Proceso n.2 36532
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente:

ALFREDO GOMEZ QUINTERO Aprobado
acta N° 193

Bogota D. C., ocho (8) de junio de dos mil once (2011)
VISTOS

Decide la Sala el recurso de apelacién presentado por el Defensor de ELIZABETH REY
SANABRIA contra el auto de diecisiete (17) de mayo de dos mil once
(2011) proferido en audiencia preparatoria dentro del radicado
110012204000201100204 00, por medio de la cual el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd negd la solicitud de nulidad y de prescripciéon de la accidn

elevada por la procesada.
HECHOS Y ANTECEDENTES

Hacia las 8:00 pm del 15 de octubre de 2002, en la Autopista Norte de la ciudad
de Bogota, JUAN CARLOS ROBAYO MALDONADO, en compafiia de su hijo se
desplazaban en una motocicleta con destino a su vivienda. En esos momentos una
camioneta Nissan de color azul que se movilizaba en la misma direccion, hizo un cambio de
luces para que le diera via, cosa que el motociclista no pudo hacer por no tener espacio
para ello. Ante esta situacién, varias cuadras mas adelante, cuando la motocicleta dio

alcance a la camioneta, desde la ventana de ésta se hizo un disparo de arma de fuego que



impactdé en la pierna derecha de JUAN CARLOS ROBAYO MALDONADO.

La victima de esos hechos instauré una denuncia ante la Fiscalia y con base
en ella se inicié proceso penal al que fue vinculado mediante indagatoria, MILTON
MORENO AMAYA a quien se le imputaron los delitos de disparo de arma de fuego

contra vehiculo y lesiones personales calificadas.

El 9 de octubre de 2003, la Doctora ELIZABETH REY SANABRIA, titular de Ia
Fiscalia 251 Seccional y quien habia sido designada para investigar el caso, emitid
resolucion por medio de la cual se abstuvo de imponer medida de aseguramiento y

ordend la preclusion de la instruccidon que adelantaba en contra del sefior MORENO AMAYA.

El 14 de enero de 2004, JUAN CARLOS ROBAYO MALDONADO, victima en ese
proceso, denuncié a la doctora ELIZABETH REY SANABRIA por la posible comisién del

delito de prevaricato por accién.

La Fiscalia 41 de la Unidad Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota, por medio
de resolucién de 13 de septiembre de 2005, decretd el cierre de la investigacion vy
calific6 el mérito probatorio del sumario el 21 de octubre del mismo afo, profiriendo
resolucion de preclusion de la investigacion a favor de ELIZABETH REY SANABRIA,
decisién que fue revocada por la Fiscalia Delegada ante la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia el 28 de febrero de 2006, emitiendo acusacion contra la resefada

servidora como presunta autora responsable del delito de prevaricato por accién.

En firme la acusacion, el proceso se remiti6 a la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota D.C. la cual profiri6 sentencia condenatoria el dia 27 de febrero de 2009
siendo recurrida oportunamente. Mediante providencia de 10 de marzo de 2010, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal negé la declaratoria de nulidad

invocada y confirmé en su totalidad el fallo apelado.



Dentro del fallo de primera instancia, el a quo destacé “(...) que a pesar
de que la investigacion penal en contra de la doctora ELIZABETH REY SANABRIA
se abrid por los delitos de prevaricato por accion y por omision y de que en la indagatoria a
tal servidora se le formularon cargos por estas dos conductas punibles, al momento de la
calificacion del sumario se omitié cualquier pronunciamiento en relacién con la segunda
de tales conductas”l, motivo por el cual ordend compulsar copias a la Fiscalia 41

Delegada para calificar lo actuado en relacion con este comportamiento.

En cumplimiento de lo anterior, mediante providencia de 23 de septiembre
de 2010 la fiscal 17 Delegada ante el Tribunal emitid6 resolucion de acusacién en
contra de la Dra. ELIZABETH REY SANABRIA como presunta responsable del prevaricato
por omision, decisién que fue objeto de los recursos de reposicién y apelacién siendo
confirmada en todas sus partes por el Fiscal Segundo Delegado ante la Corte

Suprema de Justicia.

A través de escrito allegado dentro del traslado dispuesto por el articulo 400 de la Ley
600 de 2000, la acusada solicité una serie de pruebas para la audiencia preparatoria vy
pidié declarar la nulidad del tramite realizado en la instancia de investigacion alegando
incompetencia del fiscal que decretd la acusacién y vulneraciéon del debido proceso y
derecho a la defensa ya que presuntamente no se le permitid intervenir y controvertir las

pruebas existentes frente al delito de prevaricato por omision.

En diligencia publica realizada el dia 17 de mayo de 2011 el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, llevé a cabo audiencia
preparatoria dentro de la cual negd la solicitud de nulidad y de prescripciéon de la accidn
elevada por la procesada siendo recurrida por el abogado defensor quien sustenté
su inconformidad de manera oral segun lo dispuesto por el articulo 194 ultimo inciso,

luego de lo cual se concedié la alzada ante esta Sala en el efecto suspensivo.



LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Superior de Bogota fundamenté su decisidon en sefialar que la
resoluciéon de apertura de investigacion emitida por la Fiscalia Delegada ante el
Tribunal Superior se profirié por la presunta comisién de prevaricato por accion vy
prevaricato por omisién, razén por la cual la acusada tuvo oportunidad de realizar su

defensa material y técnica frente a ambas imputaciones.

Manifestd que durante la diligencia de indagatoria el ente instructor tiene
la obligacion de interrogar sobre los hechos que originaron su vinculacidn y ponerles de
presente la imputacién juridica provisional, omisién que puede significar una
irregularidad sustancial pero que no se presentd en el caso examinado toda vez que
en diligencia realizada el 12 de enero de 2005 se le informé a la sindicada sobre

la posible comisién de ambos punibles.

Afadié que la compulsa de copias ordenada en el fallo de primera instancia y
confirmada por esta Sala, no pretendia iniciar un nuevo proceso ya que la instancia
de instruccién se habia agotado, y por el  contrario  buscaba  resolver la omisidn

en cabeza de la fiscalia al calificar el mérito del sumario.

Sostuvo que no hay violacién del principio dein dubio pro reo ya que los hechos
por los cuales se realizd la acusacidon sobre el delito de prevaricato por omision son
distintos a aquellos que fueron juzgados como constitutivos del punible de

prevaricato por accién en proveido de 27 de febrero de 2009.

Indic6 que no se presenta irregularidad alguna por haberse calificado el
mérito del sumario por el Fiscal 17 Delegado cuando las copias se compulsaron ante el
Fiscal 41 ya que responde a una reasignacion de la actuacién respetando las reglas de

competencias establecidas por el legislador.



Califico como desacertada la peticion de prescripcién por cuanto la
procesada confunde los hechos que originaron la investigacion alegando la fecha en que se
produjeron los disparos de arma de fuego cuando el juzgamiento se basa en la omisidn de
actuar segun lo debido y cuya cesacién ocurrio el 2 de noviembre de 2004. Bajo
esta premisa no se cumplieron los 6 afos y ocho meses que se exige para que opere el
fendmeno de prescripcion frente a este delito toda vez que la resolucién de

acusacion se produjo el 23 de septiembre de 2010.

Concluyd que dentro del expediente no se evidencia irregularidad alguna que
justifique la declaratoria de nulidad en aplicacién de lo dispuesto por la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia y tampoco ha ocurrido el fendmeno de la prescripcién

alegado por la acusada.

LA IMPUGNACION

En sustentacion realizada dentro de la audiencia preparatoria el defensor de
ELIZABETH REY SANABRIA alegé que la inconformidad reside en la ausencia de cierre de
la investigacion y la posibilidad de presentar alegatos pre calificatorios en relaciéon con el
delito de prevaricato por omision, circunstancia que en opinién de esa parte genera una

irregularidad sustancial violatoria del debido proceso.

Sostuvo que el proceso penal se compone de una etapa instructiva, un cierre de
investigacion y una calificacién las cuales no fueron respetadas ya que en el
tramite impugnado se estan pretermitiendo las formas propias del cierre de

investigacion, alegatos de conclusiéon y la posterior calificaciéon del sumario.
INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTE S

En debida oportunidad la Fiscal realiz6 intervencién como no recurrente e

indicé que no le asiste la razén a la defensa por cuanto el procedimiento de investigacién



por el delito de prevaricato por omision cumplié con todas sus etapas legalesy
simplemente se produjo una ausencia de pronunciamiento de parte de la Fiscal Delegada

al Tribunal sobre este punible.

Insisti6 que la defensa podia presentar alegatos de conclusidn por el delito de
prevaricato por omisiéon toda vez que el cierre de la investigacidn se produjo por ambos

delitos y simplemente omitié6 referirse al mismo en la calificacion del sumario.

Por su parte el Ministerio Publico sefalé que si bien se interpuso recurso de
apelacion contra la negacién de la nulidad y la prescripcién, en la sustentacién sélo se
refirié a la peticién de nulidad por lo cual el recurso sélo debe entenderse por esa

inconformidad.

Indicé que coadyuva lo manifestado por la Fiscalia en cuanto se ha respetado en su
totalidad el debido proceso dispuesto en la ley 600 de 2000, esto es la indagacién
preliminar, la apertura de investigacion, diligencia de indagatoria y definicion de
situacién juridica, el cierre de la investigacion, y la calificacién dentro de la cual

se produjo la irregularidad.

Afadid6 que si  esta Ultima se hubiese presentado en otra etapa, el tribunal
habria retrotraido la actuacion hasta dicho momento pero como la omision se produjo en

la calificacién, soOlo se deben subsanar las anomalias en esa instancia.

LA CORTE CONSIDERA

Es competente la Corte Suprema de Justicia para resolver el recurso de apelacion
propuesto por el impugnante contra el auto proferido por el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogotd al tenor de los dispuesto en el articulo 75 numeral 3° de la Ley 600 de



2000 (Cédigo de Procedimiento Penal).

Las nulidades dentro del proceso penal constituyen una correccidon extrema
que debe someterse a los principios dispuestos en el articulo 310 del estatuto
mencionado de manera que sélo es posible alegar aquellas expresamente previstas en la
ley; no puede invocarlas el sujeto procesal que con su conducta haya dado lugar a la
configuracién del motivo invalidatorio, salvo el caso de agravio a la defensa técnica;
aunque se configure la nulidad, puede convalidarse con el consentimiento expreso o
tacito del sujeto perjudicado, con la condicién de que se observen las garantias
fundamentales; asi mismo, quien la alega asume la obligacién de demostrar que la
irregularidad afecta las garantias fundamentales de la investigaciéon o el juzgamientoy,
ademas, que no existe otro remedio procesal diferente a la nulidad, para subsanar el yerro

advertido.

De otra parte ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Sala en cuanto Ia
sustentacion del recurso de alzada constituye un limite para el juez de segunda

instancia al conocer de un recurso de apelacidn. Manifesto la Corte que,

“De tal manera, la sustentacién del recurso constituye carga ineludible del apelante, e
irrumpe como presupuesto imprescindible para acceder a la segunda instancia, pero a su
vez, se erige en limite de la competencia del ad quem, el cual sélo puede revisar y
pronunciarse acerca de los aspectos reprochados “salvo la nulidad (por su naturaleza

oficiosa) y los aspectos inescindiblemente vinculados a la impugnacién”.2

Bajo este criterio la Corte se limitara a pronunciarse sobre la imposibilidad de
presentar los alegatos de conclusion como presunta violacion del derecho a la defensay
debido proceso toda vez que a este asunto se limita la sustentacién oral realizada por

el abogado defensor.

Indicé la defensa técnica de ELIZABETH REY SANABRIA que se presenta una



nulidad procesal por violacion del derecho de defensa y debido proceso toda vez
gue en su criterio la compulsa de copias ordenada por el fallo sobre el prevaricato por
accion debia proseguir nuevamente el proceso ordinario y especificamente debia
permitirsele presentar alegatos de conclusidn frente al delito de prevaricato por

omision que se le imputd.

Considera esta Sala que la solicitud de nulidad no esta llamada a prosperar habida
cuenta que el trdmite de indagacidn, instruccidn, cierre y alegaciones se circunscribié
a los delitos que fueron comunicados a la procesada mediante resolucién de apertura
de instruccién y vinculaciéon a través de indagatoria tal y como lo sostuvo el

tribunal de primera instancia.

La Unica irregularidad que percibi6 el a quo al fallar sobre la acusacién
por prevaricato por accion, es que en el momento de calificar el sumario la Fiscalia 41
Delegada ante el Tribunal omitié pronunciarse sobre el punible de prevaricato por omisién
aun cuando la indagacion e instruccion se produjo en debida forma por la presunta

comision de ambos tipos penales.

Es necesario indicar que mediante Resolucién de 19 de agosto de 2004, la Unidad
de Fiscalias Delegada ante la Corte Suprema de Justicia revocd la decisidn inhibitoria de
primera instancia y en su lugar ordend la apertura de instruccién en contra de ELIZABETH
REY SANABRIA por los presuntos punibles de prevaricato por acciény prevaricato por

omision.

En consonancia con lo anterior mediante indagatoria realizada el 12 de enero de
2005 y ampliada el 9 de junio del mismo afo, se leinformd a la procesada
sobre la investigacion que se realizaba en su contra por los dos delitos ya
referidos3, situacion que encuentra mayor sustento en las declaraciones que realiz6 la

indiciada ya que ejercio su defensa material ante los presuntos hechos



constitutivos del prevaricato por omisién.

Asi las cosas el cierre de la investigacion y la oportunidad de presentar alegatos pre
calificatorios se hizo bajo el presupuesto de dos delitos investigados, esto es,
prevaricato por accién y prevaricato por omisiéon. Por este motivo la Sala no le
halla la razén al impugnante al indicar que se vulnera el derecho a la defensa
toda vez que no tuvo oportunidad de presentar alegatos de conclusién frente al delito de

prevaricato por omisidon ya que éste fue siempre parte de la instruccion.

Se debe afadir que esta Corporacion en decision de 10 de marzo de 2010 sefiald que
la compulsa de copias no implicaba el inicio de una nueva investigacion o
actuacién judicial que deba cumplir los requisitos procesales dispuestos en la Ley 600 de
2000 sino la necesidad de un pronunciamiento frente a la presunta comision del delito

de prevaricato por omisidn.

Debe concluir esta Sala que la Dra. EILIZABETH REY SANABRIA ha tenido  todas
las oportunidades y garantias procesales dentro de la indagacién preliminar, la
investigacion y los alegatos de conclusion para defenderse frente a la imputacion del
delito de prevaricato por omisién de tal forma que no se evidencia una vulneracion al

derecho de defensa y debido proceso que justifigue decretar una nulidad procesal.

Menester es afadir que dentro del tramite de la audiencia publica la procesada
tendra una nueva oportunidad para ejercer su defensa y controvertir las pruebas que la

fiscalia pretenda hacer valer para probar el presunto delito de prevaricato por omision.

Basten todas las precedentes consideraciones para que la SALA atendidos los
términos a que se contrae la impugnacion, confirme la providencia apelada. Una vez
mas en las condiciones examinadas, imposibilitada se encuentra la CORTE para acoger
las pretensiones del impugnante.



En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION
PENAL,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR el auto apelado por las razones expuestas.
SEGUNDO.- Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Copiese, notifiquese y devuélvase al Tribunal de origen.

Clmplase.

JAVIER DE JESUS ZAPATA ORTIZ

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO JOSE
LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

FERNANDO  A. CASTRO CABALLERO SIGIFREDO ESPINOSA

PEREZ

ALFREDO GOMEZ QUINTERO MARIA DEL ROSARIO

GONZALEZ DE LEMOS

AUGUSTO | IBANEZ GUZMAN JULIO ENRIQUE

SOCHA SALAMANCA

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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