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Bogotá, D.C., 1 de abril de 2014
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: 
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 88 (parcial) de la Ley 906 de 2004 “Por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal”.


Actor: Norberto Hernández Jiménez.



Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



Expediente D-10099.



Concepto 5749
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Nacional, rindo concepto sobre la demanda instaurada por el ciudadano NORBERTO HERNÁNDEZ JIMÉNEZ, quién en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 442, numeral 1° de la Carta Política, solicita a la Corte Constitucional que declare la inexequibilidad de una expresión del  artículo 88 de la Ley 906 de 2004, cuyo texto se transcribe a continuación subrayando y resaltando lo demandado:
“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)

Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004

Por la cual se establece el expide el Código de Procedimiento Penal.

EL CONGRESO DE LA REPÚBLICA

DECRETA:

TITULO II

ACCION PENAL

CAPITULO II

Comiso

ARTÍCULO 88. DEVOLUCIÓN DE BIENES. Además de lo previsto en otras disposiciones de este código, antes de formularse la acusación y por orden del fiscal, y en un término que no puede exceder de seis meses, serán devueltos los bienes y recursos incautados u ocupados a quien tenga derecho a recibirlos cuando no sean necesarios para la indagación o investigación, o se determine que no se encuentran en una circunstancia en la cual procede su comiso; sin embargo, en caso de requerirse para promover acción de extinción de dominio dispondrá lo pertinente para dicho fin.

En las mismas circunstancias, a petición del fiscal o de quien tenga interés legítimo en la pretensión, el juez que ejerce las funciones de control de garantías dispondrá el levantamiento de la medida de suspensión del poder dispositivo”.

1. Planteamiento de la demanda

El accionante considera que la expresión acusada del artículo 88 de la Ley 906 de 2004, desconoce las funciones constitucionalmente atribuidas a la Fiscalía General de la Nación por el numeral 3 del artículo 250 Superior.

Como fundamento de lo expuesto señala que la disposición parcialmente acusada contraría el artículo 250 numeral 3° de la Carta Política, según el cual “[E]n ejercicio de sus funciones la Fiscalía General de la Nación, deberá: 3. Asegurar los elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su contradicción. En caso de requerirse medidas adicionales que impliquen afectación de derechos fundamentales, deberá obtenerse la respectiva autorización por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantías para poder proceder a ello” (Subrayado fuera de texto). Lo anterior, dado que según la citada norma  constitucional, la Fiscalía General de la Nación no tiene competencia  para la devolución de los bienes, comoquiera que para este efecto se encuentra, dentro del actual sistema de enjuiciamiento penal colombiano, el Juez de Control de Garantías.

2. Problema jurídico

Corresponde establecer si el fragmento acusado, “por orden del fiscal”, contenido en el artículo 88 de la Ley 906 de 2004, es contrario al numeral 3° del artículo 250 Superior. 

3. Análisis Constitucional

Para poder establecer si la expresión demandada del artículo 88 de la Ley 906 de 2004 es contraria al artículo 250 constitucional, es necesario precisar respecto de cuáles bienes procede la devolución a que hace referencia el citado precepto del Código de Procedimiento Penal. Para ello, el Despacho se permitirá hacer un análisis sistemático de las disposiciones normativas que contienen algún tipo de regulación sobre esta materia.

En efecto, la devolución a que hace referencia el artículo 88 del Código de Procedimiento Penal opera sobre bienes que no sean necesarios para la indagación o investigación; igualmente, sobre aquellos que no se encuentran dentro de las circunstancias en las que procede el comiso y que no se encuentran en ninguna de las causales para promover la acción de extinción de dominio. 

Hecha la anterior precisión, hay que destacar que los bienes y recursos susceptibles de comiso conforme lo estipula el artículo 82 de la Ley 906 de 2004, son los del penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto del delito; del penalmente responsable que sean destinados a ser utilizados en delitos dolosos, tales como los medios o instrumentos para su ejecución; los que son producto directo o indirecto del delito que sean mezclados o encubiertos con bienes de lícita procedencia, salvo que tal conducta configure otro delito, como es el caso de la receptación y lavado de activos, situación en la que procederá sobre el total de los bienes comprometidos en ella; y del penalmente responsable, cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto directo e indirecto del delito, cuando de éstos no sea posible su localización, identificación o afectación material, o no resulte procedente el comiso en los términos previstos en los incisos anteriores. Todo esto sin perjuicio de los derechos que tengan las víctimas y terceros de buena fe, sobre los bienes referidos.
Así mismo, se precisa que para que el fiscal pueda emitir la orden de devolución de bienes debe cumplir con los siguientes requisitos
: 

· Identificar en específico la persona a quien se va a entregar el bien.

· Se debe acreditar el derecho respecto al bien como propietario, poseedor o tenedor de buena fe, sujeto pasivo o víctima.

· Analizar las circunstancias específicas para la entrega, acorde con el desarrollo de la norma. 

· Comunicar al propietario, poseedor, tenedor o víctima dicha decisión.
· Realizar un acta de entrega donde se puntualice de manera exacta los bienes objeto de devolución, el estado en que se encuentran y la firma de quien entrega y recibe.

En efecto, para que proceda la devolución de bienes y recursos a que hace referencia la norma acusada, debe el fiscal estudiar el caso y determinar que no se esté frente al comiso (art. 82 C.P.P), incautación con fines de comiso o de destrucción (art. 84 C.P.P), embargo y secuestro (art. 99 C.P.P), afectación de bienes de delitos culposos (art. 100 C.P.P) y la suspensión del poder dispositivo del dominio (art. 101 C.P.P), toda vez que la norma es clara al señalar “además de lo previsto en otras disposiciones de este código”, esto es, que no se haya contemplado en otros artículos.

En este orden, la previsión contenida en el artículo demandado parcialmente no vulnera el numeral 3° del artículo 250 de la Carta Política, porque dicha disposición no hace referencia a medidas adicionales que puedan afectar derechos fundamentales de los sujetos procesales; por el contrario, la norma acusada se refiere al levantamiento de una medida, como lo es la devolución de bienes que no son necesarios para la indagación o investigación, o que se pueden encontrar en una circunstancia que impide la procedencia de su comiso. 

Esperar a que la decisión de devolver esos bienes sea avalada por el juez de control de garantías, impondría cargas injustificadas a la persona que tiene interés legítimo sobre ellos, lo cual sí podría vulnerar algunos derechos fundamentales, dentro de los que se puede destacar el de la propiedad.

Vale destacar que las decisiones relativas a la devolución de bienes que adopte el fiscal de conocimiento no son caprichosas, ni pueden atentar contra los derechos fundamentales de los ciudadanos, toda vez que deben tener un estricto apego a la norma que regula esa medida (art. 88 de la Ley 906 de 2004) y a las disposiciones constitucionales que la inspiran (art. 250.3 Superior).
En conclusión, la norma demandada no contradice de forma alguna el canon constitucional invocado como vulnerado, toda vez que con ella el Legislador, en ejercicio de su amplia libertad de configuración legislativa, otorgó a quien tenga derecho legítimo sobre un bien o recurso que haya sido asegurado por la Fiscalía General de la Nación la oportunidad de lograr su devolución antes de la formulación de acusación. 
Por las razones esbozadas considera esta Vista Fiscal que la disposición parcialmente acusada no contraviene la Constitución y, por lo tanto, es exequible. 
4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLE la expresión “por orden del fiscal”, contenida en el artículo 88 de la Ley 906 de 2004, por los aspectos aquí analizados. 

De los señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/YOrtiz
�Cfr. � HYPERLINK "http://letrujil.files.wordpress.com/2013/02/bienesprocesopenall.pdf" �http://letrujil.files.wordpress.com/2013/02/bienesprocesopenall.pdf�. Documento realizado por la Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalísticas y Ciencias Forenses de la Fiscalía General y El Departamento de Justicia de los Estados Unidos bajo el nombre de “Bienes en el proceso penal”.
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