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I. ASUNTO

1. Derrotado el proyecto inicial en Sala del 8 de febrero
de 2023, procede la Sala mayoritaria a resolver los recursos
de apelacion interpuestos por la Fiscalia y el representante
de la victima, contra la decision del 22 de julio de 2019,
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Buga,
que absolvio al procesado del concurso heterogéneo de

prevaricato por accion y prevaricato por omision.
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II. HECHOS

2. De la sentencia de primera instancia se extraen los

siguientes:

“Considera el persecutor penal que el delito de prevaricato por
omision se configuré porque el acusado, en su calidad de fiscal
103 local de Palmira (Valle), en indagaciéon adelantada como
consecuencia de querella presentada el 9 de agosto de 2013 por
el sefior NILTON VALDES JARAMILLO contra su companera
permanente LUISA GABRIELA VERGARA, por haberlo herido con
arma cortopunzante el 7 de enero de 2012, no atendié las
solicitudes probatorias que le hizo el querellante, no libré 6rdenes
a policia judicial para desarrollar su programa metodolégico de
investigacion del 27 de agosto de 2013, nada hizo para restablecer
los derechos de la victima y no adopté medidas para proteger
frente a publicidad que implicé ataque indebido a su vida privada
o dignidad, vulnerando con esas omisiones lo dispuesto en los
articulos 11 literal d), 22, 133, 134 y 138 numeral 5 de la Ley 906
de 2004.

El persecutor también considera que el delito de prevaricato por
accion de configurd porque el 25 de abril de 2014 el acusado, en
su calidad de fiscal 103 local de palmira, ordené el archivo de la
indagacion que adelantaba como consecuencia de la querella atras
referida, argumentando como fundamento de esa decision que
habia operado caducidad de la querella, decision contraria a la ley
porque: (i) desde el 5 de julio de 2012, por virtud de lo consagrado
en el articulo 2° de la Ley 1542 del 5 de julio de 2012, el delito
investigado habia dejado de ser querellable, y porque (i) no aplicé
precedente jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia segun el cual ante la caducidad de la

querella la Fiscalia debe solicitar audiencia de preclusion”.
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III. ACTUACION PROCESAL

3. El 27 de junio de 2017 se llevo a cabo la audiencia
de formulacion de imputacion ante el Juzgado 3° Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Buga, en
la cual la Fiscalia imputé al procesado los delitos de
prevaricato por omision y prevaricato por accion en calidad
de autor, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 414 y

413 del Codigo Penal.

4. La Fiscalia General de la Nacion presento escrito de
acusacion el 22 de septiembre de 2017, el cual correspondio
conocer a la Sala Penal del Tribunal Superior de Buga, razon
por la que el 8 de noviembre de 2017 se realizo audiencia de
acusacion y la Fiscalia formulé cargos en los mismos

términos de la imputacion.

5. E1 26 de junio, 31 de julio y 29 de agosto de 2018 se
llevo a cabo la audiencia preparatoria. En distintas sesiones,
culminadas el 12 de marzo de 2019, se adelanto el juicio oral

que finiquité con la emision de sentido de fallo absolutorio.

6. La sentencia de primera instancia fue proferida el 22
de julio de 2019, oportunidad en la que la Sala Penal del
Tribunal Superior de Buga absolvio al procesado por el
concurso heterogéneo de los delitos de prevaricato por

omision y prevaricato por accion.
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IV. SENTENCIA IMPUGNADA

7. Para sustentar la decision adoptada, el Tribunal
Superior de Buga, luego de revisar todos los elementos

probatorios, planteo los siguientes argumentos:

7.1. Se refirié al concurso aparente de delitos, sobre lo
cual manifesto que las imputaciones facticas en los punibles
por los cuales se acusa al procesado son diferentes, razon

por la descarté un concurso aparente. En efecto, adujo que:

(i) los hechos que fundamentan el delito de prevaricato
por omision consisten en que el acusado, en su calidad de
Fiscal 103 Local de Palmira, en la indagacion que adelanto
como consecuencia de la denuncia presentada por Nilton
Valdés Jaramillo contra la senora Luisa Gabriela Vergara, no
atendio las solicitudes probatorias, tampoco libré 6rdenes a
policia judicial -para desarrollar su programa metodologico-
, nada hizo para restablecer los derechos de las victimas y
no adopté medidas para protegerlas frente a la publicidad
del caso -que implico ataques a su vida privada y dignidad-;

Y,

(ii) los hechos que fundamentan el delito de prevaricato
por accion consisten en que el acusado, en su calidad de
Fiscal 103 Local de Palmira, archivo la indagacion
mencionada, considerando que habia operado el fenémeno
juridico de la caducidad de la querella, desconociendo el

precedente de la Corte Suprema de Justicia.
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Lo anterior, considero, evidencia que no existio unidad
de accion, porque los comportamientos son diversos, y las
acciones no tenian la misma finalidad, pues el prevaricato
por omision “tenia como propdsito no garantizar los derechos
de la victima, haciendo caso omiso a sus peticiones y no
brindarle proteccion que de acuerdo con la ley tenia derecho”,
mientras que el de accion “tenia como finalidad favorecer a
la denunciada, archivando el caso que se adelantaba en su

contra’.

7.2. Respecto del prevaricato por accion, aseguro que el
acusado, en calidad de Fiscal 103 Local de Palmira, el 25 de
abril de 2014, archivo la indagacion que adelantaba, como
consecuencia de la querella presentada por Nilton Valdés
Jaramillo el 9 de agosto de 2013, en contra de Luisa Gabriela
Vergara, por hechos ocurridos el 7 de enero de 2012, en los

cuales la ultima en mencion lesiono fisicamente al primero.

Afirmo que para la fecha de los hechos estaba vigente
el articulo 74 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 108 de la Ley 1453 de 2011, donde se dispuso que
el delito de violencia intrafamiliar era querellable dentro de
los 6 meses siguientes a la comision de la conducta punible.
Dando aplicacion a esa norma, el denunciante tenia hasta el
7 de julio de 2012 para presentar la querella en contra de
Luisa Gabriela Vergara, pero, la presento el 9 de agosto de

2013.
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Indico que el 5 de julio de 2012 entro a regir la Ley 1542
de 2012, la cual dispuso que la violencia intrafamiliar no era

querellable y, por lo tanto, investigable de oficio.

Manifesto que la Fiscalia centra la ilegalidad de la
decision de archivar en que esta fue proferida el 25 de abril
de 2014, fecha en la que el delito de violencia intrafamiliar

habia dejado de ser querellable.

Arguyo que, en aplicacion al principio de favorabilidad
en su variante de ultraactividad, la norma aplicable al caso
es el articulo 74 de la Ley 906 de 2004, modificado por el
articulo 108 de la Ley 1453 de 2011, porque esta disposicion
favorecia al procesado, en la medida en que disponia como

querellable el delito de violencia intrafamiliar.

Explico que aplicar la norma expedida de manera
posterior a la ocurrencia de los hechos implica un irrespeto
al principio de legalidad, pues nadie puede ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al momento de los hechos,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 29 de la
Constitucion, 6 de la Ley 599 de 2000 y 6 de la Ley 906 de
2004.

Afirmo que la Fiscalia también pretende demostrar el
delito de prevaricato por accion en el hecho de que el
procesado archivo las diligencias, cuando debio solicitar la
preclusion, lo cual constituye una violacion al non bis in
idem, pues “el solo hecho de haber procedido el acusado a

emitir la decision de archivo de la indagacién, engloba al
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hecho de haber omitido aplicar el precedente que lo obligaba
a solicitar audiencia de preclusion, ya que st hubiera hecho lo
segundo (o sea solicitar preclusion), la decision la habia
proferido un juez con funciones de conocimiento, lo que habria
hecho imposible que hiciera lo primero, o sea que archivara la

indagacion”.

Indic6 que no haber solicitado la preclusion es una
omision, consistente en no aplicar el precedente de la Sala
de Casacion Penal, lo cual no puede ser el fundamento de un
prevaricato por accion, sino de un prevaricato por omision.
Ademas, “por el tnico cargo de prevaricato por accion se
proferira decision absolutoria, lo que deja sin objeto la
variacion de esa imputacion juridica, destacandose que la
Fiscalia no acusé por concurso de prevaricatos por accion,

sino por un solo delito de esa naturaleza”.

7.3. Sobre el prevaricato por omision, considero que, si
bien el procesado no libré 6rdenes a policia judicial para el
desarrollo del programa metodologico y no atendio las
solicitudes probatorias realizadas por el denunciante,
cualquier actividad habria sido inocua, pues la querella
habia caducado, lo que significa que la inactividad
investigativa no tenia el potencial para poner en peligro el

bien juridico de la administracion de justicia.

V. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

8. El delegado de la Fiscalia formulo los siguientes

reproches:
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8.1 Sobre el delito de prevaricato por accion:

Argumenta que el plazo inicial para que Nilton Valdés
Jaramillo interpusiera la querella por el delito de violencia
intrafamiliar vencia el 7 de julio de 2012, porque los hechos
ocurrieron el 7 de enero del mismo ano, pues en ese momento
regia la Ley 1453 de 2011; no obstante, antes de vencerse los
6 meses que tenia la victima para formular la querella, el 5
de julio de 2012, entr6 a regir la Ley 1542 de 2012, mediante
la cual se eliminé la condicion de delito querellable del
punible de violencia intrafamiliar, por lo que la caducidad de
la querella no logré consolidarse a favor de la denunciada

Luisa Gabriela Vergara.

Asegura que no podia arribarse a un fallo absolutorio,
porque la decision de archivo de las diligencias, por caducidad
de la querella, la profirio el procesado el 25 de abril de 2014,
cuando se encontraba en vigencia el articulo 2 de la Ley 1542
de 2012, mediante el cual se modificaron los articulos 73 y 74
de la Ley 906 de 2004, lo cual implico el desconocimiento de

ese mandato.

Manifiesta que el procesado activo el aparato judicial el
27 de agosto de 2013 con la realizacion del programa
metodologico, a pesar de que tenia tan claro que debia
decretarse la caducidad de la querella, lo cual hizo de manera
arbitraria y caprichosa, maxime si lo que debia hacer era pedir
la preclusion ante un juez, como lo ordena el precedente de la

Corte Suprema de Justicia.
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Considera que la fuente de la conducta de prevaricato
por accion es: (i) el archivo la querella, cuando no habia
caducado, y (ii) la inexistencia de solicitud de preclusion, pese
a que el precedente de la Corte Suprema de Justicia -“auto del
5 de julio de 2007, rad. 2007-00019”- obligaba a realizar ese
acto procesal, por lo que no es cierto que se haya transgredido

el non bis in idem.

Aduce que no es cierto que el acto de desconocer el
precedente, al no solicitar la preclusion de las diligencias por
caducidad de la querella, constituya un prevaricado por
omision, porque la accion prevaricadora que se endilga es la

de archivar las mismas.

8.2. Sobre el delito de prevaricato por omision:

Arguye que, pese a que era claro para el fiscal del caso
que habia ocurrido la caducidad de la querella, el 27 de agosto
de 2013 trazo el programa metodologico, realizando un
desgaste que ningun fiscal realizaria teniendo en cuenta la

gran carga laboral que se tiene.

Explica que la administracion de justicia se activo con el
programa metodologico, pero no se realizo ninguna actividad
investigativa, transgrediendo el bien juridico de la
administracion de publica. Ademas de que la victima hizo

peticiones probatorias especificas que no fueron atendidas.
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Afirma que, si entre el 27 de agosto de 2013 (elaboracién
del programa metodolégico) y el 25 de abril de 2014 (archivo de las
diligencias) la accion penal estuvo vigente, la victima tenia
derecho a que se le ampararan sus derechos, de conformidad
con lo descrito en los articulos 11, 22, 133, 134 y 138, numeral

5, de la Ley 906 de 2004.

8.3. En consecuencia, solicita que se revoque la
sentencia absolutoria y, en su lugar, se condene al procesado
por los delitos de prevaricato por omision y prevaricato por

accion.

9. El representante de victimas realizo los siguientes

reproches:

9.1. Aduce que el procesado, al decretar el archivo de las
diligencias por caducidad de la querella, desconocio lo
preceptuado en el articulo 74 del Codigo de Procedimiento
Penal, porque uno de los afectados con el ilicito de violencia
intrafamiliar que investigaba el procesado fue la hija menor de
edad de Nilton Valdés Jaramillo (denunciante)) pues ella
presencio los hechos y eso le caus6 una afectacion de caracter

psicologico.

Considera que, como los delitos cometidos en contra de
menores de edad no son querellables, la actuacion debio
adelantarse de forma oficiosa, pero, en vez de ello, se resolvio
archivar las diligencias, lo cual constituye el delito de

prevaricato por accion.

10
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Manifiesta que, si existio antijuricidad en el delito de
prevaricato, porque se le impidio el acceso a la administracion

de justicia a Nilton Valdés Jaramillo y a su hija menor de edad.

9.2. Por lo expuesto, solicita condenar al procesado como

autor del delito de prevaricato por accion.

VI. TRASLADO NO RECURRENTES

10. El representante del procesado realiza las siguientes

apreciaciones sobre los recursos de apelacion:

Considera que debe declararse desierto el recurso de
apelacion presentado por la Fiscalia, porque no realizé ningun
reproche en concreto en contra de la decision adoptada por el

Tribunal.

Aduce que, como ocurrio el fenomeno juridico de la
caducidad de la querella, es facil concluir que el procesado no
cometio ningun delito, porque su decision no fue contraria a

la ley.

Manifiesta que es desacertado afirmar que por la
elaboracion de un programa metodologico se debe tipificar la
conducta punible de prevaricato por omision, ante la no
practica de algunas pruebas, pues seria un desperdicio de
tiempo realizar cualquier actividad cuando la accion penal se

encontraba caducada.

11
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Considera que la Fiscalia no probo que el procesado
pusiera en peligro o lesionara el “bien juridico objeto de
proteccion”, porque, archivado o precluido el asunto, a la
administracion de justicia le estaba “vedado realizar actividad

alguna por haber configurado la caducidad de la querella”.

VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

11. Cuestion previa

La Sala debe indicar que le asiste razon a la Corporacion
de Primera Instancia al conceder el recurso de alzada, pese a
la peticion del no recurrente de que se declarara desierto por

indebida o insuficiente sustentacion.

En efecto, como pacificamente lo ha sostenido esta
Salal, basta una exposicion en la que el recurrente manifieste
los argumentos facticos, juridicos y/o probatorios de
discrepancia con la decision judicial, pues la norma procesal
no impone solemnidades ni formalidades determinadas para
el cumplimiento de tal obligacion. En concreto, se ha dicho

que:

“la fundamentaciéon de un mecanismo de impugnaciéon ordinario
(reposicion o apelacion) no precisa de argumentaciones
superlativamente elaboradas, sino claras, puntuales y légicas, de
las cuales se desentrane sin mayor dificultad el alcance de la

oposicion y los aspectos que abarca la misma” (CSJ AP2391-2015)

1 AP2391-2015, SP973-2019, SP709-2019, SP708-2019.

12
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Con fundamento en el anterior derrotero, habilitada se
encuentra la Sala para examinar la decision recurrida, en
tanto el apelante cuestiona sus fundamentos en punto a que,
contrario a lo expuesto en la sentencia apelada, segun €l, se
estructuraron los delitos de prevaricato por accion y

prevaricato por omision, respectivamente, por lo siguiente:

(a) Esta demostrado que el procesado en su calidad de
Fiscal archivo, por caducidad de la querella, las diligencias
seguidas por el delito de violencia intrafamiliar,
desconociendo (i) la norma procesal vigente (articulo 2 de la
Ley 1542 de 2012) al momento de la presentacion de la
denuncia, que disponia que el delito era investigable de
oficio, lo cual impedia que se archivaran las diligencias por
caducidad de la querella, y (ii) el precedente de la Corte
Suprema de Justicia aplicable al caso, en el cual dispone que
es la preclusion el mecanismo procesal para extinguir la

accion penal por caducidad de la querella.

(b) Quedo probado que el procesado dejo de realizar
actividades investigativas y tampoco adelanto acciones
positivas para la proteccion de la victima, a pesar de que
expidio un plan metodologico, lo cual desconoce las normas
que disponen la obligacion de la Fiscalia de investigar y

prestar atencion a las victimas.

12. Competencia

De acuerdo con lo establecido en el numeral 3° del

articulo 32 de la Ley 906 de 2004, la Corte es competente

13
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para resolver el recurso de apelacion, por cuanto se impugna
la sentencia proferida en primera instancia por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Buga, que absolvio a
ARTURO PELAEZ CARDONA por los delitos de prevaricato
por accion y prevaricato por omision, por hechos ocurridos

cuando se desempenaba como Fiscal 103 Local de Palmira.

13. Problema juridico y metodologia del desarrollo

de la cuestion

En orden a examinar los motivos de apelacion, en la
forma propuesta por los impugnantes, con sujecion al
principio de limitacion, procede la Corte a determinar si,
como lo declar6 la primera instancia, de las pruebas
incorporadas y debatidas durante el juicio no es posible
llegar al conocimiento mas alla de toda duda para sustentar
la condena; o si, por el contrario, se deben acoger las
pretensiones del recurso de apelacion, en el sentido de
condenar al procesado por los delitos por los cuales se le

acusa.

Para lo anterior, se hace indispensable (i) estudiar la
estructura del tipo penal de prevaricato por omision; (ii)
estudiar la estructura del tipo penal de prevaricato por accion;
(iii) examinar las pruebas que tienen relacion con los hechos
juridicamente relevantes; (iv) establecer los hechos

objetivamente probados; y, (v) resolver el caso concreto.

14. Del tipo penal de prevaricato por accion

14
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El articulo 413 de la Ley 599 de 2000, frente al tipo

penal de prevaricato por accion, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 413. PREVARICATO POR ACCION. <Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del
lo. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el
siguiente:> El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o
concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prision de
cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento

cuarenta y cuatro (144) meses.”

De acuerdo con lo anterior, la Sala tiene decantado que
el comportamiento punible desde el punto de vista objetivo

se compone en los siguientes elementos:

“ti) un sujeto activo calificado, es decir, que se trate de servidor
publico; (ii) que profiera resolucion, dictamen o concepto; y (iii) que
este pronunciamiento sea manifiestamente contrario a la ley, esto
es, no basta que la providencia sea ilegal -por razones sustanciales,
de procedimiento o de competencia-, sino que la disparidad del acto
respecto de la comprension de los textos o enunciados -contentivos
del derecho positivo llamado a imperar- «no admite justificacion

razonable alguna»™2.

Ahora, sobre el ingrediente normativo “manifiestamente

contrario a la ley”, la Corte ha precisado lo siguiente:

“...) para que la actuacion pueda ser considerada como

prevaricadora, debe ser “ostensible y manifiestamente ilegal,” es

2 CSJ. AP. 29 de julio de 2015, radicado No. 44031y CSJ SP134-2016.

15
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decir, “violentar de manera inequivoca el texto y el sentido de la
norma”3, dependiendo siempre de su grado de complejidad, pues
resulta comprensible que del grado de dificultad para la
interpretacion de su sentido o para su aplicacion dependera la
valoracion de lo manifiestamente ilegal, de alli que, ciertamente, no
puedan ser tenidas como prevaricadoras, todas aquellas decisiones
que se tilden de desacertadas, cuando quiera que estén fundadas
“en un concienzudo examen del material probatorio y en el andlisis

juridico de las normas aplicables al caso™4.

Se concluye, entonces, que para que el acto, la decisién o el concepto
del funcionario publico sea manifiestamente contrario a la ley, debe
reflejar su oposicion al mandato juridico en forma clara y abierta,
reveldndose objetivamente que es producto del simple capricho, de
la mera arbitrariedad, como cuando se advierte por la carencia de
sustento fdactico y juridico, el desconocimiento burdo y mal

intencionado del marco normativo”s.

Entonces, cuando de prevaricato por accion se trata, es
indispensable acreditar que exista contradiccion manifiesta
entre el ordenamiento juridico que regula el asunto y la
decision adoptada por el servidor publico o el incumplimiento
de los demas elementos constitutivos del tipo, verbigracia, el

dolo -necesario para incurrir en la infraccion-.

De hecho, el delito de prevaricato solamente se
configura cuando se despliega una conducta eminentemente
dolosa®. Incurre en ella el servidor publico que, con

conocimiento y voluntad, profiere resolucion, concepto o

3 CSJSP, 24 jun. 1986, rad. 406.598, GJ CLXXXV n.° 2424, pag. 438 — 442.
4 CSJSP, 24 jun. 1986, rad. 406.598, GJ CLXXXV n.° 2424, pag. 438 — 442.
> CSJ SP4620-2016

6 CSJ SP2767-2019, rad. 54023 y SP2171-2020, rad. 50294, entre otras.

16
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dictamen manifiestamente contrario a la ley. Es decir,
cuando conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal
Yy quiere su realizacion, segun los términos del articulo 22 de

la Ley 599 de 2000.

En torno a la acreditacion de este elemento subjetivo de
la conducta, la jurisprudencia ha reconocido la “dificultad de
obtener pruebas directas”, que permitan afirmar su
materializacion, por lo que, con tal propodsito, ha de acudirse
a factores como la trayectoria y experiencia profesional del
acusado, “la manera minuciosa y disfrazada como se llevé a
cabo el comportamiento dirigido a infringir la ley penal, o las
explicaciones ofrecidas con base en hechos que procesalmente

resultaron inexistentes, ocultados o tergiversados™.

En esta linea, se ha dicho que es igualmente importante
verificar si el servidor publico obr6 de forma caprichosa o
arbitraria, “como cuando se advierte por la carencia de
sustento factico y juridico, el desconocimiento burdo y mal
intencionado del marco normativo”8, o dentro del contexto de
cualquier otra situacion de la que pueda razonablemente

inferirse el proposito de contrariar la normatividad legal.

De esa manera, en este tipo penal no encuadran las
providencias que resulten del examen complejo de las
distintas disposiciones que regulen el asunto propuesto ante

el funcionario, respecto de las cuales exista la posibilidad de

7 Ibidem.
8 CSJ SP 13 ago. 2003, rad. 19303; y, CSJ SP2438-2019, rad. 53651.
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distintas opciones interpretativas razonables, toda vez que en

éste el juicio no es de acierto sino de legalidad.

15. Del tipo penal de prevaricato por omision

De conformidad con el articulo 414 del Codigo Penal “El
servidor publico que omita, retarde, rehiise o deniegue un acto
propio de sus funciones, incurrird en prision de 32 a 90 meses,
multa de 13.33 a 75 salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones ptblicas por 80 meses”.

Desde la sentencia proferida por la Sala de Casacion
Penal el 27 de mayo de 2003, Rad. 18850, se explico que para
la estructuracion del tipo penal de prevaricato por omision
no basta con que se configure el tipo objetivo, pues también
es indispensable estudiar el elemento subjetivo. En concreto,

se dijo lo siguiente:

“Segun lo describe el articulo 414 de la Ley 599 de 2000, el delito
de prevaricato por omision se configura cuando el servidor publico

omita, retarde, rehtise o deniegue un acto propio de sus funciones.

Evidentemente y como corresponde a la definicién del tipo bdsico
de prevaricato, omitir, retardar, rehusar o denegar, deben ser
actos realizados deliberadamente al margen de la ley, esto es con
violacion manifiesta de ella. Por tanto, la simple demostracion
objetiva de la adecuacion aparente del hecho en alguno de los
verbos que alternativamente configuran la ilicitud, no es suficiente

para pregonar su punibilidad”.

18



CUI 76001600019320141596702
NUMERO INTERNO 56218
SEGUNDA INSTANCIA

ARTURO PELAEZ CARDONA

Sobre esa infraccion, la Corte continu6 precisando
mediante sentencia CSJ AP4725-2014, del 13 de agosto de
2014, rad. 416009 que, desde el punto de vista de su
estructura objetiva, es un tipo penal de sujeto activo
calificado, de omision propia, de conducta alternativa y en
blanco, que protege el bien juridico de la administracion
publica. Y, en cuanto a su estructura subjetiva, un tipo penal
esencialmente doloso puntualiza un comportamiento de no

hacer.

El delito de omision se traduce siempre en la negacion
de una accion que el sujeto esta obligado a realizar, o en el
incumplimiento de un deber juridico que le ha sido impuesto.
Por eso se ha dicho, con razén, que la omision no existe per
se, sino soOlo en la medida que preexista un mandato que

obliga a una determinada accion.

Por lo mismo, como se trata de un tipo penal en blanco,
“para la realizacion del juicio de tipicidad en el delito de
prevaricato por omision, es condicion necesaria establecer la
norma extrapenal que asigna al sujeto activo la funcién que
omitié, rehuso, retardé o denego, y el plazo para hacerlo, al
igual que su preexistencia al momento de la realizacion de la
conducta, con el fin de poder constatar el cumplimiento del tipo

penal objetivo!9.

En concreto, sobre el aspecto subjetivo, en la providencia

SP5332-2019, Rad. 53445, esta Corporacion explico:

% Precedente reiterado en: SP3419-2021, 11 de agosto de 2021, Rad. 58837 y SP4120- 2020, 28 de
octubre de 2020, Rad. 51938.
10 CSJ AP4725-2014, del 13 de agosto de 2014, rad. 41600.
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(...) por tratarse de un tipo que sélo admite la modalidad dolosa,
para su configuracion requiere que el sujeto agente obre con el
proposito consciente de apartarse de los deberes propios de su
cargo, por manera que no basta, a efectos de verificar si la
conducta reprochada actualiza el tipo penal, la simple omisién o
retardo en el cumplimiento de sus funciones. Es indispensable que
medie el conocimiento y la voluntad deliberada de pretermitir o

postergar el acto o funcién a que esta obligado.

Entonces, desde el enfoque objetivo, el delito de
prevaricato por omision, como preservador del bien juridico
de la administracion publica, con sujeto activo calificado, de
omision propia y de conducta alternativa, es de los
denominados tipos penales en blanco o de reenvio, porque su
estricta configuracion impone integrar las disposiciones que
consagran los deberes y funciones dentro de los cuales tiene

que adecuarse la omision atribuida al funcionario.

Ademas, la tipicidad objetiva la componen cuatro
acciones alternativas de comision: omitir, retardar, rehusar
o denegar; y, el elemento normativo, referido al acto propio

de las funciones.

En tanto que el tipo subjetivo, de comision
exclusivamente dolosa, requiere el conocimiento y voluntad
de omitir deliberadamente el acto que el funcionario esta

obligado a ejecutar.

16. Las pruebas que tienen relacion con los hechos

juridicamente relevantes
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La Corte procedera a referirse a la conducta demostrada
y desplegada por el acusado, poniendo de presente los
elementos de prueba legalmente aducidos en juicio, de los
cuales se desprenden las circunstancias que rodearon los

hechos:

16.1. De las estipulaciones probatorias se desprende que
(i) ARTURO PELAEZ CARDONA se desempenaba como Fiscal
103 Local CAVIF de Palmira (Valle) para la fecha de los hechos,
esto es, entre el 9 de agosto de 2013 y el 25 de abril de 2014,
ostentando la calidad de servidor publico; (ii) el 24 de
noviembre de 2014 se celebré un preacuerdo, dentro del rad.
75206000181201202219, adelantado en contra de Nilton
Valdés Jaramillo y donde figuraba como victima Luisa
Gabriela Vergara, en el que el primero acepta cargos como
autor del delito de violencia intrafamiliar, por hechos del 4 y
14 de agosto y 18 de octubre de 2012 bajo estado de ira e
intenso dolor; (iii) el 6 de marzo de 2015, el Juzgado 1° Penal
de Conocimiento de Palmira profiri6 sentencia, como
consecuencia del preacuerdo atras mencionado, en la cual se

condeno a Valdés Jaramillo a 2 anos de prision.

16.2. A través de las declaraciones de los investigadores
Jairo Herrera Osorio, Janeth Milena Urrego y Laura Cristina
Gonzalez Bejarano y Nilton Valdés Jaramillo (victima en el rad. el
rad. 2013-00523) se introdujeron (i) la Resolucion del Centro de
Atencion Integral de la Comisaria de Familia de Palmira,
proferida el 24 de febrero de 2012; (ii) la estadistica de la

Fiscalia 103 Local de Palmira, entre julio de 2013 y junio de
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2014; (ii1) el Formato unico de la Noticia Criminal 76-520-60-
00182-2013-00523; (iv) el Formato Integral del Programa
Metodologico dentro del rad. 2013-00523; (v) la ampliacion de
la denuncia dentro del rad. 2013-00523; (vi) la Historia Clinica
de Nilton Valdés Jaramillo de la atencion prestada en
Comfandi el 7 de enero de 2012; y, (vii) el archivo de las

diligencias dentro del rad. 2013-523.

16.3. De acuerdo con la Resolucion del 24 de febrero de
2012, proferida por la Comisaria de Familia de Palmira, se
establecio que (i) impuso medida de proteccion definitiva a
favor de Luisa Gabriela Vergara y en contra de Nilton Valdés
Jaramillo, para que este ultimo se abstuviera de agredirla a
ella y a cualquier miembro del grupo familiar; (ii) ordeno el
desalojo de Valdés Jaramillo del lugar donde residia con Luisa
Gabriela Vergara y su hija menor de edad SCVV; (iii) ordeno a
Valdés Jaramillo no ingresar a ningun lugar donde se
encontrara Luisa Gabriela Vergara; y, (iv) fijo cuota

alimentaria por valor de $300.000 pesos.

16.4. Segun la Estadistica Mensual de casos de Ley 906
de 2004, a cargo del despacho del Fiscal 103 Local de Palmira,
entre julio de 2013 y junio de 2014, se establecio que el

procesado tramito entre 69 y 81 procesos mensuales.

16.5. De acuerdo con la actuacion, se tiene que el 9 de
agosto de 2013, Nilton Valdés Jaramillo presenté “denuncia”
ante la Fiscalia 103 Local de Palmira, en contra de Luisa
Gabriela Vergara, por el delito de violencia intrafamiliar, por

hechos acaecidos el 7 de enero de 2012, consistentes en que
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ese dia Luisa Gabriela Vergara, estando en inmediaciones de
su casa, al mediar una conversacion con Valdés Jaramillo
sobre el estudio de su hija, desenfundé un arma
cortopunzante y la introdujo en la pierna izquierda del

agredido.

16.6. Segun el Programa Metodologico, el 27 de agosto de
2013 la Fiscalia 103 Local de Palmira plante6 la hipotesis
investigativa, denominada “entrevista”y la teoria del caso por
la presunta comision del delito de violencia intrafamiliar
cometido por Luisa Gabriela Vergara y donde aparecia como

victima Nilton Valdés Jaramillo.

16.7. Del documento con asunto “Ampliacion de
denuncia”, de fecha 12 de agosto de 2013 y sus anexos, se
establece que Nilton Valdés Jaramillo sumo a los hechos de la
noticia criminal que su hija menor de edad se encontraba en
el lugar y aport6 a la Fiscalia 103 Local de Palmira su historia
clinica, la Resolucion de la Comisaria de Familia de Palmira,
la minuta de la estacion de policia y datos de contacto de Raul

Alfredo Vargas.

16.8. De acuerdo con la historia clinica emitida por
Comfandi, se estableciéo que el 7 de enero de 2012 Nilton
Valdés Jaramillo ingres6é al centro de salud con “herida
profunda en cara anterior tercio medio de muslo izquierdo con

sangrado”.

16.9. De la orden de “ARCHIVO DE LAS DILIGENCIAS”
emitida el 25 de abril de 2014 por ARTURO PELAEZ

23



CUI 76001600019320141596702
NUMERO INTERNO 56218
SEGUNDA INSTANCIA

ARTURO PELAEZ CARDONA

CARDONA, como Fiscal 103 Local CAVIF de Palmira, se tiene

que la sustentacion de la decision fue la siguiente:

“Esos hechos que hace saber, como noticia criminal, el serior NILTON
VALDES JARAMILLO, solo el 9 de agosto de 2013, es menester
precisar debié presentarlos a modo de querella seis (6) meses
después de ocurrido tales hechos, iterase, desde el 7 de enero de

2012 hasta seis (6) meses posteriores.

Para la época de los hechos, 7 de enero de 2012, se encontraba
vigente la denominada Ley de Seguridad Ciudadana desde el 24 de
enerode 2011, Ley 1453, que por su articulo 108 modificé el articulo
74 del Cédigo de Procedimiento Penal, para indicar que, para iniciar
accién penal, entre ellos, el de Violencia Intrafamiliar, se requiere

querella.

Definida la querella como la solicitud que hace el ofendido o
agraviado para que se inicie la investigacion. La ley la establece
como condicion de procesabilidad, porque estima que en ciertos tipos
penales media un interés personal de la victima del ilicito, que puede
verse vulnerado en forma mads grave con la investigacion que sin
ella. En tales casos, restringe la facultad investigativa,
condiciondandola a la previa formulacion de la querella, como medio

de proteccion de este interés personal (Sentencia C-658/97).

Efecto de lo antecedentemente expuesto precisa determinar si la
querella que se exige para iniciar accién penal en este caso, por los
hechos ocurridos el 7 de enero de 2012 en este municipio de Palmira,
no se presenté dentro del término que exige el articulo 73 del Cédigo
Procesal Penal, eso es dentro de los seis (6) meses siguientes a la
supuesta comisiéon del delito fulgura la inexistencia de tal condicion

de procesabilidad.
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Importante sera referir que el tipo penal de violencia intrafamiliar es
de cardcter subsidiario, como que se adecua a esa conducta en la
medida que la misma no constituya delito sancionado con pena
mayor, Yy es del caso precisar que el mismo denunciante hace saber
que la incapacidad no superé los 35 dias, como para indicar que
podriamos estar frente a una conducta que para la época de los

hechos debia iniciarse de oficio.

El principio de legalidad orienta de que nadie podrd ser investigado
ni juzgado sino conforme la ley procesal vigente al momento de la
ocurrencia de los hechos, con precisa observancia de las formas
propias de cada juicio. Por efecto entonces de esa magna orientacion
normativa es que habrd que aplicarse al caso presente la Ley 1453
de 2011, pues su articulo 108 que hubo de modificar el articulo 74
del Cédigo Procesal Penal estaba en pleno vigor, y asi en
consecuencia declarar la caducidad de la querella de conformidad
con el articulo 73 ibidem, por no haberse presentado dentro de los

seis meses siguientes a la comision del delito.

En virtud de lo anterior, se procede al archivo de esta carpeta.”

16.10. De la declaracion de Nilton Valdés Jaramillo se

desprende que el 9 de agosto de 2013 radico una denuncia en

contra de Luisa Gabriela Vergara, con quien tenia una relacion

sentimental y una hija, por agresiones fisicas consistentes en

una punalada en su muslo izquierdo, ocasionadas el 7 de

enero de 2012. A pesar de la solicitud de algunas pruebas no

se practico ninguna. Aportdé a la investigacion la historia

clinica donde se evidencia la incapacidad por la lesion que le

causo Luisa Gabriela Vergara y una publicacion realizada por

ella en Facebook donde lo insultaba, pero aun asi la Fiscalia

no investigod o brindo alguna medida de proteccion.
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Valdés Jaramillo se queja de que cuando acudio a la
fiscalia a instaurar la denuncia, el procesado fue reacio y solo
por su insistencia la recibio, eso si, luego de ponerlo a recorrer
varios lugares de la entidad, como si hubiera algun tipo de
animadversion, lo que pudo generarse por el proceso que
adelanto el Fiscal en su contra por el delito de violencia
intrafamiliar del que era victima Luisa Gabriela Vergara.
Asegur6é que el procesado tenia una relacion estrecha con

Luisa Gabriela Vergara.

16.11. Del testimonio de ARTURO PELAEZ CARDONA se

extrae que:

(i) antes de la presentacion de la denuncia en contra de
Luisa Gabriela Vergara a “NILTON VALDES se le imputaron
cargos por violencia intrafamiliar en concurso homogéneo”,
sobre los cual se profirié sentencia del 6 de marzo de 2015,
con fundamento en preacuerdo celebrado entre Nilton Valdés
y el procesado en calidad de Fiscal 103 de Palmira, para lo
cual se acordo con Valdés Jaramillo “la preclusion de la
investigacion por los hechos ocurridos en los anos 2011, mayo
de 2012 y 20 de junio de 2012 que le fueron imputados al senor
NILTON VALDES, o sea previo a la celebracién del preacuerdo
o, mejor, presupuesto para negociacién de NILTON VALDES fue
la postura de la serniora LUISA GABRIELA diametralmente
favorables a los intereses de ella misma como victima, pero si
accediendo este servidor no le hiciera mds grave la situacion al
sefior NILTON VALDES y me proponen que ella desistiria por los
delitos que estaban en vigencia de la Ley anterior a la Ley 1542

de 2012, o sea donde se permitia desistir y la seriora LUISA
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GABRIELA desiste de los delitos por los cuales se le formulé
imputacion en concurso homogéneo y quedo vigente el delito por
el cual no se podia desistir y por el cual consecuencialmente se

hizo el preacuerdo”.

(ii) la decision de archivar la elabor6é convencido de que
estaba apegado a la legalidad, considerando que no estaba
vigente la Ley 1542 de 2012, que elimino la querella para el
delito de violencia intrafamiliar, y que, ni en Bogota -en donde
laboro-, ni en Palmira, los Fiscales pedian preclusion por

caducidad de la querella y no se hacia por capricho.

(iii) para el procesado las diligencias se encuentran
archivadas, pero no han prescrito, por lo que aun es posible
que se solicite el desarchivo, porque no se quiere negar

justicia.

17. Los hechos demostrados

De acuerdo con las pruebas legalmente aducidas al
proceso, desde las reglas de la sana critica, en torno a los

hechos juridicamente relevantes, se logro establecer que:

(i) Luisa Gabriela Vergara presenté denuncia en contra
de Nilton Valdés Jaramillo (ex compariero sentimental) por
distintos hechos de violencia intrafamiliar; no obstante, por los
ocurridos “en los anos 2011, mayo de 2012 y 20 de junio de
20127 desistio con el objeto de que Valdés Jaramillo aceptara
el preacuerdo realizado el 24 de noviembre de 2014, en el que

se allanaba a cargos como autor del delito de violencia
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intrafamiliar; solamente por los hechos del 4 y 14 de agosto y
18 de octubre de 2012, bajo estado de ira e intenso dolor,
asunto que concluyo el 6 de marzo de 2015 con sentencia de

condena contra Valdés Jaramillo.

(ii) Por los hechos presuntamente constitutivos de
violencia intrafamiliar ocasionados “en los anos 201 1, mayo de
2012 y 20 de junio de 2012”, ARTURO PELAEZ CARDONA
(procesado) solicito la preclusion, pues conocia que esos delitos
“estaban en vigencia de la Ley anterior a la Ley 1542 de 2012,

o sea donde se permitia desistir”.

(iii) El 9 de agosto de 2013 Nilton Valdés Jaramillo
presento denuncia en contra de Luisa Gabriela Vergara, por el
delito de violencia intrafamiliar, asunto que le correspondio a
la Fiscalia 103 Local CAVIF de Palmira, en cabeza del
procesado ARTURO PELAEZ CARDONA.

(iv) Los hechos de la denuncia presentada consistieron
en que, el 7 de enero de 2012, cuando estaba en
inmediaciones de su residencia en Palmira, Luisa Gabriela
Vergara le propin6é una punalada en el muslo de la pierna

izquierda a su ex companero sentimental Valdés Jaramillo.

(v) Nilton Valdés Jaramillo present6é ampliacion de
denuncia el 12 de agosto de 2013, a través de la cual
manifesté que su hija menor de edad, quien es producto de su
relacion con Luisa Gabriela Vergara, presencio los hechos.
También aporto algunos elementos que consideré pruebas

sobre los sucesos.
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(vi) El 27 de agosto de 2013, el procesado elaboro el
programa metodologico de la investigacion sobre los hechos

ocurridos el 7 de enero de 2012.

(vii) E1 25 de abril de 2014 ARTURO PELAEZ CARDONA
en su condicion de Fiscal 103 CAVIF de Palmira, emitié orden
de archivo de las diligencias, por caducidad de la querella, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 108 de la Ley 1453 de

2011, mediante la cual se modifico el articulo 74 de la Ley 906

de 2004.

18. El caso concreto a partir de la prueba recaudada

18.1. De la responsabilidad del procesado en el

prevaricato por accion

18.1.1. De entrada, se aclara que, en el presente asunto,
la acusacion por el punible de prevaricato por accion se dio
con sustento en dos hechos juridicamente relevantes, que de
ninguna manera suponen la ocurrencia de un prevaricato por
accion y otro por omision como lo propone el Tribunal y lo
senalo originalmente la Fiscalia, sino que obedecen al sustento
factico propuesto por el fiscal para demostrar una sola
conducta, que fue la de archivar las diligencias el 25 de abril

de 2014.

En la acusacion, en efecto, el ente acusador manifesto
que el prevaricato por accion consistia en que el procesado

profiri6 orden de archivo por caducidad de la querella, sin
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considerar (i) que los hechos son del 7 de enero de 2012, y
para el 5 de julio de la misma anualidad habia dejado de ser
delito querellable y se convirtio en delito investigable de oficio,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 74 de la Ley 906 de
2004, modificada por el articulo 2 de la Ley 1542 de 2012; y,
(ii) que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
decision del 5 de julio de 2007, Rad. 2007-00019, considero
que en los casos donde ocurre la caducidad de la querella

procede la preclusion y no el archivo de las diligencias.

Lo anterior, a todas luces, hace referencia a la
sustentacion factica de wun solo supuesto juridico,
concretamente el de prevaricato por accion, pues los dos
fundamentos estan encaminados a soportar la ilegalidad de la
decision de archivo, que, en ultimas, es la accion sobre la cual
la Fiscalia pretende demostrar que constituyé el delito en

mencion.

18.1.2. Entonces, de acuerdo con los reproches
propuestos en contra de la sentencia de primer grado,
inicialmente, se hace indispensable determinar, si para el
momento en que se profirio la orden de archivo por caducidad
de la querella, el delito de violencia intrafamiliar era
investigable de oficio o si, debido al momento en que

ocurrieron los hechos, era querellable.

De manera excepcional, la persecucion penal esta
condicionada a la voluntad expresa de una persona de
derecho publico o privada, a quien la ley le otorga tal

facultad. Las conductas punibles que requieren de ese

30



CUI 76001600019320141596702
NUMERO INTERNO 56218
SEGUNDA INSTANCIA

ARTURO PELAEZ CARDONA

impulso se encuentran enlistadas en el articulo 74 de la Ley
906 de 2004, bajo la denominacion de delitos que requieren

querellall.

Ahora bien, el delito de violencia intrafamiliar, por
razones de politica criminal, ha recibido distintos
tratamientos legislativos por parte del Estado durante el paso
de los anos; asi, el texto original del articulo 74 de la Ley 906
de 2004 lo incluia como delito que requeria querella para
iniciar la accion penal, salvo que el sujeto pasivo fuese menor

de edad.

Este precepto fue modificado por el articulo 4° de la Ley
1142 de 2007, que cambio la lista de delitos querellables,
oportunidad en que el legislador opté por excluir de aquella
el punible de violencia intrafamiliar, entendiéndose entonces
que -sin importar la edad del sujeto pasivo-, desde ese momento

este hecho delictivo era de persecucion oficiosa.

Luego, por medio de la Ley 1453 de 2011-Ley de
Seguridad Ciudadana-, en su articulo 108, se volvio a incluir
este delito, lo que implicaba que a partir de este momento, se

requeria de querella para iniciar la accion penal.

Posteriormente, mediante la Ley 1542 de 2012, cuyo
objeto es “garantizar la proteccién y diligencia de las autoridades
en la investigacion de los presuntos delitos de violencia contra la

mujer y eliminar el caracter de querellables y desistibles de los

11.CSJ - SP7343-2017, 24 may. 2017, Rad. 47.046.

31



CUI 76001600019320141596702
NUMERO INTERNO 56218
SEGUNDA INSTANCIA

ARTURO PELAEZ CARDONA

delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria,
tipificados en los articulos 229 y 233 del Cédigo Penal”, volvio a

suprimirse!2.

En el presente caso, se tiene que los hechos por los
cuales el procesado archivo las diligencias, tuvieron lugar el
7 de enero de 2012, mes para el cual estaba vigente la Ley
1453 de 2011, en cuyo articulo 108, enlisté los delitos que
requerian querella, entre los que figuraba la violencia

intrafamiliar tipificada en el articulo 229 del Coédigo Penal.

No obstante, para el 9 de agosto de 2013, fecha en que
los hechos fueron puestos en conocimiento de la Fiscalia, ya
estaba vigente la Ley 1542 de 2012 (publicada en el Diario Oficial
No. 48.482 el 5 de julio del 2012), mediante la cual se reformo el
articulo 74 del Codigo de Procedimiento Penal, para excluir,
entre otros, el delito de violencia intrafamiliar de los delitos

querellables.

18.1.3 El siguiente problema juridico que debe
resolverse, entonces, es si la decision de archivar las
diligencias, adoptada por el Fiscal al percatarse de la
caducidad de la querella en aplicacion ultractiva de la Ley
1453 de 2011, es o no manifiestamente contraria a la ley,
conforme al momento historico y al contexto en el que actuo,

que era el siguiente:

12.5p5323-2019, Rad. 55717, del 4 diciembre de 2019.
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1) Los hechos por los que se procedia ocurrieron el
7 de enero de 2012.

ii)  El delito era querellable.

iii) La querella se formulo el 9 de agosto de 2013.

iv) Para el momento en que sucedieron los hechos,
estaba vigente la Ley 1453 de 2011 que
establecia un término de caducidad de la
querella de 6 meses.

v)  Entre el 7 de enero de 2012 y el 9 de agosto de
2013 transcurrieron 17 meses y 2 dias.

vi) Parael9 de agosto de 2013 (fecha de formulacién de
la querella), estaba vigente la Ley 1542 de 2012
que hizo investigable de oficio el delito de
violencia intrafamiliar.

vii) El archivo de las diligencias por caducidad de la
querella fue dispuesto mediante resolucion del

25 de abril de 2014 por el Fiscal acusado.

18.1.4 Expuesta asi la situacion procesal, el archivo de
las diligencias ordenado por el Fiscal PELAEZ CARDONA, no
se muestra manifiestamente contrario a la ley, sino que, tal
como lo anotd expresamente en la decision, contiene
elementos que la tornan correcta, lo que desde el punto de

vista objetivo deviene en atipicidad de la conducta.

En efecto, el tema que ocupa la atencion de la Sala
ocurri6 en vigencia de la Ley 906 de 2004 y en este
ordenamiento procesal, el principio de legalidad vario con
respecto al que venia con la Ley 600 de 2000, que en su

articulo 6, sobre “Legalidad”, refiere:
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“Nadie podra ser investigado, ni juzgado sino conforme a la
ley procesal vigente al momento de los hechos, con

observancia de las formas propias de cada juicio”.

A continuacion, en el mismo precepto se define
legalmente la favorabilidad de la ley procesal: “La ley procesal
de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior a la actuacion, se aplicara de preferencia a la

restrictiva o desfavorable”.

Con ese panorama, no resultaba entonces
manifiestamente contrario a la ley que el fiscal PELAEZ
CARDONA decidiera dar aplicacion a lo dispuesto en la Ley
1453 de 2011, pues en efecto, de la lectura del articulo 6° del
Codigo de Procedimiento Penal adoptado por la Ley 906 de

2004 era esa la salida procesal adecuada.

La ley procesal vigente al momento de los hechos, era la
1453 de 2011, que establecia que el delito de violencia
intrafamiliar era querellable; bajo ese contexto, y por tratarse
de una norma con efectos sustanciales favorables a la
implicada  (Luisa Gabriela Vergara), fue acertada Ila
interpretacion al considerar que habia sobrevenido la
caducidad, por haber transcurrido mas de 6 meses entre la

ocurrencia de los hechos y la presentacion de la denuncia.

Notese al efecto el ultimo parrafo de la decision de

archivo proferida por el procesado en su condicion de Fiscal:
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“El principio de legalidad orienta de que nadie podra ser investigado

ni juzgado sino conforme la ley procesal vigente al momento de la
ocurrencia de los hechos, con precisa observancia de las formas
propias de cada juicio. Por efecto entonces de esa magna orientacion
normativa es que habrd que aplicarse al caso presente la Ley 1453
de 2011, pues su articulo 108 que hubo de modificar el articulo 74
del Cédigo Procesal Penal estaba en pleno vigor, y asi en
consecuencia declarar la caducidad de la querella de conformidad
con el articulo 73 ibidem, por no haberse presentado dentro de los

seis meses siguientes a la comision del delito”.

Una interpretacion contraria, como la sugerida por los
apelantes iria en contravia de lo dispuesto en el articulo 29
de la Constitucion Nacionall3, pues estaria encaminada a
aplicar en contra de Luisa Gabriela Vergara una disposicion
menos favorable que, ademas, no estaba vigente al momento

de ocurrencia de los hechos.

Argumentos que resultan suficientes para entender el
fundamento juridico de su decision, y por lo tanto,

objetivamente excluyente de tipificar el delito de prevaricato.

En consecuencia, por este aspecto especifico y por estas
precisas razones se mantendra la absolucion del Fiscal

ARTURO PELAEZ CARDONA.

13 4(...) Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a
la restrictiva o desfavorable.”
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18.1.5. Ahora bien, con relacion a la decision de ordenar
el archivo de la actuacion, la Sala estima necesario
determinar si el fiscal procesado tenia competencia para
pronunciarse sobre la caducidad de la querella a través del
archivo de las diligencias, o si era un asunto que estaba
reservado al Juez de Conocimiento, por constituir causal de

preclusion.

De conformidad con el articulo 79 del Coédigo de
Procedimiento Penal, “cuando la Fiscalia tenga conocimiento
de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos
o circunstancias fdcticas que permitan su caracterizacion
como delito, o indiquen su posible existencia como tal,
dispondra el archivo de la actuaciéon. Sin embargo, st surgieren
nuevos elementos probatorios la indagacion se reanudard

mientras no se haya extinguido la accion penal”.

Esta norma fue objeto de control por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-1154 de 2005, en la

que, con relacion a esta figura, indico:

«uando el fiscal ordena el archivo de las diligencias en los
supuestos del articulo 79 acusado, no se esta ante una decision de
politica criminal que, de acuerdo a unas causales claras y precisas
definidas en la ley, permita dejar de ejercer la accion penal, sino que
se estd en un momento juridico previo: la constatacion de la
ausencia de los presupuestos minimos para ejercer la accion penal.
El archivo de las diligencias corresponde al momento de la
averiguacion preliminar sobre los hechos y supone la previa
verificacion objetiva de la inexistencia tipica de una conducta, es

decir la falta de caracterizacion de una conducta como delito.»
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Entonces, el archivo de las diligencias es admisible
cuando no se encuentran los presupuestos del tipo objetivo,
esto es, que el hecho investigado no reune los elementos
previstos en la norma penal, en tanto no puede ser
caracterizado como delito. A partir de ello, la Corte

Constitucional condicion6 su aplicacion, asi:

“La amplitud de los términos empleados en la norma acusada para
referirse a la causa del archivo, hace necesario precisar la expresion
para que se excluya cualquier interpretacion de la norma que no
corresponda a la verificacién de la tipicidad objetiva. También, para
impedir que en un momento inicial se tengan en cuenta
consideraciones de otra naturaleza sobre aspectos que le
corresponden al juez, y no al Fiscal. No le compete al fiscal, al decidir
sobre el archivo, hacer consideraciones sobre elementos subjetivos
de la conducta ni mucho menos sobre la existencia de causales de
exclusion de la responsabilidad. Lo que le compete es efectuar una
constatacion fdctica sobre presupuestos elementales para abordar
cualquier investigacion lo que se entiende como el establecimiento
de la posible existencia material de un hecho y su cardcter
aparentemente delictivo. En ese sentido se condicionard la

exequibilidad de la norma”.

Es claro entonces que la preclusion de la investigacion
debe ser solicitada por la fiscalia ante el juez de
conocimiento, para que este ultimo la resuelva cuando no
exista mérito para acusar (articulo 331 de la Ley 906 de 2004) o
cuando concurra alguna de las siguientes causales (articulo

332 ibidem):
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“1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la
accion penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de
acuerdo con el Cédigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.
6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término mdximo previsto en el inciso segundo del

articulo 294 del este cédigo” (negrilla fuera del texto original).

El mismo Codigo de Procedimiento Penal en su articulo
77 establece que una de las causales de extincion de la
accion penal es la “caducidad de la querella”, surgiendo una
circunstancia insuperable que impide al Estado ejercer la

potestad jurisdiccional de perseguir al presunto delincuente.

El fenomeno de la caducidad de la querella, es una
circunstancia que se enmarca dentro del supuesto de hecho
de “imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion
penal” contenido en el numeral 1 del articulo 332 que
dispone que ese tipo de asuntos son objeto de debate ante un
juez de conocimiento y mediante la preclusion, tal como lo
senalo el Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior de Buga

al promover la acusacion en el presente asunto.

Asi mismo, el tema ha sido decantado ampliamente por
la Sala en distintas oportunidades!4, en las que ha referido,

en resumen, que la causal 1% del articulo 332 ibidem se

14.CSJ 26 de octubre de 2007, rad. 28492; 8 de febrero 2008, rad. 28908; 17 de octubre de 2012, rad.
39679; 24 de abril de 2013, rad. 40.367; AP6492-2017, rad. 50009; AP1741-2017, rad. 47551; entre
otras.
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refiere a los eventos donde concurre alguno de los supuestos
facticos de extincion de la accion, pues “son ellos los que
impiden el ejercicio de la potestad punitiva del Estado. Por
tanto, ese precepto remite a los articulos 77 de la Ley 906 de
2004 y 82 del Codigo Penal por tratarse de las normas que
establecen los motivos por los cuales, en un evento particular,

fenece el ius puniendi”.

Justamente, son circunstancias que imposibilitan iniciar
o continuar la accion penal: “la muerte del imputado o
acusado, la prescripcion, la aplicacion del principio de
oportunidad, el desistimiento, la amnistia, la oblacién, la
caducidad de la querella, el desistimiento, el pago, la
indemnizacién integral y la retractaciéon en los casos previstos

en la ley”.

En ese orden de ideas, la Sala considera que la accion
de archivar las diligencias, impartida por el fiscal procesado,
fue contraria a ley, pues desconocio las normas que lo
obligaban a solicitar la preclusion y aplico indebidamente
otra que no contemplaba la posibilidad de archivar por el

referido fenéomeno.

Empero, desde el punto de vista subjetivo, no se
puede tildar de prevaricadora la resolucion de archivo sin
verificar que la manifiesta ilegalidad de esa decision
provenia de una determinacion adoptada con dolo, esto es,

conocimiento y voluntad.
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18.1.6 En el presente asunto, aun cuando la decision
se revela manifiestamente contraria a las normas que
regulan el archivo y la preclusion, no encuentra la Sala
elementos que den cuenta de que ARTURO PELAEZ
CARDONA archivo el tramite por capricho o arbitrariedad,
es decir, que su decision fuese producto del
desconocimiento burdo y mal intencionado del marco

normativo.15

Contrario a ello, la decision del procesado tuvo en
cuenta supuestos facticos que en su sentir le permitian el
archivo, entre las que se destaca la manera como, en la
practica se venian resolviendo los casos en que operaba la
caducidad de la querella; de alli, resulta imposible para la
Sala determinar que su actuar estuvo orientado
conscientemente a obrar de manera ilegal, contrariando el

ordenamiento juridico.!16

18.1.7 Al respecto, debe recordarse que, renunciando al
derecho que le asiste a guardar silencio, en audiencia de
juicio oral adelantada el 11 de marzo de 2019, ARTURO
PELAEZ CARDONA admitié6 que conocia a Nilton Valdés
Jaramillo y Luisa Gabriela Vergara, en razéon a su labor como
Fiscal Local 103 de la ciudad de Palmira, en varias
averiguaciones por hechos de violencia intrafamiliar en los

que ellos se vieron inmiscuidos, pues era el unico Fiscal

15.CSJ SP 13 ago. 2003, rad. 19303; y, CSJ SP2438-2019, rad. 53651.
16 SP14499-2014, Rad. 39538 y CSJ SP1657-2018, rad. 52545.
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encargado de investigar tales conductas en la Unidad CAVIF

de dicha ciudad.

En esa oportunidad, con respecto a los fundamentos
que lo llevaron a adoptar el archivo cuestionado el procesado

manifestol”:;

“la decision alli tomada la hice convencido de que estaba
apegado al principio de legalidad, (...) consideré que en
aquella oportunidad no estaba vigente la Ley 1542 del ano
2012 que proscribia la querellabilidad para el delito de
violencia intrafamiliar, y esa orden de archivo la hice
apegado a lo que la Constitucién y por la ley que debia yo
aplicar de acuerdo a la vigencia de la normatividad no era

caprichosa {(...).

Por caducidad de la querella ni en Bogota donde laboré, ni en
Palmira, los fiscales nunca pediamos preclusion por
caducidad de la querella y no se hacia por capricho, los
juzgados de conocimiento de la ciudad de Palmira

oportunamente expidieron certificaciones que asi lo indican

(...)”

Manifestaciones que ratifico el denunciante Nilton
Valdés Jaramillo!®, cuando en juicio, mientras se le tomaba
testimonio, acepté que PELAEZ CARDONA era el fiscal de
Palmira asignado para conocer los asuntos de violencia
intrafamiliar, asi como la existencia de procesos que, por este

delito, €l siguid en su contra donde era victima Luisa Gabriela

17 Record 1:17:10 y ss de la audiencia del 11 de marzo de 2019, contenidos en la carpeta 2 folio 337.
18 Récord 6:31 y ss de la audiencia de juicio oral del 11 de marzo de 2019.
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Vergara, su entonces companera permanente y con quien

tenia una hija.

18.1.8 Asi mismo, el procesado incorporé en audiencia,
copia de dos certificaciones expedidas por: i) la Juez Quinta
Penal Municipal de Conocimiento; y ii) del Juzgado Primero
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento, ambos de
Palmira — Valle, el 29 de enero de 2018, en las que dan cuenta
de no haber recibido solicitudes de preclusién por caducidad
de la querella, prueba que respalda, por lo menos en parte,
lo indicado por el Fiscal implicado respecto a que en la
practica no era esa la via procesal que se seguia. En la ultima

de las citadas se indico:

“Que una vez se llevé a cabo la revisiéon de las carpetas
relacionadas con las solicitudes de audiencia de preclusion y
que fueron decididas por esta judicatura, durante los arnios
2014, 2015, 2016 y 2017 se pudo constatar que los
FISCALES LOCALES de esta localidad, en sus solicitudes no
elevaron la causal de CADUCIDAD DE LA QUERELLA

(articulo 73 C.P. Penal), como fundamento de peticion”

Aseveraciones que de ninguna manera fueron
desvirtuadas por la Fiscalia, a quien le correspondia, por
ejemplo, demostrar de alguna manera, que en la practica los
fiscales si acudian a la preclusion en casos como el que
estaba en conocimiento de ARTURO PELAEZ CARDONA, a
fin siquiera de sugerir, que la manera de obrar del procesado

fue caprichosa y arbitraria, ademas de abiertamente ilegal.
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18.1.9 Tampoco se advierte de las pruebas aportadas
por la entidad acusadora, la existencia de algun tipo de
animo o interés que hubiere motivado la decision con el fin
de obviar un control judicial; por el contrario, tal y como el
mismo procesado lo refirié en su testimonio, en su sentir y
con fundamento en jurisprudencia que no recordo, llego a la
conclusion de que la decision de archivo era mas favorable a
los intereses de la victima (Nilton Valdés Jaramillo - denunciante)
ya que se trataba de una disposicion que no hacia transito a
cosa juzgada, como si lo hacia la preclusion; ademas de
permitirle, si era su deseo, acudir a un juez de control de

garantias para solicitar el desarchivo.

Tampoco se logré demostrar el desinterés del procesado
en la causa del demandante o su preferencia e inclinacion en
favorecer a la denunciada Luisa Gabriela Vergara; pues, la
razon para archivar fue objetiva, en concreto, el haber pasado
mas de 6 meses desde la ocurrencia de los hechos sin que se
hubiera interpuesto la querella, tratandose el asunto de un
delito que, para la fecha de ocurrencia de los mismos, tenia la

connotacion de querellable.

18.1.10 Aunado a lo anterior, debe también tenerse en
cuenta que la norma que regula el ejercicio de la querella
(articulo 73 del Cédigo de Procedimiento Penal), solo establece una
excepcion a la regla general segin la cual el término para
presentarla es de 6 meses, so pena de ocurrir la caducidad,;
la cual opera “cuando el querellante legitimo por razones de
fuerza mayor o caso fortuito acreditados no hubiere tenido

conocimiento de su ocurrencia (...)” evento en la que dicho
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“término se contara a partir del momento en que aquellos
desaparezcan, sin que en este caso sea superior a seis (6)

meses”.

Excepcion que, a simple vista, no resultaba aplicable al
caso que estaba conociendo el procesado, lo que tampoco
impedia que se adoptara tal determinacion (archivo) pues los
hechos de los que se trataba la denuncia consistian en la
lesion que presuntamente Luisa Gabriela Vergara infligio a
su companero permanente Nilton Valdés Jaramillo con un
cuchillo en su pierna izquierda, de donde ninguna evidencia
permitia siquiera considerar que la demora en la
interposicion de la queja pudiese haber tenido lugar por
razones de fuerza mayor o caso fortuito, que dieran lugar a

que la victima no conociera el hecho.

18.1.11 La Sala no ignora que el procesado actuaba
como Fiscal 103 Local CAVIF de Palmira, desde el 30 de
agosto de 2010, lo que significa que para el momento de
proferir la orden de archivo llevaba mas de 3 anos y 7 meses
en su labor dentro del ente acusador, participando en
investigaciones y procesos por el delito de violencia

intrafamiliar.

No obstante, como ya ha sido expuesto por esta
Corporacion en asuntos semejantes!9, para que la practica
profesional, los conocimientos, la formacion o los estudios

puedan ser tenidos como fundamento para acreditar el dolo,

19CST SP rad. 46206 de junio 3 de 2009 SP8383-2017, rad. 46206 y CSJ SP3270-
2020. Rad. 55508.

44



CUI 76001600019320141596702
NUMERO INTERNO 56218
SEGUNDA INSTANCIA

ARTURO PELAEZ CARDONA

le corresponde a la Fiscalia demostrar de qué manera ese
conocimiento, dominio o ejercicio de la profesion, fueron
omitidos o desconocidos en el caso especifico como elemento
indiciario para corroborar ese elemento volitivo; de lo
contrario, como aqui sucede, su mero planteamiento se
convierte tan solo en un enunciado carente de contenido, de
aquellos que suelen emplearse con el animo de suplir vacios

probatorios.

En estos términos lo indicé la Sala en sentencia

SP3270-2020, radicado 55508:

En todo caso, con la sola experiencia o trayectoria de la
funcionaria, no puede darse por sentado el conocimiento y la
voluntad de obrar contra derecho, pues como lo ha expuesto
la Sala en otras oportunidades, dicho elemento no puede
analizarse de manera insular, al punto de concluirse que
toda equivocacion de un funcionario experimentado Yy
estudioso se entiende dolosa, por cuanto seria irrumpir en
terrenos de responsabilidad objetiva, proscrita por el

ordenamiento legal.

De esa manera, por no contar con pruebas que
acrediten el elemento subjetivo, en las condiciones que lo
exigen los articulos 7° y 381 del Codigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004), la Sala confirmara también en este
aspecto el fallo impugnado; pues, si bien se demostro que la
decision desconocio la normatividad legal de manera

manifiesta, no asi, que el funcionario hubiese actuado con
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conocimiento de que contrariaba el orden legal y quisiera su

realizacion.

18.2. De la responsabilidad del procesado en el

prevaricado por omision

18.2.1. La Sala, con respecto del delito de prevaricato
por omision, debe advertir que mantendra la decision de
absolver adoptada por el Tribunal, aunque las razones no
seran las mismas, porque el fundamento del juez colegiado
de segunda instancia estuvo centrado en que no tenia
sentido investigar o realizar cualquier otro tramite dentro del
proceso penal seguido en contra de Luisa Gabriela Vergara,
por haber ocurrido el fenomeno de la caducidad de la querella
que-impedia la continuacion del ejercicio de la accion penal;
mientras que en este proveido ya se demostré que debido a
la expedicion de la Ley 1542 de 2012, el delito de violencia
intrafamiliar era investigable de oficio, por lo que lo logico era
la continuacion del ejercicio de persecucion penal en cabeza

de la Fiscalia.

Sin embargo, lo inmediatamente anterior no significa que
el procesado haya incurrido en el delito de prevaricato por
omision, pues que tuviera la obligacion de continuar con el
ejercicio de la accion penal, no estructura de forma automatica

los elementos del tipo penal, como se procedera a explicar.

Para dilucidar el marco factico sobre el cual estructuro el

pliego de cargos la Fiscalia y asi vislumbrar con claridad los
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puntos de estudio, se transcribira lo plasmado en la

acusacion, asi:

“La Fiscalia 103 Local CAVIF de Palmira (Valle del Cauca), en
cabeza de su Titular ARTURO PELAEZ CARDONA, sin el recaudo
de ningun medio cognoscitivo y sin atender las solicitudes
probatorias de la Victima NILTON VALDES JARAMILLO, al no
haberse librado Orden a Policia Judicial alguna, ni como desarrollo
de su Programa Metodolégico del 27 de agosto de 2013, con claro
desconocimiento de lo dispuesto en; a) El Lit. d) del art. 11 de la
Ley 906/ 04 sobre DERECHOS DE LA VICTIMAS a ser oidas y a
que se les facilite el aporte de pruebas, b) El art. 22 de la Ley
906/ 04 sobre RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en orden a
hacer cesar los efectos producidos por el delito, c) El art. 133 de la
Ley 906/04 sobre ATENCION Y PROTECCION INMEDIATA A LAS
VICTIMAS al no adoptar las medidas necesarias para la atencién
de la victima y la proteccién frente a toda publicidad que implique
un ataque indebido a su vida privada o dignidad, d) El art. 134 de
la Ley 906/ 04 sobre MEDIDAS DE ATENCION Y PROTECCION A
LAS VICTIMAS al no haber solicitado ante el Juez de Control de
Garantias las medidas indispensables para su atenciéon y
proteccion, y e) El Nral. 5° del art. 138 de la Ley 906/04 sobre
INTERVENCION DE LAS VICTIMAS EN LA ACTUACION PENAL al
no atender oportuna y debidamente las peticiones dirigidas por los
intervinientes dentro del proceso penal, especialmente la peticion
de pruebas de la victima y contenida en el escrito del 23 de

septiembre de 2013”.

Asimismo, lo expuesto en la acusacion sobre la

atribucion juridica, de la siguiente manera:

“]. PREVARICATO POR OMISION, bajo la conducta de OMITIR,
tipificado como tal en el Cédigo Penal de 2000, Libro II, Titulo XV,
Capitulo VII, art. 414 modificado por el art. 14 Ley 890/04), y que
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responde al siguiente tenor normativo: "El servidor publico que
omita, retarde, rehtise o deniegue un acto propio de sus funciones,
incurrird en prision de treinta y dos\(32) meses a noventa (90)
meses, multa de trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y cinco
(75) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por sesenta (60)
meses, por el hecho de haber presuntamente omitido, en favor de la
victima denunciante NILTON VALDES JARAMILLO, lo dispuesto en
las normas contenidas en: a) El Lit. d) del art. 11 de la Ley 906/ 04
sobre DERECHOS DE LA VICTIMAS, a ser oidas y a que se les
facilite el aporte de pruebas, b) El art. 22 de la Ley 906/ 04 sobre
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, en orden a hacer cesar los
efectos producidos por el delito, c) El art. 133 de la Ley 906/ 04 sobre
ATENCION Y PROTECCION INMEDIATA A LAS VICTIMAS, al no
adoptar las medidas necesarias para la atenciéon de la victima y la
proteccion frente a toda publicidad que Implique un ataque indebido
a su vida privada o dignidad, d) El art. 134 de la Ley 906/ 04 sobre
MEDIDAS DE ATENCION Y PROTECCION A LAS VICTIMAS, al no
haber solicitado ante el Juez de Control de Garantias las medidas
indispensables para su atencién y proteccion, y e) El Nral. 5° del art.
138 de la Ley 906/ 04 sobre INTERVENCION DE LAS VICTIMAS EN
LA ACTUACION PENAL, al no atender oportuna y debidamente las
peticiones dirigidas por los intervinientes dentro del proceso penal,
especialmente la peticion de pruebas de la Victima Denunciante y
contenida en el escrito del 23 de septiembre de 2013, asi como la
ausencia de recaudo de medio cognoscitivo alguno, ni libramiento de
Orden a Policia Judicial alguna en orden a desarrollar el Programa

Metodolégico trazado el 27 de agosto de 2013”.

De acuerdo con lo expuesto, entiende la Sala que el ente
acusador imputo al procesado el delito de prevaricato por
omision, porque, al no recaudar elementos materiales

probatorios y pretermitir los derechos de las victimas, omitio
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lo consagrado en los articulos 11, literal d, 22, 133, 134y 138,
numeral 5, de la Ley 906 de 2004.

Aclarado lo anterior, se advierte que no existen
elementos materiales probatorios que den cuenta de que
hubiera ocurrido el delito en mencion, ni siquiera desde la

tipicidad objetiva, como pasara a exponerse:

(a) El articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Penal
dispone que “el Estado garantizara el acceso de las victimas
a la administracion de justicia, en los términos establecidos en
este cédigo”y consagra el derecho “a ser oidas y a que se les
facilite el aporte de pruebas”, por lo que en el caso particular

se imputa una omision a esa obligacion de la Fiscalia.

De acuerdo con lo probado en juicio, no existe evidencia
demostrativa de que en el transcurso de la investigacion el
Fiscal haya dejado de escuchar a Nilton Valdés Jaramillo o le
haya impedido o no le haya recibido elementos de prueba que
quisiera aportar, porque, al contrario, se observa que, mas
alla de la renuencia que existiera en recibir la denuncia,
segun el dicho de la victima, se repite, el procesado acogio la
noticia criminal; posteriormente recibio, sin ninguna traba,
la ampliacion de la denuncia que contenia algunos elementos
de conviccion que consideraba pertinentes para el desarrollo
del proceso y, finalmente, teniendo en cuenta esas

actuaciones, resolvio elaborar el programa metodologico.

Asi las cosas, las actividades desplegadas por el

acusado de ninguna manera son indicativas de una omision
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de sus obligaciones, al contrario, se puede considerar que en

los momentos referidos cumplio sus deberes.

(b) El articulo 22 ibidem consagra que, “cuando sea
procedente, la Fiscalia General de la Nacion y los jueces
deberan adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los
efectos producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado
anterior, si ello fuere posible, de modo que se restablezcan los
derechos quebrantados, independientemente de Ila
responsabilidad penal”, lo que implica que se debia
demostrar que, en el marco de la investigacion adelantada en
contra de Luisa Gabriela Vergara, procedian las medidas de
que trata el articulo y que el procesado tenia la obligacion de

adoptarlas.

No encuentra la Sala elemento alguno que demuestre
que, en la indagacion adelantada, producto de la denuncia
presentada por NILTON VALDES JARAMILLO era procedente
la adopcion de medidas para hacer cesar los efectos del delito
de violencia intrafamiliar y que no se haya adoptado por

PELAEZ CARDONA la adecuada al caso.

En cambio, esta demostrado que el nucleo familiar se
habia desintegrado, pues Nilton Valdés Jaramillo al
momento de interponer la denuncia ya no convivia con Luisa
Gabriela Vergara, y que existia una medida de proteccion
expedida por la Comisaria de Familia de Buga, que, si bien
era en favor de la denunciada, obligaba a que estos no se
volvieran a agredir porque estaban impedidos de estar en el

mismo lugar, sobre lo cual tenia conocimiento el enjuiciado.
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Lo expuesto significa que el procesado de ninguna
manera omitio los alcances contemplados en la norma
citada, porque no era necesario adoptar medidas para cesar
los efectos del delito, en tanto preexistian algunas que

menguaban dichos efectos.

(c) Los articulos 133 y 134 ibidem disponen que “La
Fiscalia General de la Naciéon adoptara las medidas
necesarias para la atencion de las victimas, la garantia de su
seguridad personal y familiar, y la proteccion frente a toda
publicidad que implique un ataque indebido a su vida privada
o dignidad” y que “las victimas, en garantia de su seguridad
y el respeto a su intimidad, podran por conducto del fiscal
solicitar al juez de control de garantias las medidas

indispensables para su atencién y proteccion”.

Como se observa, la primera de estas normas consagra
la obligacion de la Fiscalia de adoptar las medidas para la
atencion de las victimas, su seguridad y la de sus familiares,
de manera oficiosa, de verlo necesario; y, la segunda, dispone
que esas medidas de proteccion podran también ser
solicitadas por las victimas, de ser ellas quienes evidencien
algan riesgo en su seguridad, ante un juez de control de
garantias, todo lo cual considera el ente acusador como

pretermitido.
De acuerdo con lo anterior, no dilucida la Sala que el

procesado hubiera omitido cumplir el articulo 133 ibidem, en

la medida de que no se evidencian pruebas que den cuenta
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que existia la necesidad de adoptar alguna medida de
proteccion en favor de la victima Nilson Valdés Jaramillo,
porque, como se dijo, €l para ese momento ya no convivia con
la denunciada Luisa Gabriela Vergara y existia una medida
expedida por parte de la Comisaria de Familia de Buga que
impedia que la expareja estuviera en el mismo lugar, lo cual,
por obvias razones, disminuia el riesgo en la seguridad del

entonces denunciante.

En torno a lo dispuesto por el articulo 134 ibidem, es
claro que no consagra ninguna obligacion atribuible a la
Fiscalia, por lo que era imposible que el procesado omitiera
esa norma, en la medida en que no dispone ninguna
obligacion hacia este y si la obligacion del juez de garantias
de resolver la solicitud que pueda presentar una victima
dentro de un proceso, sobre los cual no tenia competencia el

procesado.

(d) El numeral 5 del articulo 138 consagra que es deber
de “los servidores publicos, funcionarios judiciales e
intervinientes en el proceso penal, en el ambito de sus
respectivas competencias y atribuciones”, “Atender oportuna
y debidamente las peticiones dirigidas por los intervinientes

dentro del proceso penal”.

La Fiscalia sustenta esta omision en que el procesado
no atendié las solicitudes probatorias de la victima, que
tampoco expidio 6rdenes a policia judicial para desarrollar el
programa metodolégico y, en general, que no investigo,

afirmaciones que son ciertas parcialmente de acuerdo con los
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hechos demostrados, pero que no demuestran de ninguna

manera una actitud prevaricadora del procesado.

Lo anterior, porque la victima no realizo solicitudes
probatorias, sino que procedi6é a aportar unos documentos
(en el oficio de ampliacién de la denuncia) y datos que podian servir
para el desarrollo de la investigacion, lo cual estaba en
consideracion del procesado para el momento en que
elaborara el programa metodologico o cuando pretendiera

imputar.

El hecho de que el procesado hubiera recibido la
documentacion no significa de ninguna manera que no las
haya tenido en cuenta o las hubiera desechado, pues el solo
acto de recibirlas implicaba que se encontraban en el
plenario de la indagacion y que eran elementos con los cuales

contaba para realizar cualquier actividad.

Tanto asi que dias después de recibir esos elementos,
que dice el censor no fueron tomados en cuenta, el enjuiciado
en su calidad de Fiscal procedio a elaborar el programa
metodologico, poniendo de presente los sucesos narrados en
la denuncia y la ampliacion de aquella, lo que hace sencillo
advertir que la acusacion no tiene fundamento probatorio y,
menos, contribuye a demostrar que ese acto hubiera
constituido un prevaricato por omision, pues no alcanza a

estructurar sus elementos objetivos.

Es cierto que el procesado no realizé6 ninguna orden a

policia judicial, a pesar de haber realizado el plan

53



CUI 76001600019320141596702
NUMERO INTERNO 56218
SEGUNDA INSTANCIA

ARTURO PELAEZ CARDONA

metodologico; no obstante, hay algunos elementos facticos
probados con los cuales se entienden las razones de que el
enjuiciado no impulsara la actuacion desde la elaboracion
del plan metodologico (27 de agosto de 2013) y hasta el archivo
de las diligencia (25 de abril de 2014).

Lo primero es que entre un acto y otro transcurrieron
alrededor de 8 meses, tiempo que no es irrazonable para
impulsar un asunto, si se cuenta con la carga de procesos
que adelantaba el enjuiciado (aproximadamente 70 asuntos);
o porque simplemente, €l consider6é que con los elementos
materiales aportados por la victima tenia suficiente para
imputar y, por ello, no era necesario desgastar el aparato

judicial.

Esta tltima hipotesis no es irrazonable, si se cuenta con
que el procesado para demostrar lo manifestado en la
denuncia, sobre una punalada en su mulso izquierdo, la
victima aporté la historia clinica que asi lo decia y sus
manifestaciones claras que coincidian con lo plasmado en

aquel dictamen meédico.

En ese orden, si bien se estructura el elemento objetivo
del tipo penal de prevaricato por omision, porque existe una
omision en el deber de la Fiscalia de investigar, no observa la
Sala que esta hubiera sido deliberada. Por tanto, la simple
demostracion objetiva de la adecuacion aparente del hecho
en alguno de los verbos que alternativamente configuran la

ilicitud no es suficiente para pregonar su punibilidad.
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En todo caso, lo expuesto no evidencia de ninguna
manera la omision del articulo 138, numeral 5, porque de
acuerdo con lo reglado en ese precepto, lo que se omite es la
atencion a “las peticiones dirigidas por los intervinientes
dentro del proceso penal’, 1o que implicaria que el Fiscal
procesado hubiera pretermitido una solicitud incoada por
alguna de las partes dentro del asunto que aca se discute, lo
cual no ocurrio, pues los dos unicos escritos que fueron
radicados ante el enjuiciado, sobre los cuales esta Sala tiene
conocimiento, no llevan intrinsecas solicitudes que no se

hubieran resuelto.

Con todo lo expuesto, es claro que no se estructuro
objetivamente el tipo penal de prevaricato por omision, por
ninguno de los hechos juridicamente relevantes que presento
el ente acusador, que basicamente estaban encaminados a
demostrar la omision en la obligacion de proteger los derechos

de las victimas y en el deber de investigar lo ocurrido.

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la Ley,

VIII. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de
julio de 2019, mediante la cual la Sala Penal del Tribunal
Superior de Buga absolvi6 a ARTURO PELAEZ CARDONA,
identificado con la Cédula de Ciudadania N° 6.114.388 de

Andalucia (Valle), del concurso integrado por prevaricato por
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accion y prevaricato por omision; por las razones expuestas

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO- Contra este fallo no proceden recursos.

TERCERO. Devolver la actuacion al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

BERNATE

Salvamento de voto

_,,,.--"

E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

Salvamento de voto

_
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AVILA ROLDAN
SALV ENTO PARCIAL DE VOTO

EON BOLANOS PALACIOS
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=GERSON CHAVER RO

DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN
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LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARB@\

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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