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Tipo de decision: Deniega recurso de queja

Fecha de la decision: 12 de enero de 2021.

PRECLUSION DE LA ACCION PENAL/ La solicitud preclusiva, en fase de
juzgamiento, solo es viable por las causales 1° y 3° del articulo 332 de la ley
906 de 2004

RECHAZO DE PLANO/ Remedio procesal dispuesto para aquellos casos en
que las partes elevan peticiones impertinentes y, en ese orden, contra las

determinaciones de tal naturaleza no procede el recurso de alzada.

RECHAZO DE PLANO DE PETICION IMPERTINENTE EN VIRTUD DE LA
ETAPA PROCESAL EN LA QUE FUE ELEVADA/ Contra esta decision es
improcedente el recurso de apelacion.

FUENTE FORMAL/ Articulos 10, 139 y 332 de la Ley 906 de 2004.

FUENTE JURISPRUDENCIAL/ CSJ SP AP 2266 de 2018, SP 1392-2015.



Radicado 13001600000020190004100
Interno: G30 No. 0008-2020

Javier Gil Bejarano

Prevaricato por omision y otros

<
‘s o
canEC

Tribunal Superior de Cartagena
Sala de Decision Penal

Magistrada Ponente:
Patricia Helena Corrales Hernandez
Aprobado mediante Acta No. 001
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Identificacion sujetos procesales

Fiscalia Dora Patricia Caceres Puentes, Fiscal Seccional
No. 40 de Cartagena.

Procesado Javier Gil Bejarano

Defensora Ibeth Martinez Galvez

Ministerio Publico Diana Maria Builes Gonzalez

Fecha de ingreso al despacho sustanciador 16 de diciembre de 2020

. MOTIVO DEL PRONUNCIAMIENTO

Resolver el recurso de queja interpuesto contra la providencia del 18 de
octubre de 2019, emitida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Cartagena, que rechazo de plano una solicitud preclusiva elevada por el ente

instructor en favor del senor Javier Gil Bejarano.

. ANTECEDENTES

2.1 Facticos

De acuerdo con las circunstancias consignadas en el escrito de acusacion

radicado ante el Centro de Servicios Judiciales de Cartagena, el senor Jair
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Alberto Puello Joly, en su condicion de investigador del Cuerpo Técnico de
Investigacion, fue designado para la practica de una diligencia de registro y
allanamiento en el marco de la investigacion con radicado
130016008779201700068, presidida por la Fiscalia Seccional No. 15

Especializada de Cartagena.

Como resultado de este acto investigativo, el 12 de mayo de 2017 el senor Jair
Alberto Puello Joly, en calidad de investigador lider de la mentada actuacion,
redacto y firmo i) un Informe de registro y allanamiento No. 13-115119, ii) un

Acta de registro y allanamiento y iii) un registro de cadena de custodia.

Segun el ente instructor, el informe y el acta de registro y allanamiento del
12 de mayo de 2017 contenian una falsedad, toda vez que en estos no se
registro la totalidad de los elementos materiales probatorios y evidencias

fisicas recaudados en el marco de la diligencia.

Ademas, segun la fiscalia, el senor Puello Joly omitiéo poner a disposicion de
la Fiscal Seccional No. 15 Especializada de Cartagena todas las evidencias
recaudadas, pese al deber de hacerlo de conformidad con el Manual de

Funciones de la Fiscalia General de la Nacion.

Asi mismo, el mentado ocult6 los siguientes elementos que podrian servir de
prueba en el marco de la actuacion con radicado 130016008779201700068:
i) cuatro tubos; ii) cuatro bolsas; iii) una gamera; iv) un balde blanco con
tapa color amarillo; v) una bolsa plastica con contenedores no relacionados;

vi) una cartuchera azul con ocho contenedores pequenos con una sustancia
de color blanco; y vii) un bolso negro que en su interior contenia una bolsa

pequena con sustancia de origen vegetal.

En el escrito de acusacion se afirma que el senor Javier Gil Bejarano, en su
condicion de agente del Cuerpo Técnico de Investigacion, nombrado a través

de resolucion No. 03433 del 29 de diciembre de 2011 y activo como
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investigador SAC GOTI CODIGO 15722 para los dias 12 y 13 de mayo de
2017, intervino en la ejecucion de los hechos precedentes, en calidad de

coautor del senor Puello Joly.

2.2 Procesales

2.2.1 Con base en las circunstancias facticas anotadas, en diligencia del 4
de marzo de 2019, presidida por el Juzgado Segundo Penal Municipal de
Cartagena, la fiscalia formulé imputacion contra el senor Javier Gil
Bejarano como presunto coautor de los delitos de falsedad ideoldgica en
documento publico, prevaricato por omision agravado y ocultamiento,

alteraciéon o destruccion de elementos materiales probatorios.

El imputado decidi6 no allanarse a los cargos, en tanto que la fiscalia, por
su lado, se abstuvo de solicitar la imposicion de medida de aseguramiento

contra el vinculado.

2.2.2 Con posterioridad, la fiscalia radico el escrito de acusacion el 3 de
abril de 2019, pliego que fue repartido al Juzgado Quinto Penal del Circuito

de Cartagena, para lo de su resorte.

2.2.3 El 11 de junio de 2019 la autoridad jurisdiccional instalé la diligencia
que, por orden procesal, correspondia a la audiencia de formulacion de
acusacion, sin embargo, por peticion de la fiscalia, el objeto varié a solicitud
de preclusion, con base en el numeral primero del articulo 332 de la Ley 906

de 2004.

En ese orden, luego de referirse a los hechos juridicamente relevantes y los
elementos materiales probatorios, la representante del ente persecutor del

Estado sostuvo que los “verbos rectores no se tipifican1” por cuanto quien tenia

1 Record 26:55 del audio que contiene la audiencia del 11 de junio.
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la calidad de investigador lider y coordinador de la diligencia de

allanamiento era el senor Jair Alberto Puerta Joly.

Adicionalmente, la solicitante indic6 que el senor Puerta Joly fue la persona
que realizo el hallazgo de los elementos probatorios recolectados y los
embaldé de modo que en virtud del Manual de Cadena de Custodia vigente
para la fecha de los hechos que se investigan, era la persona encargada de
poner a disposicion de la Fiscalia lo recaudado, como “primer responsable”

de las evidencias.

Asi pues, segun la fiscalia, el senor Javier Gil Bejarano no teniaz “poder de
disposicion” respecto a las evidencias recaudadas, por cuanto no las tuvo

bajo su custodia, sino, exclusivamente, el senor Jair Alberto Puerta Joly.

Por ende, el imputado no tuvo la posibilidad de recaudar, embalar y rotular
las evidencias objeto de allanamiento, de suerte que no podria ser
responsable de las conductas punibles enrostradas en la audiencia de

formulacion de imputacion.

Bajo los anteriores derroteros, la peticionaria acotdé ques “si seria viable
decretar la preclusion de la investigacion con base en ese numeral primero,
porque tenemos esa imposibilidad de derrocar esa presuncion de
inocencia (...) y por lo tanto tendriamos ausencia de mérito para sostener la

acusacion”. (Se hace énfasis).

Para abundar en argumentos, acto seguido la solicitante agregé ques “las
conductas punibles imputadas a Javier Gil Bejarano no se adecuan a las

exigencias materiales definidas en las correspondientes disposiciones de la

2 Récord 32:45.
3 Récord 36:20.

4 Récord 36:41.
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parte especial del estatuto punitivo”, por cuanto “el verbo rector no esta

satisfecho”.

2.2.4 En sesion del 23 de septiembre de 2019, la defensora del senor Gil
Bejarano y la representante del Ministerio Publico coadyuvaron la peticion

preclusiva elevada por la fiscal.

2.2.5 Con base en los anteriores elementos, a través de providencia del 18 de
octubre del 2019 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena considero
que la solicitud era improcedente, por estar fundada en la causal cuarta del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004 -atipicidad del hecho investigado-, en
atencion a que con la radicacion del escrito de acusacion habia iniciado la etapa
de juzgamiento, momento en el cual sélo existe posibilidad de invocar los

motivos preclusivos primero y tercero del mismo canon.

Igualmente, acotéo que pese a que la fiscalia invoco la causal primera
contemplada en el canon 332 mencionado, lo cierto es que su
argumentacion giré en derredor del motivo preclusivo nimero cuatro, lo que,

reiterd, no era procedente.

Por lo anteriormente expuesto, el a quo rechazos de plano de la peticion, por
ser ostensiblemente inconducente y, de inmediato, advirtiéo que se trataba de
una orden “porque tiende a evitar el entorpecimiento de la actuacion”, contra

la cual no proceden recursos.

2.2.6 Inmediatamente, pese a que el juez de primera instancia sostuvo que
contra la determinacion adoptada no procedian recursos, la fiscal manifesto
que queria dejar la constancia de que estaba interesada en interponer la

apelacion.

5Récord 15:23 de la primera sesion de la audiencia del 18 de octubre de 2019. Dijo el a quo: “En este orden de
ideas, se ordena rechazar de plano dicha solicitud por ser abiertamente improcedente, y este pronunciamiento es a
través de una orden que no admite ningiin recurso (...) porque tiende a evitar el entorpecimiento de la actuacién”.
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No obstante, el funcionario le recordé que contra la decision no era posible
impetrar la alzada, de manera que la peticionaria acoté quees “en subsidio

entonces interpongo el recurso de queja, dejando la constancia con toda
humildad’.

Frente a esto, el juez respondié”: “no, es que no procede ningun recurso (...)

yo no puedo dilatar mds este tramite. Le estoy dando cumplimiento, como
usted lo oyo, a sentencia de constitucionalidad. Yo no puedo dilatar mas el
tramite para que el Tribunal venga a reganarme concediendo un recurso de

queja que es improcedente también”.

2.2.7 Ante tal negativa, la Fiscal Seccional No. 40 de Cartagena interpuso
accion de tutela contra el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena,
por la wvulneracion de sus derechos fundamentales de acceso a la

administracion de justicia y debido proceso.

2.2.7.1 En primera instancia, el conocimiento de la accion constitucional
correspondi6é a ésta Sala de Decisiéon que, mediante providencia del 2 de

marzo del 2020, concedi6 el amparo y, en consecuencia, dispuso:

“PRIMERO: TUTELAR los derechos al Debido Proceso y Acceso a la Administracion de
Justicia invocados por la doctora DORA PATRICIA CACERES PUENTES, en calidad
de Fiscal 40 Seccional de Cartagena, en contra del Juzgado Quinto Penal del Circuito
de Cartagena, con fundamento en las consideraciones de esta providencia.
SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior, DEJAR SIN EFECTOS la actuacion
adelantada dentro de la audiencia del 18 de octubre de 2019, llevada a cabo al
interior del proceso penal con radicacién No.130016000000201900041, a partir del
tramite impartido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena, momento en
el cual negd la posibilidad a la Fiscalia y demds intervinientes de interponer los
recursos ordinarios, contra la decisién adoptada en el curso de la misma y mediante
la cual se rechazé la solicitud de preclusion de la investigacion, al considerar que
tales recursos eran improcedentes.

TERCERO: En ese orden de ideas, ORDENESE al Juzgado Quinto Penal del Circuito
de Cartagena, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la
notificacion del presente fallo, proceda a convocar a audiencia para correr,

6 Récord 25:52.

7 Récord 25:56-26:13.
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nuevamente, el traslado de la decision adoptada en la diligencia del 18 de noviembre
(sic) de 2019, a las partes intervinientes dentro de la actuacion penal de la referencia, a
efectos de que éstas manifiesten si tienen intencién o no de recurrir la misma, dando
estricta aplicacion a lo normado en los articulos 176 y s.s. de la Ley 906 de 2004, y a los
razonamientos expuestos en la parte motiva de esta providencia”.

2.2.7.2 Impugnada la anterior decision por parte del despacho demandado,
la Sala de Decision de Tutelas No. 3 de la Sala de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia, M.P. Gerson Chaverra Castro, en providencia STP
7579-2020 del 13 de agosto de 2020, confirmoé el proveido confutado, sin
embargo, modifico la orden de ésta Sala de Decision “en el sentido de
ORDENAR al Juez Quinto Penal del Circuito de Conocimiento de la misma
ciudad que, en el término improrrogable de 48 horas siguientes a la
notificaciéon de esta decision, surta el tramite legal previsto para el recurso de

queja interpuesto por la actora en audiencia del 18 de octubre de 2019”.

2.2.8 En virtud de lo anterior, a través de providencia del 29 de octubre de
2020, el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena dispuso “compulsar
las copias solicitadas y remitirlas en forma inmediata a la Sala Penal del

Tribunal Superior de Cartagena para que se surta el recurso de queja’.

2.2.9 El expediente fue remitido a la secretaria de ésta Sala de Decision,
oficina ante la cual la peticionaria radic6é la sustentacion del recurso de
queja, por lo que el expediente pas6é al despacho sustanciador el 16 de

diciembre de 2020, para lo de su cargo.

lll. CONSIDERACIONES

3.1 Conforme a lo dispuesto en el articulo 179D del Codigo Procedimental
Penal aplicable al asunto bajo examen, la Sala es procedente para resolver el
recurso de queja interpuesto contra la providencia del 18 de octubre de

2019, proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena.
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3.2 En atencion a los elementos sui géneris que motivan el presente
pronunciamiento, es necesario precisar que el objeto del mismo es,
unicamente, determinar si contra el proveido del 18 de octubre de 2019 -que
rechazo de plano una solicitud preclusiva por impertinente- procede o no

el recurso de apelacions.

3.2.1 Tal interrogante fue resuelto por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en providencia AP 2266 de 2018, M.P. Patricia Salazar
Cuéllar, en un caso en el que esa Corporacion conociéo del recurso de
apelacion interpuesto por la defensa, quien previamente elevé una solicitud
preclusiva iniciada la etapa de juzgamiento, con base en la causal primera
del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, pero refiriéndose a la atipicidad del

comportamiento desplegado por uno de los procesados.

En ésta oportunidad, con base en lo consagrado en los articulos 10 y 139 de la
Ley 906 de 2004, la Corte recorddé que el rechazo de plano es “el instrumento
Jjuridico dispuesto por el legislador frente a solicitudes impertinentes...”, en orden
a evitar dilaciones injustificadas de la actuacion “y otras consecuencias que

afecten la recta y eficaz administracién de justicia’.

En este contexto, a continuacion, la Corte se refiri6 a la procedencia del
recurso de apelacion cuando se esta ante determinaciones en las que el juez,
como director del proceso, rechaza de plano peticiones impertinentes. Sin

vacilaciones, la maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria advirtio:

Al respecto, la Sala observa que en la sentencia STP 7579-2020 en la que la Corte defini6 el alcance de la

concesion del amparo, ésta ultima apunté: “De lo que refulge que, el Juez cognoscente impidié no sélo el ejercicio de
contradiccién en contra de la determinacién de rechazar la preclusion, sino de escrutar si, segun lo sostenia, contra
la misma no procedia el recurso de alzada a través del mecanismo de queja, Ultima accién que se observa
trasgresora de los derechos de la actora, pues, con independencia de que le asista o no razén en los motivos en que
sustento su determinacion y de que la misma se entienda como una orden o no, el mecanismo para definir la
discrepancia acerca de la procedencia de la apelacién, era el recurso de queja, del cual se impidié su ejercicio.
Asi, como se dijera en el acdapite pertinente, el debate que se puede generar respecto de si procede o no el
recurso de alzada contra una decision, corresponde definirlo a través del recurso de queja y por el
superior funcional de la autoridad judicial, en tanto su finalidad es proteger la garantia de la doble
instancia y, esencialmente a determinar si fue correcta o no la negativa a conceder el recurso de
apelacién”. (Se hace énfasis).
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“Es cierto que el articulo 176 de la Ley 906 de 2004 dispone la procedencia del
recurso de apelacién contra los autos “adoptados durante el desarrollo de las
audiencias”, y que el articulo 177 establece que este recurso se concederd en el
efecto suspensivo cuando se interponga contra el auto que “decreta o rechaza la
solicitud de preclusion”, tal y como lo sostienen el impugnante y el Tribunal. Sin
embargo, esta reglamentacion especifica no puede analizarse por fuera del contexto
procesal en el que estd inserta, que incluye, claro estd, los derechos y garantias
desarrollados a lo largo del Cédigo de Procedimiento Penal.

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 sinonimo 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
determinacion de la responsabilidad penal, que hipotéticamente podria ser objeto de
apelacion 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 apelaciéon, simple y
llanamente porque no se esta resolviendo el asunto de fondo, sino sobre la
impertinencia del debate en esa fase de la actuacion.

Para resolver el caso sometido a conocimiento de la Sala, se tiene que el legislador
establecié las siguientes reglas frente a las solicitudes de preclusion: (i) en la fase de
Jjuzgamiento 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% (it) cuando en la fase de juzgamiento se presentan causales diferentes a
la 1°y 3° se estad, 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”. (Se hace énfasis).

En la misma providencia la Sala de Casacion Penal sostuvo que era
irrelevante el “ropaje juridico” que el peticionario le otorgara a su solicitud
preclusiva en orden a determinar si era pertinente, en atencion a la

oportunidad procesal elevada.

De ahi que si, “materialmente”, los argumentos del solicitante se ajustaban a

una causal diferente a las contempladas en los numerales primero y tercero,
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Unicas procedentes tras el inicio de la etapa de juzgamiento, entonces la

peticion era impertinente y, en tal medida, debe ser rechazada de planos.

Finalmente, en lo que concierne al momento en que inicia la etapa de
juzgamiento, basta anotar que en un caso de similares caracteristicasio, la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia advirtio, por un
lado, que la etapa de juicio iniciaba con la radicacion del escrito de
acusacioni y, por otra parte, que, a partir de entonces, s6lo era procedente
invocar las causales preclusivas 1 y 3, segtin lo dispuesto en el paragrafo del

articulo 332 de la Ley 906 de 2004 12.

3.2.2 Luego de las precisiones conceptuales precedentes, de cara al
problema juridico formulado ut supra (3.2), para la Sala es evidente que
contra la decision consistente en rechazar de plano la peticion preclusiva

elevada por la fiscalia es improcedente el recurso de apelacion.

Lo anterior puesto que, como lo ha ensefiado la Corte, el rechazo de plano
es un remedio procesal dispuesto para aquellos casos en que las partes
elevan peticiones impertinentes y, en ese orden, contra las determinaciones
de tal naturaleza no procede el recurso de alzada impetrado por la

representante del ente persecutor del Estado.

Asi las cosas, la Sala debe responder negativamente frente al problema
juridico formulado ab initio de éstas consideraciones, esto es, si era

procedente o no el recurso de apelacion interpuesto contra la decision de

° Dijo la Corte: “Valga anotar que en este caso era irrelevante el ropaje juridico que el solicitante pretendié darle a su
pretension, porque aunque insistié en que estaba alegando la causal de preclusién prevista en el numeral tercero,
materialmente sus argumentos estaban orientados, sin duda, a cuestionar la tipicidad de la conducta endilgada a
los procesados, lo que se ajusta a la causal de preclusion prevista en el numeral cuarto del articulo 332”.

lOSP 1392-2015.

Ver, sobre el particular, paginas 15 y 16, ultimo parrafo, que reza: “En consecuencia, el escrito de acusacion
cumple relevantes funciones en el desarrollo procesal, asi pues: (... (vi) establece unas marcadas
diferencias entre las causales por las cuales procede la preclusion y los sujetos que pueden invocarlas...”.

2Ver, sobre el particular, paginas 20-32 de la sentencia aludida.

10
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rechazar de plano una peticion impertinente, en virtud de la etapa

procesal en la que fue elevada.

3.3 Con base en lo expuesto, la Sala denegara el recurso de queja
interpuesto por la fiscalia contra la providencia del 18 de octubre de 2019,

proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena.

Inmediatamente, dispondra la devolucion de la actuacion al juzgado de

origen para lo de su cargo.

IV, DECISION

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

del Distrito Judicial de Cartagena

RESUELVE
PRIMERO: DENEGAR el recurso de queja interpuesto por la fiscalia

contra la providencia del 18 de octubre de 2019, proferida por el Juzgado
Quinto Penal del Circuito de Cartagena.

SEGUNDO: ADVERTIR que contra ésta decision no proceden

recursos.

TERCERO: NOTIFiQUESE por el medio mas expedito y eficaz a los

sujetos procesales.

CUARTO: INFORMESE lo aqui dispuesto al Centro de Servicios

Judiciales de Cartagena, para lo de su cargo. Por su parte, por secretaria, se
registrara la presente determinacion.

QUINTO: DEVOLVER 1la presente actuacién al juzgado de origen

para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PATRICIA HELEN

11
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