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VISTOS

En esta oportunidad, bajo la ritualidad de la Ley 906 de 2004, la Sala se pronuncia del
recurso de apelacidn interpuesto por la Fiscalia, contra la decision de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cundinamarca, que negd la solicitud de preclusion de la
investigacion seguida contra el Juez de la Unidad Judicial Municipal de Guatavita y
Sesquilé, doctor EDWIN OSWALDO SAAVEDRA NAJAR, elevada por la fiscalia delegada

ante esa colegiatura.
HECHOS:

El 14 de enero de 2010, la Sociedad Construcciones Finanzas de Colombia
Financiando S.A., promovid proceso ejecutivo con titulo hipotecario de menor cuantia
contra Yolanda Sarmiento Carrefio en la Unidad Judicial Municipal de Guatavita y
Sesquilé, para obtener el pago del saldo del pagaré No. 10046 por valor de $

19.170.000.00, suscrito por ella como deudora.



Adelantado el tramite, proferido mandamiento de pago, impuesto el embargo del inmueble
ubicado en la carrera 3 No. 8-09 del Municipio de Sesquilé, el 3 de mayo de 2010, se
impartio decision de fondo en la que se dispuso, entre otros aspectos, la venta en publica

subasta del bien objeto de la cautelar, avaluadol en $2.368.500.00.

En firme el avallo vy la liquidacién del crédito presentada por el actor el juzgado en
decision de 9 de agosto del afio que corria, sefialé como fecha para remate el 29 de
septiembre, el que al no poderse llevar a cabo reprogramd para el 26 de enero de 2011,

con los mismos resultados?.

Cuando el expediente se hallaba al despacho para fijar nueva fecha para diligencia de
remate, el Juez EDWIN OSWALDO SAAVEDRA NAJAR se abstuvo de ello y en su lugar, el
10 de febrero de 2011, ordend la practica de un nuevo avallo del bien embargado. Designé
perito y gastos con tal fin por $200.000.00., comportamiento que se considerd por los
denunciantes, en total desconocimiento de lo establecido en el articulo 516 del Cddigo de

Procedimiento Civil.
ANTECEDENTES PROCESALES

Radicado el 10 de agosto de 2011 el escrito de solicitud de preclusiéon3 por la
causal de atipicidad del hecho investigado, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Cundinamarca realizé la audiencia con tal fin, a la cual asistieron el apoderado de la

victima, el indiciado, su defensora y el Fiscal Delegado ante esa Corporacion.

Para la vista publica el ente acusador modifica su pedimento, ahora lo hace por la
causal tercera del articulo 332 del Cddigo de Procedimiento Penal referida a la

inexistencia  del hecho investigado, diferente a la  pretensién inicial.

Expone que el supuesto de hecho descrito en el delito de prevaricato por accién no se



presenta, porque el indiciado en la actuacién judicial reprochada hizo prevalecer el orden
justo y equilibrado, la cual se encuentra respaldada en el articulo 37 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que impone como uno de los deberes del juez, el equilibrio procesal, la

equidad entre las partes y contrarrestar los actos contrarios a la lealtad de la justicia.

Para la Fiscalia, este postulado -lealtad de la justicia- se materializd al ser emitido el
auto de 10 de febrero de 2011 que se denuncia como ilegal, donde se neutralizd un acto
del demandante y ahora denunciante que considera contrario a la rectitud y buena fe, al
presentar un avalud del bien objeto de embargo, secuestro y posterior remate por
un valor ostensiblemente inferior al comercial, al partir del catastral, cuando el
desmedro econdémico era notorio, porque desde el afio 2009 la casa habia sido adquirida
por el valor de $16.500.000.00 y la misma demandante -Sociedad Financiando S.A.-
le otorgd el préstamo que ahora reclama de manera ejecutiva con garantia

hipotecaria por la suma $19.170.000.00.

Precisa, que si bien el articulo 516 del Cddigo de Procedimiento Civil al regular el tema de
avallo de bienes autoriza a la parte demandante a presentarlo y determinarlo
conforme al valor del avallo catastral aumentado en un 50%, también hace la salvedad,
que en los casos en que quien lo aporte considere que aquél no es idoneo para establecer
su precio real, debera aportar un dictamen obtenido por cualquiera de las formas
establecidas en el inciso segundo de la disposicion, esto es, de especializados en la

materia o de un auxiliar de la justicia.

Como el demandante conocia con claridad la ineptitud del avallo presentado por
$2.368.500.00., al desconocer el precio real del bien, es claro, que le imponia a éste
conforme al numeral 1° del articulo 71, ibidem, proceder con lealtad y buena fe, exigible

de todos sus actos y presentar un dictamen en las formas resenadas.

Ello, porque conocia a partir de la escritura publica No. 343 de 2 de febrero de 2009



otorgada en la Notaria 21 del Circulo de Bogota, que Yolanda Sarmiento Carrefio, deudora y
demandada le presentd para el tramite del préstamo, que lo habia adquirido por el valor
de $16.500.000.00, documento soporte del estudio que la demandante tuvo a su mano,

para otorgarle el crédito hipotecario por valor de $19.170.000.00.

En cumplimiento del auto reprochado como prevaricador se obtuvo avallo pericial del
mismo bien, por valor de $102°440.300.00 el cual muestra la inconsecuencia con el
precio real del primero ofrecido por el demandante y obtenido a partir del avallo
catastral $2'368.500.00, motivo por el cual se justificaba la necesidad de obtener otro

como lo ordena el articulo 516 del C. de P. C.

Esta suficiencia le permitia entender que el valor del avallo que presentd, desdecia del

equilibrio y probidad, rectores de la actuacion procesal.

Reitera, por tanto, que la actuacién del juez se ajusté a la ley, porque los articulos
179 y 180 del Cddigo de Procedimiento Civil lo autorizaban para ordenar pruebas de
oficio, mas aun cuando debia atender los deberes y responsabilidades que los articulos 37
y 38, idem, le imponen a los jueces civiles, conforme a los cuales debe hacer efectiva la
igualdad de las partes en el proceso, utilizando los poderes que el cddigo le otorga,
remediar y sancionar los actos contrarios a la lealtad, probidad, buena fe que se deben
observar en el mismo y toda tentativa de fraude procesal y en los poderes de ordenacion
resolver en equidad. En apoyo trajo las decisiones de la Sala de Casacidén Civil de la
Corte Suprema de Justicia de 29 de noviembre de 2004, providencia 205, radicacién 7880,
y, de 26 de julio del mismo afio, providencia 067, radicacion 7273, que corresponde a
actuaciones oficiosas, inspiradas en el deber del juez de aplicar justicia material; y la

sentencia C-876 de 2005 de la Corte Constitucional en el mismo sentido.

Concluye, que el Juez de la Unidad Municipal Judicial de Guatavita y Sesquilé, actud

conforme a los deberes que la constitucion y la ley le imponian, donde al revisar el



tramite procesal que se cuestiona no se halla decisién contraria a la ley como lo exige
el articulo 413 del Cddigo Penal para la estructuracién del delito de prevaricato por
acciéon, motivo por el cual insiste en la preclusion reclamada, sin que merezca
reproche alguno su actuacion, quien como director del proceso y en acogimiento del
mddulo dirigido por la escuela Judicial para jueces y magistrados bajo ese mismo nombre y
escrito por Oscar Augusto Tejeiro Duque, la determinacién debe atender a criterios de
direccién judicial, de juzgamiento, técnica y material, Ultima conforme a la cual la
oficiosidad ofrece una amplia gama de situaciones en la busqueda de la verdad, donde el
legislador colombiano ha reconocido en amplia gama en el Cédigo de Procedimiento
Civild y en los cursos de formacién de jueces, el Estado a través del Consejo
Superior de la Judicatura se ha esforzado por crear la cultura del juez en la conciencia de
la necesidad de decretar pruebas de oficio indispensables para alcanzar los fines del

proceso.

LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de resefar la actuacién, precisar la oportunidad procesal para promover la
preclusion, destacar los motivos expresados por la Fiscalia para solicitarla, destaca,
que el problema a resolver radica en declarar si el hecho denunciado existié o no y por
ende, se debe ordenar la preclusiéon de la actuacién, motivado en la causal tercera -

inexistencia del hecho investigado- del articulo 332 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Consecuente con ello, hace un sucinto estudio de cdmo opera el instituto de la preclusién
en la sistematica acusatoria dispuesta por la Ley 906 de 2004 y la jurisprudencia
de esta Corporacién5 relacionada con la obligacidn constitucional y legal del juez de
conocimiento de pronunciarse en esta clase de eventos, Unica y exclusivamente respecto

de la causal de preclusién invocada.



Asi, anuncia, que la Fiscalia no acreditd los motivos de la causal reclamada, porque es
equivocado, como le sucede al actor, entender que el hecho no existié6 porque el
indiciado actud como director del proceso y en ejercicio de las facultades oficiosas para
ordenar pruebas. Esta postura revela lo contrario de su pedimento, que el hecho si
existid, circunstancia que haria corresponder eventualmente la alegacién a una causal

diferente.

Si el ente acusador admite que la conducta denunciada corresponde a la decisién de 10 de
febrero de 2011, esta aceptando que la investigacion se orienta a un comportamiento y
la causal tercera de preclusiéon hace referencia es a una situacién factica, no a una

juridica.

Hace precisiones sobre la concepcidn naturalistica del concepto “hecho”, la cual dice,
se realiza en el postulado del derecho penal de acto, donde se refleja que sélo es de
interés de persecucion penal la “conducta humana” que quebranta los bienes
juridicos amparados en los tipos penales y ésta de forma activa o de omisidn se
verifica a través de hechos juridicamente relevantes, los que a su vez posibilitan la

intervencion del derecho penal.

Afirma, que en este caso esta probada la ocurrencia histérica de los hechos, los que

para resultar de interés al derecho penal deben tener relevancia juridica.

Destaca, que en la ley 599 de 2000 la denominacidon de conducta punible fue
adoptada para adscribir el sistema represivo a un derecho penal de acto, como se
corrobora en las actas de exposicion de motivos del proyecto de ley y el vocablo
hechos, tiene una connotacion juridica distinta y refiere a los ingredientes facticos del tipo
objetivo. En ese mismo sentido, el numeral 3° del articulo 332 de la Ley 906 de 2004
cuando alude a los hechos, lo hace con reflejo en el mundo exterior. La causal de

preclusion no hace alusion a la inexistencia de la conducta punible, sino a la del hecho.



Bajo este marco, concluye, que del contexto de las argumentaciones de la Fiscalia se
desprende su interés en pretender demostrar que los hechos no son juridicamente
relevantes para el derecho penal, pero ese postulado no se puede sostener bajo los
parametros de la causal tercera alegada, al resultar contradictoria frente a los soportes
argumentativos del ente acusador, sin que sea viable acomodarlos a una causal diferente,
porque como ya acotd en el marco juridico y jurisprudencial de la providencia, este caso
no se ajusta a los contenidos de la sentencia de 18 de mayo de 2011, radicacién No.

35826 de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Asi, niega la solicitud de preclusion, fue notificada en estrados a las partes y en la misma

audiencia el Fiscal interpuso y sustentd el recurso de apelacion.
CONTENIDO DE LA IMPUGNACION

El Fiscal Delegado ante el Tribunal reitera se debe disponer la preclusion solicitada
porque en su sentir en este asunto se presenta la inexistencia del hecho investigado. Ello,
porgue en el proceso ejecutivo materia de investigacidn no se produjo una decisién

manifiestamente contraria a la ley “... y eso es inexistencia del hecho.”.

Explica, que al momento de elevar la peticidn materia de audiencia, lo hizo por la
atipicidad de la conducta, pero recapitulé al tener en cuenta un caso similar, el que fue

objeto de estudio de esta Corporacioné.

Dice que asi, optd por la nueva alternativa y reitera, que dentro del tramite del proceso
ejecutivo motivo de denuncia, el hecho no existié6 porque no hay una decision
manifiestamente contraria a la ley, tampoco al ordenamiento juridico, tomado éste,
como el conjunto de disposiciones, la Constitucidn Politica y la primacia del derecho

sustancial que le imponen al juez ser el director del proceso, argumentos que considera


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

suficientes y sustanciosos, para que se revoque la decisidon impartida por el Tribunal

Superior de Cundinamarca.
LOS NO RECURRENTES

-. El apoderado de la victima en oposiciéon al contenido de la impugnacion, refiere, que
desde el momento del desarrollo de la audiencia de sustentacion se sorprendid y resistié a
los argumentos de la Fiscalia segun los cuales, a pesar de la existencia del hecho contenido
en la decision del Juez de la Unidad Judicial de Sesquilé por medio de la cual se ordena

de manera oficiosa y extemporanea un nuevo avallo, sostenga que éste no ocurrio.

Fenomenoldgicamente es un hecho que encausa una actuacién judicial, el cual se debe
determinar dentro de este tramite si es contrario o no a la ley; y la causal de atipicidad de
la conducta es la que impone un analisis sobre la configuracién de los requisitos
legalmente exigidos para la consumacién del delito por razones esencialmente

juridicas.

Cuando el fiscal sostiene que la decision del indiciado no es manifiestamente contraria a

ley, el analisis debe partir de aspectos juridicos, no, del punto de vista factico.

Si ese era su deseo debi6 solicitar la preclusién pero por la causal de atipicidad de la
conducta, porque ese es un elemento objetivo de la tipicidad del delito de

prevaricato por accion.

Con base en la linea jurisprudencial anunciada en la providencia recurrida, le esta
impedido al Tribunal pronunciarse frente a una causal diferente de la alegada, motivo

por el cual solicita se confirme la decision recurrida.

-. De otra parte, la defensa e indiciado coadyuvan los argumentos de la Fiscalia para

reclamar la preclusion. El segundo, adiciona, que la decisidn del Tribunal es formalista al



dejar de lado los argumentos facticos vy juridicos expuestos por el representante del ente

acusador y que también guardd silencio sobre la atipicidad del hecho investigado.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

La Sala es competente para conocer este asunto, de conformidad con lo establecido
en el numeral 32 -de los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que
profieran en primera instancia los Tribunales Superiores- del articulo 32 de la Ley 906
de 2004, por tratarse de un auto proferido en primera instancia por el Tribunal

Superior de Cundinamarca.

La controversia sometida al estudio y decisiéon radica en determinar si dentro del asunto
que concita la atencién de esta Corporacion los hechos denunciados y que constituyen la
razén de ser de la indagacién penal no existieron y por ende, nos hallamos frente a la
causal descrita en el numeral 3° -inexistencia del hecho investigado- del articulo 332

del Cédigo de Procedimiento Penal, para decretar la preclusién del tramite.

De manera previa se debe destacar, que el Fiscal delegado ante el Tribunal Superior de
Cundinamarca, radicé el escrito de solicitud de preclusidn a partir de la causal contenida
en el numeral 4° -atipicidad de hecho investigado-; sin embargo, al momento de la
audiencia de sustentacién varié su pedimento para ahora hacerlo por la descrita en el
numeral 3° -inexistencia  del hecho investigado-, donde el eje basilar de su
argumentacion no se apartd de sostener, que con ocasidn a la decision por la cual se le
reprocha al Juez de la Unidad Judicial Municipal de Guatavita y Sesquilé la comisién del
delito de prevaricato por accién, por el hecho de haber ordenado pruebas de oficio para
obtener un nuevo avallo comercial de un bien que se encontraba para fijar nueva fecha
para la realizacién del remate en publica subasta, no constituye una resolucion

manifiestamente contraria a la ley.

Como lo destacé el Tribunal en la decisiéon recurrida, encuentra la Corte razén, en que la



contradiccion del discurso del fiscal sobre los motivos del pedimento que eleva es
ostensible.

Y no puede ser menos. Es un inaceptable légico que rifie con el principio de identidad,
conforme al cual A es A, afirmar bajo la misma senda conceptual que el indiciado profirié el
auto de 10 de febrero de 2011 y en el mismo momento, que ese hecho, el de expedir el

acto procesal, no existio.

En el devenir histérico procesal, es incuestionable la ocurrencia material de la
conducta objeto de denuncia realizada por EDWIN OSWALDO SAAVEDRA NAJAR.

Es que en el mundo fisico se profirié una decisién judicial por medio de la cual se ordend
oficiosamente la practica de una prueba, contenida en el auto de 10 de febrero de 2011,
aportado por la misma fiscalia y que obra al folio 39 del cuaderno de medidas cautelares
del proceso ejecutivo hipotecario No. 0008-2010 promovido en la Unidad Judicial

Municipal de Guatavita y Sesquilé, en el que se plasmo:

“UNIDAD JUDICIAL MUNICIPAL DE GUATAVITAY SESQUILE

Guatavita, febrero diez (10) de dos mil once (2011).

Procede el Despacho a pronunciarse sobre la fijacion de nueva fecha para remate.

El articulo 516 del C.P.C., sefiala que practicado el embargo y secuestro y en firme a
sentencia que ordena seguir adelante con la ejecucién, se procederd al avalto de los

bienes conforme a las reglas que trae el mentado articulo.

En criterio de esta Unidad Judicial el avallo presentado por la parte actora
Construcciones y Finanzas y que obra al folio 16 del C2, y aprobado como milita en el folio

20 del mismo cuaderno no se ajusta al valor real y comercial con miras a satisfacer el



crédito cobrado.

Por tanto la Unidad Judicial sefalay estima que por medio de entidades profesionales
en materia o con un perito avaluador de la lista oficial de auxiliares de la justicia segun el
inciso 2 del articulo 516 del C.P.C., es viable proceder al avallo, toda vez que es de
conocimiento publico que el valor catastral de un bien dista considerablemente del
comercial o real, todo por cuanto el primero lo fija el Gobierno para efectos de recaudo
tributario y el segundo de ellos resulta del ejercicio del comercio, oferta y demanda,
tratdndose como variables: ubicacién, el desarrollo del sector, el precio del metros
cuadrado, el estrato, las vias de acceso y principales entre otras, y por esta razdn casi

nunca los dos coinciden.

Asi las cosas y en egjercicio del articulo 37 y 38 numeral 1 del C.P.C. debe brillar la equidad
para el avallo sobre el bien inmueble que se pretende someter a subasta publica porque la
experiencia ha demostrado que bienes ubicados en el mismo sector, lugar o urbanizacién,
unos se rematan por mayor valor y otros por menos, consecuencia directa de los

estimativos que traza el avallo catastral.

El remate de un bien implica disminucién en el avallo porque la primera postura se hace
por el por el (sic) setenta por ciento (70%) y por tanto depreciar el bien con el avallo
catastral y ain mas restandole un treinta por ciento (30%) de la base hace que sea

injusto el diminuente del bien objeto del remate el cual no esta ajustado a un valor real.

Es precisamente el demandante quien puede aportar un dictamen cuando no considere

idoneo el catastral segun el inciso 5 del articulo 516 del C.P.C. y si ello es asi con mayor
razon lo puede ordenar el juzgador quien es el garante de los derechos fundamentales y
el equilibrio procesal, sumado a que la funcién judicial debe estar dirigida a la verdad

material frente a los intereses de las partes.



Es obligacion de esta sede judicial velar por el equilibrio de las partes dentro del proceso,
para garantizar la vigencia del orden justo que pregona el articulo 2 de la Constitucion

Politica, el cual se encuentra a tono con el derecho fundamental a la igualdad.

En tal sentido y aclarando que esta medida beneficia a ambas partes porque a mayor
avallo mayor serd el precio del remate, se ordena por parte de este despacho
designar como perito avaluador al arquitecto MIGUEL ANGEL FORERO de la lista de
auxiliares de la justicia para que avalle el bien que se encuentra embargado y
secuestrado, comunicandole su designacién. Se sefialan como gastos del peritaje la
suma de doscientos mil pesos ($200.000) los cuales seran cancelados por la parte

actora y tenidos en cuenta como costas. Acreditese su pago.

Finalmente y obtenido el avallo de la forma sefialada el despacho hard un paralelo con
el catastral para definir cual de los dos conviene en mayor grado al ejecutado y asi

convocar a subasta publica.
NOTIFIQUESE

EDWIN O. SAAVEDRA NAJAR
Juez.”

La causal reclamada por la Fiscalia -inexistencia del hecho
investigado-, se configura cuando, a partir de la evidencia fisica o elementos
probatorios o la informacion legalmente recogida y aportados al expediente, se obtiene

certeza que el suceso material investigado no acontecio; no ha ocurrido.

En el asunto que se revisa y muy por el contrario a lo expresado por el fiscal
delegado, el hecho investigado se constatd, fue una manifestacién material, concreta

y perceptible por los sentidos, el cual trascendid al entorno objetivo, al punto que
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produjo efectos juridicos reales que llevaron a la designacion de un auxiliar de la
justicia, el que posesionado emitid un peritaje, reflejo fenoménico que constituye la base
de la queja sometida a investigacién y estudio.

Como acertadamente lo concluyé el Tribunal, en el caso bajo examen se
descarta su configuraciéon, se itera, porque en el mundo fisico acaecid la
produccién y expediciébn del acto procesal por medio del cual el indiciado en su
condiciéon de juez de la Unidad Judicial Municipal de Guatavita y Sesquilé ordend de
manera oficiosa la practica de una prueba, donde el ejercicio de esa facultad, es la
que se cuestiona, se dice por el quejoso que rifie con el ordenamiento juridico. Dicho

de otra manera, SAAVEDRA NAJAR fue el autor de la orden judicial y realizé la conducta.

Un disimil valido y razonable también lo es, que ese comportamiento no sea del interés
del derecho penal, por no encontrar adecuacién a las descripciones que como supuestos
de hechos el legislador ha descrito en las diferentes tipologias como delito,
especificamente el contenido en el articulo 413 del Cddigo Penal bajo la denominacién

juridica de prevaricato por accién.

Esta es una postura diametralmente opuesta -atipicidad de la conducta- como causal de
preclusién a la planteada en la audiencia por el fiscal delegado, porque supone la ocurrencia
del hecho, y a la que conforme al contenido detallado de sus alegaciones es que en el
entendido de la Corte se orientd su alegacion, cuando sostuvo que con el auto de
ordenacién de practica de pruebas oficiosas, el indiciado no emitié una decisién
manifiestamente contraria a la ley, la constitucién y al orden juridico, porque lo hizo
en ejercicio del rol del juez director del proceso que busca regular los asuntos puestos a
Su conocimiento con observancia de la igualdad de las partes, la equidad de la decisiones y
conjurando las faltas de lealtad, probidad, buena fe, incluso los fraudes de los

intervinientes en el desarrollo del trdmite, a partir de los deberes, poderes y responsabilidad



que le imponen a los jueces civiles, las disposiciones contenidas en los articulos 37, 38,
179, 180, 181 y s.s. del Codigo de Procedimiento Civil, filosofia que orienta las nuevas
tendencias de la sistematica en que se entiende el proceso como un mecanismo de

realizaciéon del derecho material.

Desde esta perspectiva se deberia confirmar la decisién recurrida de negar la
preclusion reclamada al adolecer de demostracién la causal propuesta -inexistencia del
hecho investigado- y en atencién a la jurisprudencia de la Corte citada por el
Tribunal para negar la preclusién solicitada, conforme a la cual y a partir de la causal de
preclusidn propuesta por el interviniente, los jueces no pueden entrar a hacer juicios de
valor sobre otras que se han planteado, porque en tales casos se estaria desbordando la

actividad judicial al entrar a resolver cuestiones no puestas de presente.

Sin embargo y dado el contexto en que se produjo la peticidn y sustentacion, donde
inicialmente se reclamo en el escrito de solicitud de preclusién por la causal de atipicidad
de la conducta; luego, en la audiencia se expreso por el fiscal el motivo de inexistencia del
hecho; y su argumentacion en la vista publica se soporté en que la conducta de EDWIN
OSWALDO SAAVEDRA NAJAR al proferir el pluricitado auto de 10 de febrero de 2011 no
estructura el elemento del tipo que describe el prevaricato por accién consistente en que
tal resolucidon no es manifiestamente contraria a la ley, permite razonar, que el delegado
del ente acusador presenté unos elementos de juicio concretos para estructurar una
causal -atipicidad- que imposibilita proseguir el tramite en los entendidos del articulo 332

de la Ley 906 de 2004, que asimismo resulta viable someter a estudio.

Esta Ultima orientacion modera la doctrina de esta Corporaciéon a la que se refirio el
Tribunal Superior de Cundinamarca para negar la preclusién y omitir pronunciarse de
fondo respecto de la tematica que efectivamente le fue presentada, pues la tendencia
actual se dirige a que no sdlo con relacién a la causal alegada se puede decretar la

preclusion, sino que también es valido hacerlo por otra, cuando sus componentes



estructurales y los soportes materiales probatorios y evidencia fisica asi lo determinen, es
decir, que en la audiencia se haya puesto de conocimiento de los jueces, los motivos que la

estructura.

En efecto, en materias similares a los que concitan la atencién de la Sala, la Corte también
ha dicho:

Una adecuada lectura de lo expresado arriba permite colegir, a diferencia de lo que
entendid erradamente el Tribunal, que si la Fiscalia ha presentado elementos de juicio
concretos y argumenta razonadamente acerca de la existencia de una causal que impide
continuar con el tramite, dentro de la drbita del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, la
pretensién no puede ser desechada o respondida negativamente sélo porque el
funcionario se equivoco en la postulacion de la causal, pues, sélo basta con que se
verifique si esos hechos, las pruebas que los respaldan y el argumento juridico, se

corresponden o no con alguna de las varias causales consagradas en la norma.

Cosa diferente es que una vez desestimados esos hechos, pruebas y argumentos
juridicos en frente de alguna de las causales, el encargado de decidir acuda a otros
y con ellos soporte la decisién de preclusidn, pues, alli si estaria desplazando a la parte

y vulnerando ostensiblemente el principio de imparcialidad.”7

Y de manera reciente se reiterd8, que enlos eventos en los que el representante del
ente acusador invoque como fundamento de la solicitud de preclusidn de la investigacion
una causal y su argumentacion en realidad corresponde a otra diferente, como ocurre en
el presente caso, la Sala debe inclinarse por resolverla conforme a la sustentacién
otorgada, a efectos de hacer efectivo el derecho sustancial de las partes e intervinientes

a obtener decisién en torno a la controversia planteada.

Se agregd, que una circunstancia de tal particularidad no comporta el pronunciamiento

respecto de causal diversa a la trazada, porque el peticionario materialmente ajusté sus



razones a la que corresponde y solamente por una imprecision conceptual erré al

mencionar el motivo por el cual impetraba la preclusion.

Por tanto, resultaba inexcusable entrar a mirar la exposicion del interviniente, ello en
procura también del principio de economia procesal, al evitar desgastes innecesarios al
devolver la actuacion sin realmente desatar la alzada. Lo contrario seria cumplir con

la simple formalidad9 de regresar el expediente, para de considerarlo viable
la Fiscalia vuelva a presentar el caso con los mismos argumentos pero superando la

insustancialidad de escoger la mencién de otra causal.

Por tanto la Corte, por tratarse de un tema inescindiblemente vinculado con el de objeto

de apelacién se pronunciara al respecto.

En el caso concreto, como con antelacién se expuso, es claro que el fiscal delegado al
proponer la inexistencia del hecho investigado presenté intelectivamente una postura
diferente -atipicidad de la conducta-, como causal de preclusion, porque supone
la ocurrencia del hecho, pero conforme al contenido detallado de sus alegaciones vy
en la comprension de la Sala dirigié la alegacidon, en demostrar que con el auto de
ordenacién de practica de pruebas oficiosas, el indiciado no emitié una decisién
manifiestamente contraria a la ley, la constituciéon y al orden juridico, lo cual sin duda

refleja, el planteamiento sobre atipicidad del comportamiento denunciado.

Sobre este componente del hecho punible -el cual debe ser tipico, antijuridico y
culpable-, la Corte ha precisadol0 que, la conducta se debe adecuar a las
exigencias materiales definidas en la correspondiente disposiciéon de la parte especial

del estatuto punitivo -tipo objetivo-.

Del mismo modo, que éstas, conforme a la dogmatica juridico penal corresponden a: i)
sujeto activo, ii) accion, iii) resultado, iv) causalidad, v) medios, vi) modalidades del

comportamiento, y vii) satisfacer la especie de conducta -dolo, culpa o preterintencién-



establecida por el legislador en cada norma especial -tipo subjetivo-.

Las Ultimas, bajo la comprensién del articulo 21 del Cédigo Penal, segun el cual, los
supuestos de hecho descritos en la parte especial corresponden a actuaciones dolosas,
salvo cuando se haya previsto expresamente que se trata de culposos o

preterintencionales.

De otra parte y con relacién con el delito de prevaricato por accién, esta Corporacién
ha precisadoll que para su materializacion se requiere contar con una resolucién,
dictamen o concepto ostensiblemente contrario a la legislacion, es decir, que su
contenido torna notorio, sin mayor dificultad, la ausencia de fundamento factico y
juridico, y su contradiccidon con la normatividad, rompiendo abruptamente la sujecion
que en virtud del “imperio de la ley” del articulo 230 de la Carta Politica deben los

funcionarios judiciales al texto de la misma.

De este modo y enfocado el estudio desde la éptica de la causal de atipicidad de
la conducta, encuentra la Sala que el reproche juridico penal dirigido contra el indiciado
se circunscribe a recriminar el haber ejercido la facultad oficiosa para ordenar la prueba
pericial de avalio de un bien, cuando ésta procesalmente ya habia sido practicada

y aprobada.

Por tanto, ahora se debe verificar si esa determinaciéon fue groseramente alejada de la
legalidad o por el contrarioy como lo reclama la Fiscalia, estd acorde con el régimen

juridico vigente.

Tiene establecido la Cortel2, que cuando a un servidor judicial se le imputa el delito de
prevaricato por accion a partir de discutir la interpretacion que le otorgd a un precepto, el

tipo objetivo encuentra su realizacion solamente si existe un evidente alejamiento entre la



decisién adoptada y las disposiciones juridicas llamadas a regular el asunto sometido a su

conocimiento.

Sobre la adecuada interpretacion de las disposiciones del Cdédigo de Procedimiento Civil
que consagran las facultades oficiosas del juez civil para la ordenacién de pruebas,
especificamente los articulos 37, 38, 179, 180y 181, dos primeros en los que baso el
indiciado la decisiéon controvertida y que ahora, junto con los restantes son los
argumentos de la solicitud de preclusién elevada por el fiscal delegado, la Sala de
Casacion Civil de esta Corporacion con criterio de autoridad, en forma reiterada vy

pacifica ha dicho lo siguientel3:

“3. La determinacion del alcance y limites del poder-deber de decretar pruebas de
oficio que corresponde al juez, a la luz del sistema procesal vigente, que como se sabe,
toma elementos tanto del sistema inquisitivo como del dispositivo, asi como sus
repercusiones en el ambito del recurso de casacion, han sido aspectos abordados
desde antano por la Corte.

Asi, desde su sentencia del 12 de febrero de 1977, tiene sentado la Corporacion que a la luz
del orden juridico actual, el proceso no es un escenario donde se ventilen
exclusivamente intereses particulares, como quiera que él apunta asimismo a la
satisfaccién del interés publico del Estado en la cabal realizacién del derecho material, de
ahi que la concepcién privatista del juez espectador haya quedado atrds, para dar paso
a la del juez director del proceso, dotado de amplios poderes de verificaciéon oficiosa en
ejercicio de los cuales le corresponde esclarecer, con la mayor exactitud posible, la
verdad histérica de la cuestién factica en disputa, a tono con la cual pueda el litigio recibir
una solucion justa, atribuciéon que al estar guiada por un interés publico, “... de
abolengo superior, cual es la realizacion de la justicia, uno de los fines esenciales del
Estado moderno”, no esta sujeta a las restricciones impuestas a las partes, ni condicionada

a los medios que por ellas se propongan para la comprobacién del sustrato factico del



litigio, y en cuya virtud “...es deber y también derecho de dicha autoridad el realizar
las investigaciones que estime convenientes sin que quede restringida su iniciativa al
empleo de tales medios, habida consideracion que la ley, con algunas justificadas
cortapisas, le otorga los poderes suficientes para utilizar, en procura de formar su
conciencia y adquirir el grado de conviccidn necesario, otros instrumentos de verificacion
distintos o complementarios que surjan de las alegaciones formuladas, de la conexion
interna entre las varias fases del proceso o de la l6gica misma de la controversia juridica
planteada (Cas. Civ. del 4 de marzo de 1988).

Y en punto a las implicaciones que en el ambito del recurso tiene el apuntado deber de
verificacion oficiosa, tiene igualmente decantado que el camino de la impugnacion resulta
expedito cuando su ejercicio es impuesto por la ley, o cuando por circunstancias
particulares, objetivamente verificables y ajenas a conductas torticeras de los litigantes, el
decreto oficioso de pruebas se torna imperioso para alcanzar la realidad histérica de los
hechos en disputa, y evitar el pronunciamiento de una decisién inicua, es decir, en
aquellos eventos en los que, como explicé la Corporaciéon en el antecedente atras citado,
“... lejos de mediar razdn atendible alguna que lleve a estimar que es inoficioso o imposible
desde el punto de vista legal, un proceder de tal naturaleza, omitido por el juez o

tribunal, se muestra a las claras como factor necesario para evitar una decision
jurisdiccional absurda, imposible de conciliar con dictados elementales de justicia.

Esto significa, entonces, que por fuera de esta reducida moldura y para los fines propios
del recurso en cuestién, ante situaciones que no tengan la entidad apuntada no puede
configurarse yerro probatorio de derecho porque, en opinidn del censor, era factible alguna
forma de pesquisa oficiosa adicional conveniente a sus intereses o, también segun el
pensamiento del recurrente, porque sin fundamento se dispuso esa indagacion

complementaria”.

4, El recurrente, como ya se menciond, le reprocha al fallador sustraerse al deber

de verificacién impuesto por los articulos 37 -4, 179 y 180 del Codigo de Procedimiento



Civil, cuando omitié ordenar la incorporacién oficiosa de las pruebas que acreditan la
condiciéon de hermano carnal de Manuel Abraham Castafieda Garcia frente al causante,
pruebas que no obstante obrar en los autos no podian ser apreciadas para el fin
indicado, por no haber sido oportunamente aducidas, conducta que a su juicio lo llevd
a violar, de rebote, las normas sustanciales que enuncia el cargo, particularmente el
articulo 1047 del Cdédigo Civil, que le otorga el derecho a recoger doble porcion de la que

corresponde a los hermanos de simple conjuncidén, o de padre o madre.

5. Examinados los planteamientos de la censura a la luz de la doctrina sentada
por la Corporacién sobre el tema que se propone, sin dificultad se devela la fundabilidad
del ataque, pues como se verd, las especiales circunstancias que exhibe el caso, tornaban
inexcusable el empleo de los poderes que en materia probatoria asisten al fallador, para
ajustar el pronunciamiento decisorio del proceso a la verdad real de los hechos y evitar el
pronunciamiento de una solucién que por discrepar abiertamente con aquella, ademas de

refir con los dictados de ley, resultaba abiertamente injusta.

Frente a tal estado de cosas, no se remite a duda que para evitar el pronunciamiento de un
fallo a todas luces contrario a los principios de justicia y legalidad, se tornaba imperioso
para el fallador emplear los poderes de los cuales estd investido en la materia indicada,
para tornar expedita la apreciacion de las referidas pruebas y dejar por establecido,
en la forma debida, el real parentesco del recurrente con el causante, con el fin de

acoplar el trabajo partitivo con su asignacién legal.

Empero, como se sustrajo a tal deber, terminé aprobando una particion que por no
liquidar la masa herencial de acuerdo al derecho real y sustancial de cada uno de los
herederos, ni entregarle lo realmente debido a cada uno de ellos, de acuerdo con su

asignacion legal, no se conforma con el derecho, pues se reitera, si en el tercer orden



sucesoral dicha asignacién es doble para el hermano carnal, éste es el derecho que
adquirié Manuel Abraham Castafieda Garcia con la delacién que se le hizo al momento
de la muerte del causante, y por tanto ese es el derecho que en tal acto se le debe

reconocer, so pena de contrariar el ordenamiento legal.

Agrégase que su ejercicio no estaba entrabado por la falta de impugnacion de la
providencia que resolvid objeciones ajenas al tema que aqui se discute, pues esa
circunstancia, en rigor, no privaba al recurrente del derecho de objetar el trabajo partitivo
rehecho por decreto oficioso, por razones diversas de aquéllas, resoluciéon cuya
gjecutoria no excluia, en todo caso, el deber insoslayable del ad-quem de adoptar las
medidas necesarias para acercar la verdad procesal a la real y asegurar de ese modo
que la solucién del litigio estuviese a tono con esa realidad y con los principios a los que se

ha hecho alusion.

Asi las cosas, como el desacierto del fallador en el punto, lo condujo a inaplicar el
articulo 1047 del Codigo Civil, norma que otorga al hermano carnal el derecho
desconocido en la particion, se impone la casacion del fallo. No obstante, antes de resolver
lo pertinente y haciendo uso de las facultades atribuidas por los articulos 179, 180 y 375
inciso 22 del Codigo de Procedimiento Civil, se decretara por la Corte la prueba que

enseguida se indicara.”
Sentencia de casacion de 26 de julio de 2004, radicacién No. 7273:

“3. Delimitados asi los extremos dentro de los cuales se plantea el ataque
extraordinario, es de verse que resultaria francamente imposible identificar la infinidad de
ocasiones en que la Sala, de manera uniforme, ha subrayado la importancia del poder -
deber de los jueces y magistrados de adoptar todas y cada una de las medidas
probatorias a su alcance, en orden a aproximarse de manera fiel y exacta a los hechos que

se someten a su consideracion.



Es asi como, de vieja data, recién entrado en vigencia el
Cddigo de Procedimiento Civil, ya la Corte desde 1974 se vio obligada a reclamarles
expresa Yy enérgicamente “el cumplimiento de los deberes que les imponen las
leyes de procedimiento, relativamente a la debida y eficaz produccion de las pruebas
... ya exhortarlos con vehemencia para que ejerzan, con segura autoridad, la
importante facultad de decretar, siempre que ello sea menester, pruebas de oficio para
gue se alcance la realizacién del derecho material debatido”, a lo que adiciong,
en ese mismo momento, cdmo “no es posible que frente a la radical reforma que
contienen las nuevas leyes de enjuiciamiento civil, continle la inveterada practica
de nuestros jueces”, para terminar diciendo que “ante los imperativos del nuevo Cddigo
de Procedimiento, es necesario desterrarla para que el juez, conservando la imparcialidad
que debe guardar frente a las partes, tome partido a favor de la justicia, interviniendo
decisivamente en la busqueda de la verdad, para que sus fallos se funden en la
realidad, en la verdad histérica y no, como antes, en una simple verdad formal” (G.). t.
CXLVIII, pag. 7).

Como en esa ocasion lo hiciera la Corporaciéon, al expresar su
“exhortaciéon para que los jueces y magistrados, con firmeza y buen tino, hagan uso de
la facultad que les otorga el articulo 180 ... " del Cddigo de Procedimiento Civil, entre
otros mas, ahora la Corte se encuentra precisada a renovar de los mismos juzgadores tal
llamamiento, en orden a que con enterezay sin vacilacién procedan a buscar la verdad
real, y no su apariencia, mayormente cuando la tendencia de la legislacion actual, acorde
con las orientaciones y requerimientos modernos, pregona por la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial, de la cual es ejemplo el articulo 16 de la ley 446
de 1998, que reclama de los sentenciadores el deber de atender, cuando se trate de
valorar los dafios causados a las personas o a las cosas, los principios de reparacién
integral, equidad y los criterios técnicos actuariales. (en similar direccién, sentencias
de 12 de febrero de 1977, G.J. t. CLV, pag. 34; 26 de octubre de 1988, G.J. t. CXClII,



pag. 229; 24 de noviembre de 1999, G.). t. CCLXI, pag. 1112 y 10 de diciembre de 1999,
G.). t. CCLXI, pag. 1450)

Precisamente, en lo que toca con el error de derecho que
irrumpe en ciertos eventos en que se desatienden las normas de disciplina que imponen
el decreto oficioso de medios demostrativos, la doctrina jurisprudencial de la Corte
ha perfilado los parametros basicos y necesarios tendientes a comprobar su ocurrencia
(sentencias de 12 de septiembre de 1994, G.J. t. CCXXXI, pag. 481; 4 de marzo de 1998,
G.). t. CCLIl, pag. 383; 11 de noviembre de 1999, G.J. t. CCLXI, pag. 981; 14 de julio de
2000, exp. 5351, no publicada auln oficialmente; 16 de agosto de 2000, exp. 5370, no
publicada adn oficialmente; 7 de noviembre de 2000, exp. 5606, no publicada aln
oficialmente y 30 de enero de 2001, exp. 5507, no publicada aun oficialmente), como

pasaran a explicarse resumidamente.

En las condiciones precedentes es que se mantiene un adecuado
equilibrio e interaccién entre los principios dispositivo e inquisitivo.  Por ende, “la
mixtura del sistema procesal civil colombiano determina que el juez emplee sus poderes,
dirija el proceso, busque la verdad y se acerque a lo justo, y en fin, no incurra en esa
actitud pasiva de la que tanto se ha dolido la Corte ... Pero también corresponde a las
partes invocar y probar los hechos que consideran apropiados al reconocimiento del
derecho que persiguen, porque no debe perderse de vista que a pesar de otorgarle el
Estado una importancia abstracta a las resultas del debate que las partes le han
planteado, en consideracién al fin suyo de asegurar la convivencia pacificay la vigencia de
un orden justo (articulo 22 de la Constitucién Politica), no es menos cierto que esas partes,
primeramente, son las mas interesadas en la sentencia, como que ésta define sus

pretensiones o excepciones” (G.). t. CCLXI, pag. 981).” (destacado por la Sala)


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

Y de manera reciente en sentencia de 27 de agosto de 2012. Radicacién No.
11001310304220060071201, se ratificé lo siguiente:

“2.1.1. Las épocas en que el funcionario judicial desempefiaba un papel netamente pasivo,
convidado de piedra, ensefia la historia, en torno a la dinamica de las controversias que
llegaban a su conocimiento, sin duda, quedaron en el pasado. El rol que hoy le compete
desempefar concierne, en esencia, con la busqueda de la verdad y, por ahi mismo, se le
demanda una actitud proactiva que la materializa, en sumo grado, a través del decreto
oficioso de pruebas y, entre otros eventos, para el caso como el de la condena en
concreto. No obstante esa perspectiva, no deviene como una obligacién del juzgador sino,
mas bien, como director de la controversia y depositario de la misién de averiguar la
realidad que coliga a las partes, refulge como una facultad-deber en procura de aprehender
antes que una certeza procesal, un estado de cosas que consulte los altos designios
de la administracién de justicia. Empero, tales propdsitos no pueden considerarse
irrestrictos o concebirse en términos absolutos, pues el equilibrio procesal que orienta o
gobierna el desarrollo de todo litigio, impone, igualmente, respetar las cargas
probatorias procesales que la normatividad vigente ha reservado para cada uno de los

sujetos que intervienen en esa relacién procesal.
En los siguientes términos ha ilustrado el punto la Corte:

“Dispone el articulo 179 del Cddigo de Procedimiento Civil que ‘las pruebas
pueden ser decretadas a peticién de parte, o de oficio cuando el magistrado o juez las
considere Utiles para la verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones de
las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la declaraciéon de testigos, serad necesario
que éstos aparezcan mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal

de las partes’. A su vez el 180, preceptla que podran ordenarse ‘en los términos
probatorios de las instancias y de los incidentes y posteriormente, antes de

fallar’.



“Segun lo tiene definido la jurisprudencia de la Sala, el ejercicio de
prerrogativa judicial esta ampliamente respaldado en los dos preceptos acabados de
mencionar, precisando sobre el particular que los mismos le confieren al juzgador la
facultad-deber de disponerlas cuando las consideren indispensables para la verificacion

de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes”.

“Sobre el particular en sentencia de 12 de diciembre de 1994, expediente

4293, sefald: ‘la atribucion que la ley otorga al juez o magistrado para decretar
pruebas de oficio cuando quiera que "las considera Utiles para la verificacion de los
hechos relacionados con las alegaciones de las partes” (CPC, art. 179) si bien, por el
interés publico del proceso, no constituye una facultad sino un deber para tales
funcionarios establecido para garantizar la busqueda de la verdad real que no aparece en
el expediente (sent. 444 oct. 26/88); no es menos cierto que sélo le corresponde al
mencionado funcionario juzgador, juez o magistrado, determinar previamente a la decisién
del decreto de oficio de pruebas, cuales son las alegaciones de las partes y los hechos
relacionados con éstas, asi como cudles de estos hechos requieren de su verificaciéon o
prueba y cuales estima o considera Utiles para tal efecto. De alli que si bien no se trata de
una mera discrecionalidad del juzgador de la atribucién para decretar o no decretar de
oficio una prueba, sino de un deber edificado sobre el juicio y conclusién razonable del
juzgador, no es menos cierto que sélo a él le compete hacer dicho analisis y adoptar la
decision que estime pertinente de decretar o no la prueba de oficio, pues le basta
decretarlas sin recurso alguno (CPC, art. 179, inc. 22) o simplemente abstenerse de
hacerlo (pues so6lo depende de su iniciativa). Por ello resulta explicable que no se
incurra en error de derecho cuando el juez, en uso de sus atribuciones, se abstiene de
decretar pruebas de oficio y, por consiguiente, no procede a darle valoracién a prueba
inexistente 0 a prueba irreqularmente presentada o incorporada al proceso. (....)
Porque en tal evento las circunstancias objetivas, ajenas a toda negligencia o argucia

de las partes, ponen de manifiesto ante el juez o magistrado la siguiente alternativa: la



una, consistente en adoptar decisidon que, con prescindencia de la prueba irregularmente
aportada, resultaria abiertamente contraria a la realidad que, de acuerdo con el hecho
sobreviniente, muestra la pretensidén al momento del fallo; y la otra, la de optar, previo
decreto de oficio de la prueba con la correspondiente contradiccién, por una decision que
puede resultar mas ajustada a la nueva realidad probatoria de los hechos en que se
funda la pretensidn inicial. ~ (...)" (sentencia de casaciéon de 5 de mayo de 2000,
expediente 5165)” -hace notar la Sala-.

“Es incuestionable que uno de los avances mas importantes que ha tenido el
derecho procesal ha sido el de darle al juez o magistrado que tiene a su cargo el trdmite
de determinada controversia judicial la potestad de decretar pruebas de oficio, no
obstante que se requiera la iniciativa de la parte con la presentaciéon de la respectiva
demanda para darle inicio. El proceso en estas circunstancias, si bien conserva su
naturaleza dispositiva, morigera su estructura a través de la prerrogativa que se le
concede al funcionario con el fin de acudir en la busqueda de la llamada verdad real, con
la cual pasa de simple espectador del debate entre los litigantes a convertirse en el director
del mismo con plenos poderes, aunque respetando, como es obvio, las reglas aplicables
fijadas por el legislador”.

“Ya quedd visto que no sélo es una facultad que tiene el juez sino que
también es un deber, mucho mas si se tiene en cuenta que hay algunos casos en que es
obligatorio ordenarlas y practicarlas, como por ejemplo la genética en los procesos de
filiacion o impugnacidn; la inspeccidn judicial en los de declaraciéon de pertenencia; el
dictamen pericial en los divisorios; las indispensables para condenar en concreto por
frutos, intereses, mejoras o perjuicios, etc. De analogo modo para impedir el

proferimiento de fallos inhibitorios y para evitar nulidades”.



“La orden de pruebas de oficio goza de cierta discrecionalidad por
parte del funcionario judicial a cuyo cargo se encuentra sometido el estudio del litigio,
motivo por el cual el hecho comprobado de que no se haga uso de dicha prerrogativa en
un evento especifico, no es per se generador del yerro de derecho, ello porque hay casos
en los cuales la actitud asumida por la parte, que tiene cargas probatorias que
satisfacer, es la responsable del fracaso, bien de las pretensiones ora de sus defensas, por
haber menospreciado su compromiso en el interior de la tramitacién y en las

oportunidades previstas por el legislador” -hace notar la Sala-.

“Es claro, entonces, que pretender estructurar un yerro de derecho por no
haber hecho uso de la mencionada prerrogativa no es atendible dadas las especiales
circunstancias que rodearon el tramite de este proceso que se ha caracterizado por la
pasividad de la parte demandada. Es inequivoco que cuando las circunstancias lo
ameriten la Corte defiende y auspicia con énfasis y vehemencia que los juecesy
magistrados en las instancias hagan uso de la facultad deber de decretar pruebas de
oficio, pero ello no significa que cada vez que no emplee tal instrumento se pueda
acusar a los funcionarios concernidos de cometer error de derecho, puesto que la misma
no puede constituirse en un mecanismo imperativo para subsanar la negligencia de
las partes” -lineas no originales- (15 de julio de 2008, Exp. 2003-00689 01).

2.1.2. Infierese de lo anterior que los funcionarios judiciales en cuanto al
gjercicio de incorporar elementos de persuasion, en desarrollo de los articulos 179 vy
180 del C. de P. C,, tienen la facultad-deber de disponer cuando lo consideren
indispensable para la verificacién de los hechos relacionados con las alegaciones de
las partes, pruebas de oficio; no debe considerarse como una mera discrecionalidad del
juzgador, sino como un deber edificado sobre un juicio razonable que sélo a él le compete,

a menos que la utilidad y necesidad de la prueba sea exigible imperativamente



(verbigracia la genética en los procesos de filiacion o impugnacion, la inspeccién judicial en
los de pertenencia, la experticia en los divisorios o para condenar en concreto por

frutos, intereses, mejoras o perjuicios).”

Desde esta perspectiva, no hay duda que le asiste razén al representante de la Fiscalia
cuando afirma que el contenido del auto de 10 de febrero de 2011 proferido por el Juez

SAAVEDRA NAJAR no contiene una decision manifiestamente contraria a la ley.

El alcance que le otorgd a las disposiciones instrumentales para ordenar la practica
de pruebas de oficio no se aparta del sentido por el cual el legislador previo esta
eventualidad y si bien puede hacérsele oponible otras visiones sobre su teleologia, la que
fue propuesta por el indiciado no se distancia, menos de forma escabrosa al contenido

literal de los preceptos que las contienen.
Incluso, el entendimiento e interpretacion que le otorgé a los articulos 37 y 3814

del Cddigo de Procedimiento Civil se ajusta a las directrices hermenéuticas trazadas por
el mismo drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad del derecho civil
como fue resefiado, donde la ordenacion de pruebas de oficio y las oportunidades

procesales estan autorizadas en el mismo conjunto normativo.

Es acorde con la Constitucion Politica, el orden juridico y en efecto emana de los
contenidos de los articulos 37, 38, 179, 18015

y s.s., ibidem, tendencia que como lo destacd el fiscal delegado en la audiencia,
encarna la filosofia que se entiende el proceso como la realizacion del derecho material, lo

cual sin duda refleja, el planteamiento de la atipicidad de la conducta.

De este modo, el Juez de la Unidad Judicial Municipal de Guatavita y Sesquilé, otorgd

variados de los anteriores argumentos para fundar su decisién de disponer la practica



oficiosa de la prueba pericial de avallo, acorde con los criterios jurisprudenciales
orientadores de la Sala de Casacién Civil, por manera que no se trata de una decision
caprichosa, arbitraria y alejada del ordenamiento juridico, pues era razonable que
entendiera que la ley lo autorizaba, en los eventos de las disposiciones enunciadas ordenar

de oficio la practica de pruebas.

Debe llamar la atencién la Sala, que al no ser compartida esa decisiéon por el inconforme
y denunciante, debié permitir la satisfaccion de los recursos ordinarios, que interpuestos,
como se advierte de la revisién del expediente, negado el de reposicién, desistié del

de apelacionleé.

Por lo anterior, la Corte revocara la determinacion proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cundinamarca y en su lugar precluira la investigacion adelantada
contra el doctor EDWIN OSWALDO SAAVEDRA NAJAR con fundamento en la causal contenida
en el numeral cuarto del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, por haberse verificado la

atipicidad de la conducta investigada.

En mérito 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,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decisién recurrida, proferida por el Tribunal Superior de
Cundinamarca, el 31 de agosto de 2011, conforme a las razones expuestas en

precedencia.

SEGUNDO: PRECLUIR la investigacion penal adelantada en contra del doctor EDWIN
OSWALDO SAAVEDRA NAJAR en su condicion de Juez de la Unidad Judicial Municipal de
Guatavita 'y Sesquilé por el delito de prevaricato por accidn, dada la atipicidad de la

conducta.



Contra esta decisidn, que se notifica en estrados, no procede recurso alguno.
Clumplase y devuélvase al Tribunal de origen.

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO FERNANDO ALBERTO CASTRO
CABALLERO

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ GUSTAVO ENRIQUE MALO
FERNANDEZ

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA

JAVIER ZAPATA ORTIZ
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria.

1 El 23 de mayo de 2010, el demandante presentd avalud del bien embargado por un
valor de $1.579.000.00 -valor del avallo catastral- incrementado en un 50%, para
un total de $2.368.500.00., del cual el 8 de julio del mismo afio se le corrié traslado a la

demandada, el que por no ser objetado fue aprobado en auto de 22 de julio siguiente.
2 El juez se hallaba en uso de permiso por calamidad familiar.
3 18 de julio de 2011, folio 1 de la carpeta No. 2.

4 Cita los articulos 37, 125, 134-3-4-, 137-3, 179. 180, 186, 202, 207-5, 208-2, 211, 219,
225-3, 228, 230, 231, 236-2, 237-4, 240, 243, 244, 245, 246, 307, 308, 338, 375, 464-1,



470, 510-A, 571, 573, 641, 642-5, 659, 695-5.

6 Auto de 21 de junio de 2010, radicacién No. 34117.
7 Auto de 17 de noviembre de 2010, radicacién No. 34919.
8 En auto de 22 de febrero de 2012, radicacion No. 37185 la Sala dijo:

“Sin embargo, aunque el representante del ente acusador invoca como fundamento de
su solicitud de preclusién de la investigacion el “estricto cumplimiento de un deber
legal”, su argumentacién en realidad corresponde a causal diferente, especificamente a

la denominada atipicidad de la conducta.

Ante esta contradiccion, la Sala opta por resolver la solicitud conforme a la sustentacién
otorgada, a efectos de hacer efectivo el derecho sustancial de las partes e
intervinientes a obtener decision en torno a la controversia planteada, circunstancia
que, en este particular evento, no comporta pronunciarse respecto de causal diversa a la
esbozada, por cuanto el ente acusador materialmente ajustd sus razones a la causal de
atipicidad, s6lo que por una imprecisién conceptual err6 al mencionar el motivo por el

cual impetraba la preclusién.

Entonces, se hace necesario atender la argumentacidon del peticionario para evitar el
desgaste judicial que comportaria retornar el expediente sin decidir el recurso,
exclusivamente por motivos de forma, cuando resulta evidente que lo razonado por el
Fiscal se circunscribe a sefialar que el indiciado no profirié decisién manifiestamente

contraria a la ley, tépico sobre el cual se pronuncié el juzgador de primera instancia.”

9 Autos de casacién de 17 de noviembre de 2010, radicacion No. 34919.



10 Auto de 25 de mayo de 2010, radicacion No. 28773.

11 En sentencia e Unica instancia de 19 de febrero de 2009, de manera puntual se

preciso:

“3.2. En segundo término, se precisa que el autor calificado, en esa condicion,
profiera resolucion, dictamen o concepto que, también objetivamente, resulte ser
refractario a la ley. Significa lo anterior que el alejamiento entre lo resuelto por el
funcionario y lo mandado por la norma positiva en un especifico evento, debe ser
palmario, de manera que la conducta ejecutada por el servidor publico esté proscrita

por las disposiciones vigentes.

De otro modo dicho, una decisién es “manifiestamente contraria a la ley” -de antafo lo
ha precisado la jurisprudencia de la Sala- cuando “la contradiccién entre lo demandado
por la ley y lo resuelto sea notoria, grosera o de tal grado ostensible que se muestre de

bulto con la sola comparacion de la norma que debia aplicarse.”11.

No basta pues, la simple contrariedad entre el acto juridico y la ley, esa disparidad debe

ser evidente, ostensible, contraria en grado sumo al ordenamiento juridico.

Para que se configure el delito de prevaricato por acciéon - también lo tiene decantado
la Corte- se requiere que haya “una notoria discrepancia entre lo decidido por un
funcionario publico y lo que debié decidir, o como tantas veces se ha dicho, entre el
derecho que debié aplicar y el que aplicé.”11 O, como puntualmente se dijera en
proveido del 26 de junio de 1998:

“La adecuacion tipica del delito de prevaricato debe surgir de un cotejo simple del
contenido de la resolucion o dictamen de la ley, sin necesidad de acudir a complejas
elucubraciones o a elocuentes y refinadas interpretaciones, pues un proceso de esta

indole escaparia a una expresidon auténtica de lo ‘manifiestamente contrario



a la ley'. Asi entonces, para la evaluacion de esta clase de conductas delictivas se adopta
una actitud mas descriptiva que prescriptiva, es decir, sujeta a lo que realmente hizo el
imputado en la respectiva actuacion, asistido de sus propios medios y conocimientos,
no a lo que debid hacer desde la perspectiva juridica y con base en los recursos del

analista de ahora (juicio ex ante y no a posteriori).”

Mas recientemente recordé la Corte que cuando la ley exige como requisito para la
actualizacién del tipo penal de que se trata, que la ilegalidad sea manifiesta, “significa que
no todas las decisiones ilegales son prevaricadoras por esa sola condicién. En todo caso se
necesita comprobar que la contradiccion con el derecho aplicable sea de tal gravedad vy
magnitud que aldn en casos de temas de complejidad interpretativa, hasta el sentido
comun resultaria lesionado. Una cosa es equivocarse en la aplicacién de la ley y otra
muy distinta utilizarla para desconocer su contenido y alcances con propoésitos que le son

ajenos.”11

En suma, la locucidén “manifiestamente contraria a la ley” es un elemento normativo
del tipo que impone una valoracidn sobre cuan abierta o evidente es la disonancia entre
la actuacion y la ley, porque no basta con la simple contradiccion entre una y otra; esa
contrariedad debe ser de tal modo palmaria que ponga en evidencia el afan de hacer
prevalecer el capricho o el interés particular a toda costa, con desprecio por la ley que

se debe aplicar. 11

3.3. Lo dicho en ultimo lugar significa que el acto juridico debe manifestarse no como
producto de la torpeza, el desconocimiento o el error, sino de un obrar consciente y
voluntario dirigido a contrariar la ley a través de la resolucion, el dictamen o el

concepto emitidos. Valga decir, que se actud con dolo.

De lo que se precisa, entonces, conforme con la doctrina de la Sala de Casacién Penal, es

que el sentenciador realice una ponderada valoracién acerca de los elementos que



configuran el delito de prevaricato por accién, esto es, que la conducta cuestionada
provenga de un acto con falta de sindéresis, es decir, un acto tan desfasado o irracional que
conlleve su censura; por lo tanto es la sentencia el momento procesal indicado para
evaluar el aspecto subjetivo de la conducta y determinar si el agente procedié con dolo,
y sblo en el caso en que exista la certeza de que el procesado actué de manera
consciente y voluntaria, hay lugar al proferimiento de un fallo adverso a los intereses
del reo.”

12 En auto de 13 de julio de 2006, radicacién No. 25627, esto dijo la Sala:

“También ha sefalado la Sala que al incluir el legislador en la referida descripciéon un
elemento normativo que califica la conducta, el juicio de tipicidad correspondiente
no se limita a lasimpley llana constatacion objetiva entre lo que la ley manda o
prohibe y lo que con base en ella se decidid, sino que involucra una labor mas compleja,
en tanto supone efectuar un juicio de valor a partir del cual ha de establecerse si la
ilegalidad denunciada resiste el calificativo de ostensible por lo cual, como es apenas
natural, quedan excluidas de esta tipicidad aquellas decisiones que puedan ofrecerse
discutibles en sus fundamentos pero en todo caso razonadas, como también las que por
versar sobre preceptos legales complejos, oscuros o ambiguos, admiten diversas
posibilidades interpretativas por manera que no se revelan como manifiestamente

contrarias a la ley”.

13 Sentencia de casacion de 29 de noviembre de 2004, radicacién No. 7880.
14 “ TITULO IV.

DE LOS DEBERES, PODERES Y RESPONSABILIDAD DE LOS JUECES CIVILES

ARTICULO 37. DEBERES DEL JUEZ. Son deberes del juez:



1. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las medidas
conducentes para impedir la paralizacién y procurar la mayor economia procesal, so

pena de incurrir en responsabilidad por las demoras que ocurran.

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes que este

Codigo le otorga.

3. Prevenir, remediar y sancionar por los medios que este Cddigo consagra, los actos
contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse

en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesal.

4. Emplear los poderes que este Cddigo le concede en materia de pruebas, siempre que
lo considere conveniente para verificar los hechos alegados por las partesy evitar

nulidades y providencias inhibitorias.

5. Guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los procesos, so pena de

incurrir en mala conducta. El mismo deber rige para los empleados judiciales.

6. Dictar las providencias dentro de los términos legales; resolver los procesos en el
orden en que hayan ingresado a su despacho, salvo prelacién legal; fijar las audiencias y

diligencias en la oportunidad legal, y asistir a ellas.
7. Hacer personal y oportunamente el reparto de los negocios.

8. Decidir aunque no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, o aquélla sea
oscura o incompleta, para lo cual aplicara las leyes que regulen situaciones o materias
semejantes, y en su defecto la doctrina constitucional, la costumbre vy las reglas

generales de derecho sustancial y procesal.

9. Verificar verbalmente con el secretario las cuestiones relativas al proceso, y



abstenerse de solicitarle por auto informes sobre hechos que consten en el expediente.

PARAGRAFO. La violacién de los deberes de que trata el presente articulo constituye

falta que se sancionara de conformidad con el respectivo régimen disciplinario.

ARTICULO 38. PODERES DE ORDENACION E INSTRUCCION. El juez tendréd los

siguientes poderes de ordenacion e instruccion:

1. Resolver los procesos en equidad, si versan sobre derechos disponibles, las

partes lo solicitan y son capaces, o la ley lo autoriza.

2. Rechazar cualquiera solicitud que sea notoriamente improcedente o que implique una

dilacién manifiesta.
3. Los demas que se consagran en este Cddigo.”

15 “ARTICULO 179. PRUEBA DE OFICIO Y A PETICION DE PARTE. Las pruebas
pueden ser decretadas a peticion de parte, o de oficio cuando el magistrado o juez las
considere Utiles para la verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones
de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la declaracién de testigos, sera
necesario que éstos aparezcan mencionados en otras pruebas o en cualquier acto procesal

de las partes.

Las providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso alguno. Los gastos
que implique su practica seran a cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se

resuelva sobre costas.

ARTICULO 180. DECRETO Y PRACTICA DE PRUEBAS DE OFICIO. Podran decretarse
pruebas de oficio, en los términos probatorios de las instancias y de los incidentes, y

posteriormente, antes de fallar.



Cuando no sea posible practicar estas pruebas dentro de las oportunidades de que
disponen las partes, el juez sefialara para tal fin una audiencia o un término que no

podra exceder del que se adiciona, segun fuere el caso. “

16 Cuaderno de medidas cautelares anexo, folio 52.



