivo por el cual la Corte declarara inexequible la expresion “en el
evento en que quisiera oponerse a la peticién del fiscal”’, del articulo 333 de la
Ley 906 de 2004”.

De acuerdo con el precedente constitucional, frente a una solicitud
preclusiva, las facultades de la defensa son amplias, empero, ello no
significa que pueda desnaturalizarse el objeto de la diligencia, en cuyo
decurso se discute la acreditacion de un presupuesto extintivo de la accion

penal.
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En este orden de ideas, la parte defensiva puede coadyuvar la solicitud
de la fiscalia, ofrecer argumentos adicionales a la del ente persecutor o
controvertir los de otros intervinientes, pero ninguna manera esta
habilitada para desnaturalizar el objeto de la audiencia, por la via, por
ejemplo, de adicionar la peticion de la fiscalia en relacion con puntos que

ésta ni siquiera ha contemplado en su solicitud primigenia.

De otro modo no se entenderia que permanezca invariable el precedente,
aun con posterioridad a la sentencia C-648 de 2010, sobre el interés para
recurrir de los demas sujetos procesales cuando el Unico legitimado para

pedir la preclusion se muestra conforme con la decision adoptada.

Con suma claridad quedo6 sentada esta postura en el pronunciamiento

proferido en el marco del radicado 40.128 del 2012:

“Algunos de los intervinientes plantearon la posibilidad de que sujetos
procesales diversos del Fiscal, cuando éste reclama la declaratoria de la
preclusion, se encontrarian deslegitimados para impugnar la decision negativa
del Tribunal.

La Sala ha tenido oportunidad de precisar que la parte llamada a impugnar
la negativa del juez a declarar la preclusion 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 indagacion e investigacion la ley confirio 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 legal (autos del 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).

Asi, la regla general respecto de que las providencias interlocutorias, caracter
que ostenta la que niega la preclusion solicitada por la Fiscalia, admiten el
recurso, 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

9
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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 habilitacion de ese recurrente para reclamar y lograr la
preclusion, cuando ello solamente esta permitido al “dueno” de la accion
penal, que lo es la Fiscalia’. [Se

hace énfasis].

Bajo los derroteros antecedentes, la Sala concluye que i) la defensa
puede coadyuvar u oponerse a la peticion preclusiva de la fiscalia, pero no
esta habilitada para adicionar la solicitud con argumentos que rebasen el
objeto de esta diligencia y ii) en caso de que el ente persecutor muestre
conformidad con la determinacion adoptada, la parte defensiva carece de

interés juridico para recurrir la decision.

3.2.1.3 El objeto de la adicion de providencias.

Atado a lo anterior, es preciso recordar que la adicién de providencias es
un mecanismo instituido para que el mismo funcionario que la emitio la
complemente con aquellos puntos que, de conformidad con la ley, debian

ser objeto de pronunciamiento.

En efecto, el articulo 287 del Codigo General del Proceso consagra:

“ARTICULO 287. ADICION. Cuando la sentencia omita resolver sobre
cualquiera de los extremos de la litis o sobre cualquier otro punto que de
conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento, debera
adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de
oficio o a solicitud de parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de segunda instancia debera complementar la sentencia del inferior
siempre que la parte perjudicada con la omision haya apelado; pero si dejoé de
resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso acumulado, le
devolvera el expediente para que dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podran adicionarse de oficio dentro del término de su ejecutoria,
o a solicitud de parte presentada en el mismo término.

10
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Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la
complementacion podra recurrirse también la providencia principal.” [Se hace
énfasis].

De acuerdo con la cita precedente, la adicién de una providencia tiene
como presupuesto que el juez haya omitido pronunciarse sobre un punto

especifico siendo ese su deber.

Si, por el contrario, el topico concreto no debe ser punto de
pronunciamiento, sea porque el objeto de la peticion era uno diverso o,
inclusive, puesto que el funcionario carece de competencia para

pronunciarse, no es procedente la adicion del proveido.

Esta segunda posibilidad sera relevante para la resolucion del caso, de

acuerdo con las consideraciones que a continuacion se relacionan.

3.2.1.4 Competencia para resolver peticiones de devolucion de
bienes incautados u ocupados con fines de comiso a los que no deba
aplicarse esta medida.

En la primera instancia no fue objeto de discusion si el Juzgado Octavo
Penal del Circuito de Cartagena tenia competencia para pronunciarse en
torno a la devolucion del equipo incautado al senior Ricardo Morelo Anaya

el dia de la captura.

Por el contrario, las partes y la funcionaria de primera instancia
asumieron como natural la peticion del defensor, sin detenerse a evaluar
que el objeto de la diligencia era diverso -preclusién de la accién penal-, la fiscalia
no elevé una solicitud con tal propoésito y la autoridad competente para
adoptar la determinacion pertinente era el Juez de Control de Garantias,

segun pacifico criterio jurisprudencial.
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Ciertamente, a tono con las consideraciones del a quo, el original
articulo 88 del Codigo de Procedimiento Penal establecia que la fiscalia
podia ordenar la devolucién de los bienes incautados u ocupados con fines

de comiso a los que no deba aplicarse esta medida.

Sin embargo, en la sentencia C-591 de 2014, la Corte Constitucional
evaluo la exequibilidad del apartado de la disposicion que facultaba a la

entidad persecutora del Estado para ordenar la devolucion de bienes.

Tras referirse a la libertad de configuracion legislativa y senalar el acceso a
la administraciéon de justicia como limite de dicha facultad del legislador, la
Corte Constitucional se contrajo a estudiar los limites de la fiscalia general de
la Nacion y la funcion de control por parte del juez de garantias en el marco

de los procedimientos regidos por la Ley 906 de 2004.

En este orden de ideas, en primer lugar, recordo que, de acuerdo con su
pacifica jurisprudencia, existe reserva judicial en cuanto a la afectacion de
derechos fundamentales, de modo que todas las actuaciones de la fiscalia
y organos de investigacion que, por su especial incidencia, afecten
garantias de esta estirpe, sea del imputado, la victima u otros

intervinientes, requeriran control judicial previo o posterior, segun el caso.

Y, segundo, la guardiana de la supremacia de la Constitucion rememoro6
que, en el ambito del sistema de enjuiciamiento reglamentado por la Ley
906 de 2004, “la funcién de garante de los derechos fundamentales se ha

atribuido al Juez de control de garantias”.

Con base en los recuentos normativos precedentes, tras excluir, por

inexequible, el apartado que conferia la autorizacion al fiscal para devolver
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los bienes incautados u ocupados, la Corte Constitucional preciso el

segmento normativo vigente y su alcance:

“El contenido del articulo 88 del C.P.P., luego de la exclusion de los segmentos
normativos hallados contrarios a la Constitucion, sera del siguiente tenor:

“Articulo 88. Devolucion de bienes. Antes de formularse la acusaciéon, y en un
término que no puede exceder de seis meses, seran devueltos los bienes y recursos
incautados u ocupados a quien tenga derecho a recibirlos cuando no sean necesarios
para la indagacién o investigacién, o se determine que no se encuentran en una
circunstancia en la cual procede su comiso; sin embargo, en caso de requerirse para
promover accion de extincién de dominio dispondra lo pertinente para dicho fin.

En las mismas circunstancias, a peticion del fiscal o de quien tenga interés legitimo en
la pretension, el juez que ejerce las funciones de control de garantias dispondra el
levantamiento de la medida de suspensién del poder dispositivo”.

Observa la Sala que el enunciado normativo del inciso segundo que establece
la legitimacion para formular la solicitud (el fiscal o quien tenga interés
legitimo en la pretension), y la competencia para resolverla (el juez de control
de garantias), cobija también la hipotesis contemplada en el inciso primero en
razén a que la expresion “en las mismas circunstancias” establece una clara
conexion entre los dos incisos, que conduce a que el enunciado del primero se
complemente con las previsiones del segundo.

No se estima, en consecuencia, que sea necesario complementar el
pronunciamiento de inexequibilidad parcial, con un condicionamiento,
comoquiera que del texto normativo resultante de la declaratoria parcial de
inexequibilidad se deriva el claro entendimiento de que tanto la entrega de
los bienes que han sido incautados y ocupados con fines de comiso, a
quien tuviere derecho a recibirlos, como el levantamiento de la medida
de suspension del poder dispositivo sobre esos mismos bienes,
corresponde al juez de control de garantias, a solicitud del fiscal o de
quien tuviere interés juridico en la pretension”. [Se hace énfasis].

Al respecto, agréguese que, en sede de definicion de competencia, la

Corte Suprema de Justicia ha prohijado este criterios:

“4, Sobre cual es el funcionario competente para resolver la solicitud de
entrega de los bienes respecto de los que no procede el comiso o no son
necesarios para la indagaciéon o investigacion, se pronuncié la Corte en el fallo
CSJ 5 feb 2015, STP814-2015, rad. 77868, cuyo tenor es el siguiente:

8 AP 7346-2016.
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El articulo 82 de la Ley 906 de 2004, establece que el comiso procede respecto
de «dos bienes y recursos del penalmente responsable que provengan o sean
producto directo o indirecto del delito, o sobre aquellos utilizados o destinados a
ser utilizados en los delitos dolosos como medio o instrumentos para la
ejecucion del mismo», y también sobre «los bienes del penalmente responsable
cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto directo o
indirecto del delito, cuando de estos no sea posible su localizacién, identificacion
o afectacién material, o no resulte procedente el comiso en los términos previstos
en los incisos precedentes». La decision de decretar o no el comiso se adopta en
la sentencia o providencia que ponga fin al proceso, como se desprende del
articulo 90 del cuerpo normativo en cita.

Cuando existan motivos fundados que permitan inferir que determinado bien es
susceptible de comiso en los términos resefiados, puede afectarse con alguna
medida cautelar -mientras se resuelve el asunto de forma definitiva-, entre las
cuales se encuentra la incautaciéon (Art. 83, ibidem). En tal caso, la diligencia
debe ser objeto de revision de legalidad por parte del juez de control de
garantias, dentro de las 36 horas siguientes (Art. 84, ejusdem).

Sin embargo, «cuando no sean necesarios para la indagacion o investigacion, o
se determine que no se encuentran en una circunstancia en la cual procede su
comiso», la Fiscalia debe ordenar la devolucion de los bienes «a quien tenga
derecho a recibirlos», antes de la formulacién de acusaciéon «y en un término que
no puede exceder de seis meses» (Art. 88, ibidem).

Es claro que, en principio, corresponde al director de la investigacion decidir la
procedencia de la devolucion de bienes incautados, ajustandose a las
previsiones que se acaban de referir; por lo que, en un primer momento, el
interesado debe deprecarla ante el organismo instructor. En criterio de la Sala,
ante su negativa, el petente cuenta con la posibilidad de elevar la respectiva
solicitud ante el juez de control de garantias.

Ello se deriva de la interpretacion sistemdtica y contextual de la normativa
procesal. En primer término, a los tltimos funcionarios referidos les corresponde
resolver, de manera genérica y residual, todos los asuntos que no deban
decidirse «en audiencia de formulacién de acusacién, preparatoria o del juicio
orabl» (Art. 153, ibidem), por ejemplo, los siguientes (Art. 154, ejusdem):

1. El acto de poner a disposicion del juez de control de garantias los elementos
recogidos en registros, allanamientos e interceptaciéon de comunicaciones
ordenadas por la Fiscalia, para su control de legalidad dentro de las treinta y
seis (36) horas siguientes.

2. La practica de una prueba anticipada.

3. La que ordena la adopcion de medidas necesarias para la proteccién de
victimas y testigos.

4. La que resuelve sobre la peticion de medida de aseguramiento.

5. La que resuelve sobre la peticion de medidas cautelares reales.

6. La formulacién de la imputacion.

7. El control de legalidad sobre la aplicacion del principio de oportunidad.

8. Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores. (Enfasis propio).

Ademds de lo anterior, la estructura y fundamentos basilares del modelo de
enjuiciamiento criminal de tendencia acusatoria, asigna a la Fiscalia General de la
Nacién la calidad de parte, por lo que salvo puntuales y taxativas excepciones, las
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decisiones que adopte y sean susceptibles de afectar derechos fundamentales,
cuentan con la garantia de verificacion de legalidad —previa o posterior- por
parte del juez de control de garantias.

Finalmente, si el referido funcionario jurisdiccional es competente para resolver
la peticion de devantamiento de la medida de suspensién del poder dispositivor
(Art. 88, ibidem) -que junto con la ocupacion y la incautacién conforman el grupo
de medidas cautelares sobre activos con vocacién de comiso-, e igualmente la
solicitud de entrega provisional o definitiva de bienes involucrados en delitos
culposos (Art. 100, ejusdem); no existe ningtn impedimento para que decida
sobre la viabilidad de la devolucion de aquellos que fueron incautados con fines
de comiso, un asunto similar a los anteriores. - Resalta la Sala-

En ese orden, por regla general, el funcionario competente para
pronunciarse sobre tales solicitudes, cuando la actuacion se encuentra
en curso, es el juez de control de garantias, sin perjuicio de la
competencia del juez de conocimiento para decidir sobre la procedencia
o no del comiso, en la sentencia o providencia que ponga fin al proceso, de
acuerdo con_lo previsto en el articulo 90 del Codigo de Procedimiento Penal.”
[Se hace énfasis].

Como se puede observar, el funcionario competente para pronunciarse
en torno a la solicitud de devolucion de bienes incautados u ocupados a

los que no se les aplicara el comiso es el juez de control de garantias.

Por su parte, el juez de conocimiento esta facultado para emitir

pronunciamiento en torno a la procedencia del comiso.

Cabe recordar que, segun el articulo 82 del C.P.P., el comiso procedera
sobre los bienes y recursos “del penalmente responsable”, es decir, su

viabilidad esta atada a un fallo de responsabilidad penal.

Por el contrario, si la persona no ha sido afectada con un fallo
condenatorio, es posible perseguir la devolucion de bienes incautados u
ocupados, pero la evaluacion de procedencia corresponde al juez de control
de garantias, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte

Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.
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3.2.1.5 El deber del juez de rechazar de plano las solicitudes
manifiestamente impertinentes, inconducentes e initiles.

De acuerdo con el articulo 139 del Cédigo de Procedimiento Penal los
jueces tienen el deber de evitar todos aquellos actos que sean
manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos mediante el

rechazo de plano de los mismos.

Respecto a este remedio, la Corte Suprema de Justicia ha apuntadoo:

“Frente a actuaciones ostensiblemente infundadas e inconducentes como la
realizada por el defensor, los jueces tienen la obligacién, no la facultad, como lo
prevé el articulo 139 «Deberes especificos de los jueces», de rechazarlos de plano y
ésta decisiéon constituye una orden porque tiende a evitar el entorpecimiento de la
actuacion (art. 161-3 C.P.P./2004) que, como tal, no admite recursos”.

De igual forma, esa Corporacion ha sostenido que es deber del juez

controlar la actividad de las partesio:

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.

[...]

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 dilacion de la actuacién, sin perjuicio de otras
consecuencias, como el pronunciamiento extemporaneo del funcionario judicial
frente a los aspectos que deben resolverse en la sentencia.

9 AP 5563 de 2016, reiterada en la AP 1128-2022.
10 AP 2266-2018.
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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 irregularidades; y (iv) este tipo de control es obligatorio,
para evitar dilaciones injustificadas de la actuacion y otras consecuencias que
afecten la recta y eficaz administracion de justicia.

Lo anterior bajo el entendido de que

[Ya garantia del debido proceso no incluye la posibilidad de que las partes o
intervinientes abusen del discurso, en el sentido de referirse a temas
impertinentes o incurrir en repeticiones innecesarias, disponiendo a su antojo del
tiempo judicial, con las graves consecuencias que ello tiene para la solucién de
caso y, en general, para que la justicia sea pronta y eficaz (CSJAP, 23 Nov.
2016, Rad. 49138, entre otras).”.

3.2.2 Resolucion del caso concreto

Tomando como referentes las reglas de derecho precedentes, la Sala

procedera a emitir el pronunciamiento que en derecho corresponda.

3.2.2.1 En tal labor, inicialmente, la Sala advierte que el fiscal retiré el
escrito de acusacion, lo que le habilité para solicitar la preclusion de la
accion penal con base en las causales 4* y 6® del Codigo de Procedimiento

Penal.

3.2.2.2 En segundo lugar, la Sala considera que el defensor no estaba
habilitado para adicionar la solicitud preclusiva, requiriendo la devolucion
del celular incautado, puesto que exclusivamente podia coadyuvar u
oponerse a la peticion del unico sujeto legitimado, no agregar nuevos

requerimientos que no correspondian al objeto de la diligencia.

En efecto, si el objeto de la diligencia estaba relacionado con la
preclusion de la accion penal, la intervencion del letrado debia limitarse a
ofrecer argumentos -a favor o en contra- que tuviesen un vinculo con el

fenomeno extintivo de la accion penal.
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Lo anterior, con mayor razon, si, como quedoé sentado, el fiscal delegado
no hizo mencion a la devolucion del objeto incautado durante su

intervencion.

Asi mismo, la Sala observa que, en la practica, tras la culminacion de la

lectura de la providencia, el abogado solicitéo una adicién de providencia.

A juicio de esta Colegiatura, esta solicitud fue impertinente, por el objeto
de la diligencia y, mas importante aun, porque el juzgado no tenia

competencia para emitir un pronunciamiento sobre el particular.

Ciertamente, como quedo6 acotado atras, la adicién de providencias tiene
como presupuesto que el funcionario no se pronuncie sobre un punto que

debia ser objeto de analisis.

Precisado lo anterior, si la solicitud concernia a la preclusiéon de la
accion penal y, ademas, la competencia para evaluar la viabilidad de la
devolucion de los bienes incautados esta atribuida al Juez de Control de
Garantias, el Juzgado Octavo Penal del Circuito de Cartagena no tenia la

obligacion de pronunciarse en torno a dicho topico.

Ahora, la Sala no pasa por alto que, al culminar la intervencion
primigenia de la fiscalia, el defensor participé para requerir la devolucion
del bien, pero esto no necesariamente implicaba que el asunto debia ser

objeto de pronunciamiento en la providencia.

De hecho, teniendo en cuenta el deber de rechazar de plano solicitudes
impertinentes o inconducentes, el a quo tenia la obligacion de aplicar este
correctivo habida cuenta de que el objeto de la diligencia era diverso y la

falta de competencia para adoptar una determinacion sobre el particular.
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Sumado a lo anterior, la Sala estima que el censor carecia de interés
juridico para recurrir la decision de primer grado. Primero, por la
impertinencia de la adicion de la peticion inicialmente elevada y la
solicitud de complementacion de la providencia recurrida y, sobre todo,

puesto que el solicitante mostro su conformidad con el proveido.

Ademas, si la peticion primigenia era impertinente e inconducente, como

en efecto lo fue, el posterior recurso era improcedente.

3.2.2.3 A todo lo anterior sumese el hecho de que se hubiese ventilado
una controversia respecto de la cual el Juzgado Octavo Penal del Circuito
de Cartagena carecia de absoluta competencia, por cuanto la evaluacion
en torno a la procedencia de la devolucion de bienes corresponde al Juez

de Control de Garantias, como quedo sentado.

Bajo los anteriores derroteros, posiblemente por la naturalidad con que los
intervinientes observaron la solicitud del defensor, el a quo no advirtié que i)
la solicitud inicial sobre la devolucion y la peticion de complementacion de
fallo eran impertinentes porque el objeto de la diligencia era diverso y el fiscal
no se refiri6 a este topico, ii) el censor carecia de interés juridico para
recurrir, pues el titular de la accion penal se mostréo conforme con la
determinacion adoptada, iii) el recurso propuesto era improcedente debido a
la impertinencia del requerimiento primigenio y, en todo caso, iv) el Juzgado
Octavo Penal del Circuito de Cartagena carecia de absoluta competencia para

evaluar la viabilidad de la devoluciéon del bien incautado.

Como corolario de lo anterior, la Sala aprecia que la funcionaria de
primera instancia estaba en la obligacion de rechazar de plano la solicitud
que adiciono la peticion preclusiva y el requerimiento de complementacion

del fallo, por manifiestamente impertinentes.
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Asi mismo, la falladora no debié pronunciarse de fondo en torno a la
posibilidad de devolucion del celular, comoquiera que carecia de

competencia para ello.

Finalmente, ante la inexistencia de interés juridico para recurrir, erro al

dar curso al recurso de apelacion formulado por el defensor.

Ante la realidad procesal precedente, lo atinado es que la Sala declare
improcedente el recurso de apelacion, habida consideracion de i) la
impertinencia de la adicion de la solicitud preclusiva y el requerimiento de
complementacion de fallo, ii) la carencia de interés para recurrir del
defensor, debido a la conformidad que mostr6é el tinico autorizado para
elevar peticiones preclusivas en esta etapa procesal y iii) la absoluta falta
de competencia del Juzgado Octavo Penal del Circuito de Cartagena para

pronunciarse en relacion con la devolucion del bien incautado.

Igualmente, la Sala prevendra a la Jueza Octava Penal del Circuito de
Cartagena para que, en lo sucesivo, adopte las decisiones que correspondan
segln su competencia y ejerza de mejor manera los controles como directora
del proceso, con el proposito de rechazar de plano aquellas solicitudes que sea

manifiestamente impertinentes, inconducentes o superfluas.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Cartagena

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE ¢l recurso de

apelacion formulado contra la providencia del 17 de febrero del afno en
curso.
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SEGUNDO: PREVENIR al Juzgado Octavo Penal del Circuito de

Cartagena para que, en lo sucesivo, adopte las decisiones que correspondan
seguin su competencia y ejerza de mejor manera los controles como directora
del proceso, con el proposito de rechazar de plano aquellas solicitudes que sea
manifiestamente impertinentes, inconducentes o superfluas.

TERCERO: NOTIFiQUESE a los sujetos procesales 'y

ADVIERTASE que contra ésta decision no proceden recursos.
CUARTO: INFORMESE

Centro de Servicios Judiciales del

Sistema Penal Acusatorio de Cartagena para lo de su cargo. REMITASE
a esta oficina la actuacion.

Copiese, notifiquese y camplase

PATRICIA H AC ES HERNANDEZ
MAGIST: A

José de Jesiis Cumplido Montiel
~ Magistrado

EN USO DE COMPENSATORIO
Francisco Antonio Pascuales Hernandez
Magistrado

Leonardo de Jesus Larios Navarro
Secretario
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