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VISTOS

La Sala resuelve los recursos de apelacién interpuestos por la victima y el agente del
Ministerio Publico contra el auto de julio 30 de 2014, por medio del cual la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cartagena decretd la preclusion de la investigacion seguida contra
la doctora DAVEIBA ISABEL AVILA OLIVARES, quien para la época de los hechos se
desempefnaba como Fiscal Local 22 de Turbaco, por la presunta comision del delito de

prevaricato por accion.
HECHOS

De la carpeta que contiene las diligencias se desprende que en la mafiana del 16 de octubre
de 2009, Faustino Agresot Moreno, en compafiia de su cényuge, se desplazaba en una

motocicleta por la via 9005, ubicada en el municipio de Turbaco, departamento de Bolivar,



cuando fue detenido por uniformados de la Policia Nacional que realizaban labores

rutinarias de control en la zona.

En el desarrollo del operativo se generé una confrontaciéon verbal y fisica entre el
nombrado y los policiales, posteriormente identificados como Tomas Ledn Escudero
Sanes y Roberto Carlos Potes de las Salas, en razén de la cual al primero le fueron
causadas las lesiones corporales que determinaron la incapacidad médico legal definitiva de

20 dias sin secuelas.

En esa misma fecha, aquél se dirigio a la Fiscalia Seccional de Turbaco para poner en
conocimiento de la autoridad competente lo ocurrido; en ese lugar, no obstante, fue

abordado por Escudero Sanes y Potes de las Salas, quienes lo capturaron y mantuvieron
privado de la libertad ilegalmente en los calabozos de esas instalaciones durante

aproximadamente 3 horas.

Posteriormente, en octubre 17 de esa anualidad, Agresot Moreno coincidié por
casualidad con el patrullero Escudero Sanes en un parqueadero ubicado en el barrio Plan
Parejo del mismo municipio, donde el seqgundo nombrado reiteré la agresién y, utilizando

el arma de dotacidn oficial, profiri6 amenazas de muerte en su contra.

Esos hechos fueron denunciados por Agresot Moreno ante la Fiscalia General de la Nacién
en octubre 19 de 2009; noticia criminal con radicado 2009 - 01314, cuyo
conocimiento correspondid inicialmente a la Fiscalia 38 Seccional de Turbaco, pero que
después fue remitida a la Fiscalia 22 Local de ese mismo municipio, de la que para
entonces era titular AVILA OLIVARES.

Esta Udltima adelantdé la respectiva indagacién preliminar y, mediante orden de
febrero 26 de 2013, dispuso el archivo de las diligencias con fundamento en lo previsto en
el articulo 79 de la ley 906 de 2004, segln adujo, por cuanto las lesiones sufridas por el

ofendido «fueron mutuas entre los participantes de la rifia a fin de defenderse, por lo que



estariamos ante una causal de ausencia de responsabilidad contenida en el art. 32 No2 7
C.P.»,

Inconforme con esa determinacion, el ofendido presenté la denuncia que
origind las presentes diligencias, en la que le atribuyé a la indiciada la

comisién del delito de prevaricato.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. Solicitud de preclusién de la Fiscalia.

1.1 Por los anteriores hechos, la Fiscalia 42 Delegada ante el Tribunal Superior de
Cartagena inicié indagacion, en curso de la cual realiz6 diligencia de interrogatorio
a AVILA OLIVARES, obtuvo la acreditacién de su condicién de Fiscal Local para la
fecha de los hechos, entrevisté al denunciante Agresot Moreno y llevd a cabo inspeccion

judicial al proceso seguido contra Escudero Sanes y Potes de las Salas.

Acopiados los medios de conocimiento referidos, el funcionario instructor pidié la
preclusién de la investigacion con fundamento en la causal prevista en el articulo 332,
numeral 22, de la ley 906 de 2004.

1.2 En el desarrollo argumentativo de esa pretension, adujo que la indiciada, luego de
examinar los elementos de conocimiento recaudados en la investigacion seguida con
ocasion de la agresidén sufrida por el denunciante Agresot Moreno, concluyd que los
agentes de la Policia Nacional actuaron en legitima defensa, por ende, que se

configurd la causal de ausencia de responsabilidad de que trata el numeral 62 del articulo



32 de la ley 599 de 2000.

Admitié que de acuerdo con el articulo 79 del Cdédigo de Procedimiento Penal y la
jurisprudencia de las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia, ello no facultaba a la
funcionaria para archivar las diligencias, sino que estaba compelida a reclamar la

preclusiéon de la investigacion ante un Juez de Conocimiento.

No obstante, aseveré que los medios de prueba recaudados no permiten concluir que
AVILA OLIVARES actué con «dolo cognoscitivo», sino que la determinacion
censurada estuvo determinada por «la torpeza de la Fiscal», o lo que es igual, que
se echa de menos en su conducta la «conciencia de la

antijuridicidad».

En ese entendido, el peticionario afirmé de manera ambigua que la indiciada actud
amparada por un error de prohibiciéon, bien directo o indirecto, este Ultimo, por
«desconocimiento de la ley», enrazén del cual resulta procedente entonces

decretar la preclusion de la investigacion que se sigue en su contra.

2. Oposicion de la victima Faustino Agresot Moreno.

El denunciante intervino para oponerse al pedido de la Fiscalia y solicitar,

consecuentemente, «que el proceso siga y haya imputacion contra la doctora».

A tal efecto manifestd, luego de narrar extensamente la situaciéon de hecho que dio lugar
a la actuacion archivada por AVILA OLIVARES, que existen distintos elementos de
conocimiento que acreditan tanto la realidad de las lesiones personales que le fueron
infligidas por los policias, como de la detencién ilegal de la que fue victima en |la
tarde del 16 de octubre 2009.



En ese entendido, afirmd que la conducta de la indiciada fue abiertamente equivocada,
tanto asi, que el titular de la Fiscalia 38 Seccional, a la que correspondid en principio el
conocimiento del caso, le hizo saber que «con esas pruebas podia haber

imputacion».
3. Oposicién del Ministerio Publico.
El agente del Ministerio Publico se opuso a la pretension de la Fiscalia.

Manifestdé que la comprensidon del «fundamento real de la solicitud» es
problemdtico, porque el peticionario aludié de manera indistinta a categorias
diferentes de la teoria del delito. Asi mismo, perdié de vista que la situacién de hecho
estd vinculada tanto con las lesiones corporales sufridas por Agresot Moreno como con la

privacién de la libertad a la que fue sometido en la fecha de los hechos.

En ese entendido, afirmé que AVILA OLIVARES estaba obligada a examinar si dicha
detencidn, cuya realidad aparece soportada en varios medios de conocimiento, se llevd a

cabo por «fuera del marco constitucional».

Asi las cosas, concluyd que «existe razéon suficiente para pensar que la decisién de archivo
estd en oposiciébn a la prueba en la carpeta», de modo que, en su criterio, no es

viable acceder a la solicitud de preclusién impetrada.
DECISION IMPUGNADA

El Tribunal Superior de Cartagena, Sala Penal, accedié a la solicitud de la Fiscalia, no

obstante, con fundamento en consideraciones distintas de las invocadas por aquélla.
En el sustento de esa determinacion, adujo las razones que la Sala resefia sequidamente:

a) Luego de discurrir sobre el instituto de la preclusiéon en el esquema procesal de la Ley



906 de 2004 y el delito de prevaricato por accién, encontré probado que la funcionaria
indiciada, tras examinar el acervo probatorio recaudado, coligid6 que «los agentes
de policia obraron en cumplimiento de sus funciones, en legitima defensa» y, por

lo mismo, «decidié archivar la  indagacién».

b) De acuerdo con lo expuesto, el a quo aseverd que la actuaciéon de AVILA
OLIVARES fue equivocada, en cuanto resulta evidente que los uniformados denunciados
no actuaron en legitima defensa, pues lo ocurrido fue el surgimiento de una rifia que,

de hecho, descarta la configuracion de esa causal de ausencia de responsabilidad.

Agregd, de igual manera, que incluso de admitirse la concurrencia de una causal
de ausencia de responsabilidad, le corresponderia entonces a la Fiscalia, como lo tiene
discernido esta Corporacién, reclamar ante un Juez de Conocimiento la preclusion de la

investigacidn y no ordenar el archivo de las diligencias.

No obstante lo anterior y sin perjuicio de los yerros en que incurrié la
indiciada, el Tribunal declar6 que «no existe elemento de conviccién
alguno que demuestre que la decision de la funcionaria fue arbitraria y con el fin de
vulnerar los derechos» del denunciante, sino que, por el contrario, puede colegirse
que estuvo determinada por «una falta de analisis profundo sobre el tema», o
lo que es igual, por «un raciocinio erréneo o equivocado de la norma llamada

a regular el caso concreto».

c) En ese orden, el a quo concluyd, tras disertar ampliamente sobre la categoria
del error y sus distintas manifestaciones en el ordenamiento penal colombiano,
que en la conducta de AVILA OLIVARES concurre un error de tipoy no de prohibicién,
como erradamente lo entendid el peticionario, pero ademas, de naturaleza
vencible, pues podia ser superado «con un estudio sereno y reposado de la

actuacién».



Afadié que en el esquema del delito adoptado por la ley 599 de 2000, lo anterior
significa que la conducta investigada «no alcanz6 a superar el umbral de Ia
tipicidad subjetiva», concretamente, por cuanto «el
desconocimiento o error de los elementos descriptivos o normativos...por parte de quien
realiza la conducta prohibida excluye el dolo» y, en todo caso, el delito de

prevaricato no existe en la modalidad imprudente.

Aseverd entonces que el peticionario sustentd equivocadamente la causal de
preclusion invocada, lo cual sin embargo no impide al Juzgador decidir materialmente
sobre la pretensién, desde luego, siempre que se acredite la configuraciéon de los

presupuestos previstos por la legislacion adjetiva para acceder a lo solicitado.

Asi, como en el presente asunto es evidente que en la conducta atribuida a AVILA
OLIVARES concurre el error de tipo, concluyé que no queda solucién diversa a precluir

la investigacién seguida en su contra.

d) Finalmente y en réplica a las alegaciones del Agente del Ministerio Publico, el a quo
indicé que la orden de archivo proferida por la indiciada esta referida exclusivamente a los
hechos en que Agresot Moreno resulté lesionado, no asi a los posibles punibles
relacionados con la privacién de la libertad ilegal a la que aquél fue supuestamente

sometidos, los cuales «aun son objeto de investigacion».

LAS IMPUGNACIONES

1. El recurso de la victima.

El denunciante Agresot Moreno solicita, por via de apelaciéon, que se revoque la

providencia de primera instancia y se niegue la preclusion de la investigacion.



Con tal propdsito, reitera que existen suficientes elementos de prueba, tanto de
naturaleza documental como testimonial, que demuestran que fue agredido y privado

arbitrariamente de la libertad por los patrulleros Escudero Sanes y Potes de las Salas.

Agrega que si la Fiscal estaba determinadaa no  persistir en la investigacién
debié «pasar eso ante un juez y no archivarlo», de modo que siincurrié en una
irreqgularidad, cuya existencia, de hecho, es admitida por el propio

peticionario.

1. El recurso del agente del Ministerio Publico.

El agente del Ministerio Publico, en igual sentido, pide que se revoque la decision de

primera instancia y, en su lugar, se niegue la pretension de la Fiscalia.

Sostiene, en primer lugar, que errd al entender que la indagacién archivada por la
indiciada incluia también la que se adelanta por la privacién de la libertad de la que el
denunciante dijo ser victima; equivocacién que atribuyd a la «poco afortunada
exposicion del sefior Fiscal», quien no precis6 que, por el contrario, dicha
determinacién esta referida exclusivamente a las pesquisas adelantadas con ocasién de

la causacion de las lesiones personales.

Dicho lo anterior, manifiesta la inconformidad con la decisidn recurrida, en cuanto alli
se sostiene que AVILA OLIVARES actué amparada en un error de tipo vencible, pues
tratandose de una  «Fiscal de la Republica», estaba obligada a ser diligente e

indagar sobre la correccion de su actuacién.

Agrega que, contrariamente a la comprensién del a quo, no ha sido acopiado

ningln medio de prueba que permita afirmar que la indiciada actud sin dolo; por el



contrario, no cabe duda de la contrariedad entre la orden de archivo proferida por aquélla
y el ordenamiento juridico, como tampoco que se lesiond el bien juridico tutelado, pues el
denunciante ha manifestado de manera expresa haber sido perjudicado como

consecuencia de esa actuacion.
CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo previsto en los articulos 32, numeral 3°, 176y 177, numeral 2°,
de la Ley 906 de 2004, la Corte es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto contra autos dictados en primera instancia por los Tribunales Superiores, por

medio de los cuales se resuelven las solicitudes de preclusionl.

2. En este caso fue impugnada la decisiéon de 30 de julio de 2014, proferida por el Tribunal
Superior de Cartagena, que decretd la preclusion de la investigacion a favor de la
doctora DAVEIBA ISABEL AVILA OLIVARES, quien para la fecha de los hechos se
desempefiaba como Fiscal 22 Local del municipio de Turbaco, dentro de la actuacidn

seguida por la conducta punible de prevaricato por accién.
De la Preclusién

Al tenor del articulo 250 de la Carta Politica, la Fiscalia General de la Nacion esta
obligada a adelantar el ejercicio de la acciébn penal y realizar la «investigacion
de los hechos que revistan las caracteristicas de delito» conocidos a través de
denuncia, peticion  especial, querella o de oficio «siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible

existencia del mismo».

Quiere ello decir que el fiscal debe valorar en su integridad los elementos objetivos -
materiales probatorios o evidencias facticas minimas- recaudados para establecer si a

partir de ellos es posible inferir la posible ocurrencia de un delito, caso en el



cual tiene entonces la obligacion constitucional de dar inicio a la accion penal.

Establecida asi la causa probable para poner en movimiento el aparato judicial, la
investigacion se debe encaminar a buscar la evidencia necesaria para esclarecer la
verdad de lo ocurrido, cometido en el cual debe actuar, con apego al principio de

objetividad, previsto en el articulo 115 de la ley 906 de 2004.

Si el fiscal, al evaluar la evidencia recogida, encuentra que no hay prueba suficiente
para acusar por presentarse duda insuperable respecto de la participacién del indiciado
en los hechos objeto de investigacidon, o hay prueba indicativa de que la conducta no es
delictiva o la persona investigada no es responsable, como cuando se configura una
circunstancia que determina la ausencia de responsabilidad, debe solicitar la preclusion
ante el Juez de conocimiento, e invocar la causal correspondiente conforme el
articulo 332 de la Ley 906 de 2004:

“El fiscal solicitara la preclusidn en los siguientes casos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal2
2.,

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

Penal;
4. Inexistencia del hecho investigado;
5. Atipicidad del hecho investigado;

6. Ausencia de intervencién del imputado en el hecho investigado;



7. Imposibilidad de desvirtuar la presuncidon de inocencia; y

8. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 de dicho

cédigo.

PARAGRAFO. Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los
numerales 1y 3, el fiscal, el Ministerio Publico o la defensa, podran solicitar al juez de

conocimiento la preclusion”.

El analisis y fundamentacion presentados por el fiscal para lograr su cometido deben ser
especificos y detallados, atendiendo no sélo los elementos facticos y juridicos que
configuran la causal de preclusion invocada, sino los que integran el tipo penal respecto
del cual se pretende la terminacién anticipada del proceso, de modo que sea posible
deducir con certeza la necesidad de extinguir la accién penal con fuerza de cosa

juzgada por ausencia de mérito para continuar con la persecucion penal.

Lo anterior y como lo tiene precisado esta Corporacion, sin perjuicio de que el juzgador
pueda decretar la preclusién de la actuacién con fundamento en una causal distinta de
la invocada por el peticionario, siempre que «sus componentes estructurales vy

los soportes materiales probatorios y evidencia fisica asi lo determinen»3.
Del prevaricato

A fin de concretar la causal de preclusién, la atipicidad subjetiva de la conducta como
consecuencia de la configuracion de un error vencible de tipo, es necesario mencionar
que el delito de prevaricato estd referido a la emisidon de una providencia
“manifiestamente contraria a la ley”, circunstancia esta que supone - ha dicho la
jurisprudencia - la expresion dolosa de la conducta en cuanto se es consciente y se quiere
su realizacion, pero semejante contradiccion debe surgir evidente, sin mayores

elucubraciones.



En contraste, todas aquellas providencias respecto de las cuales quepa discusién sobre su
contrariedad con la ley quedan excluidas del reproche penal, independientemente de que
un juicio posterior demuestre la equivocacion de sus asertos, pues -como también ha

sido jurisprudencia reiterada - el juicio de prevaricato no es de acierto, sino de legalidad.

A ello debe agregarse como principio axiolégico cuando se trata de providencias
judiciales, que el analisis sobre su presunto contenido prevaricador debe hacerse
necesariamente sobre el problema juridico identificado por el funcionario judicial y no

sobre el que identifigue a posteriori su acusador o su juzgador, segun sea el caso.

Es decir que las simples diferencias de criterios respecto de un determinado punto de
derecho, especialmente frente a materias que por su complejidad o por su misma
ambigledad, admiten diversas interpretaciones u opiniones, no pueden considerarse
como propias del prevaricato, pues en el universo juridico suelen ser comunes las
discrepancias aun en temas que aparentemente no ofrecerian dificultad alguna en su

resolucién4.

El examen subjetivo de la conducta sefialada de prevaricadora, ha de partir de la mayor o
menor dificultad interpretativa de la ley inaplicada o tergiversada, asi como de la
divergencia de criterios doctrinales vy jurisprudenciales sobre su sentido o alcance,
elementos de juicio que no obstante su importancia, no son los Unicos, imponiéndose
avanzar en cada caso hacia la reconstrucciéon del derecho verdaderamente conocidoy
aplicado por el servidor judicial en su desempefio como tal, asi como en el contexto en

que la decisién se produce, mediante una evaluacion ex ante de su conducta5.
Caso concreto

1. Ahora bien, en el presente asunto, la Fiscalia reclamd del Juzgador de primera



instancia la preclusién de la investigacién seguida contra AVILA OLIVARES con
fundamento en la causal prevista en el numeral 22 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004,
esto es, la «existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo
con el Codigo Penal», por considerar que la nombrada actué amparada por un error de

prohibicién, bien directo, ora indirecto.

No obstante lo anterior, en el examen del pedido, el Tribunal de Cartagena ajusté las
alegaciones del peticionario y estimé configurado un error de tipo vencible, que de igual
manera comporta la exclusiéon de la responsabilidad penal, no obstante, por via de la

atipicidad subjetiva de la conducta.

Importa precisar que, como lo tiene discernido esta Sala de manera reiterada, «la
fuerza de cosa juzgada que entrafia la preclusidon exige que la causal que la funda se
encuentre demostrada de manera cierta o, lo que es igual, que respecto de la misma

exista conocimiento mas alla de toda duda razonable»6 (negrilla fuera del texto).

Es asi que «la alternativa de poner fin al proceso por esta via supone la
existencia de prueba de tal entidad que determine de manera concluyente la
ausencia de interés del Estado en agotar toda la actuacién procesal prevista por el
legislador para ejercer la accion penal, dando paso a un mecanismo extraordinario por
virtud del cual pueda cesar de manera legal la persecucién penal»7 (negrilla fuera del

texto).

Echada de menos la conviccion sobre el particular, entonces, «el funcionario

judicial estd compelido a continuar el tramite»8.

En ese orden, no corresponde a quien se opone al pedido de preclusiéon, como parece
entenderlo el Tribunal a quo, aportar los medios de conocimiento que permitan inferir |a
materialidad del delito y la responsabilidad del indiciado en su comisidn, sino a quien eleva

la solicitud sustentarla a partir de pruebas que demuestren la configuraciéon de la causal



que invoca para dicho efecto.

De acuerdo con lo expuesto, la prosperidad de la pretension de la Fiscalia esta
condicionada a la demostracién, mas alld de toda duda razonable, de la configuracién de los
supuestos facticos y juridicos que la sustentan, en este caso, de que AVILA OLIVARES, al
proferir la orden de archivo de las diligencias radicadas 2009 - 01314, actud sin
dolo, esto es, con desconocimiento de que dicha actuaciéon contrariaba las disposiciones
adjetivas vigentes.

2. Ese supuesto, anticipa la Sala, no se verifica en el presente asunto, pues, como lo
manifestd con acierto el agente del Ministerio Publico en la sustentacién de la alzada, los
medios de prueba recaudados por la Fiscalia resultan insuficientes para afirmar, al menos
en el grado de conocimiento previamente aludido, la materializacién de la causal de
preclusion con fundamento en la cual aquélla pretende la terminacién anticipada del

proceso.

En efecto, de las piezas procesales contenidas en la carpeta se desprende que
Agresot Moreno presentd denuncia penal contra los patrulleros de la policia Escudero Sanes
y Potes de las Salas por hechos ocurridos los dias 16 y 17 de octubre de 2009, en los que
sufrid lesiones que determinaron la incapacidad médico legal de 20 dias sin secuelas y fue

privado de la libertad por aquéllos, segln adujo, de manera ilegal y arbitraria (fs. 27 a 29).

Asi mismo, que el conocimiento de dicha noticia criminal, radicada 2009 - 01314,
correspondid inicialmente a la Fiscalia 38 Seccional de Turbaco; despacho que, mediante
orden de 17 de febrero de 2012, remiti6 el asunto a las Fiscalias Locales de ese
municipio, por considerar que «nos encontramos frente a los delitos de lesiones

personales y abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto» (f. 81).

La indagacién fue entonces repartida a la Fiscalia Local 22, de la que era titular para



entonces AVILA OLIVARES, quien la remitié por competencia, mediante orden de febrero
24 de 2012, a la Justicia Penal Militar (f. 82).

Luego de que un Juez de Instrucciéon Penal Militar se declaréd incompetente para conocer
del asunto y lo devolvid a esa Fiscalia (fs. 84 a 89), la ahora indiciada cité a las partes a

una audiencia de conciliacién que termind sin que hubiere acuerdo (fs. 91 a 94).

Posteriormente, con fundamento en la transcripcién de un video en el que se
registraron los hechos en los que el denunciante resultdé herido (f. 98), la nombrada, en
orden de febrero 26 de 2013, dispuso el archivo de las diligencias, pues considerd que lo
ocurrido fue una rifa en desarrollo de la cual se suscitaron agresiones mutuas entre
Agresot Moreno y los uniformados; coligid, entonces, «que estariamos ante una

causal de ausencia de responsabilidad contenida en el art. 32 N2 7 C.P.» (fs. 99 a 101).

3. Por los hechos resefiados en precedencia, el nombrado Agresot Moreno presenté
denuncia penal en la que atribuy6é a AVILA OLIVARES el delito de prevaricato (fs. 9 a 12).

La investigacion correspondiéd a la Fiscalia 42 Delegada ante el Tribunal de Cartagena,
que en el cometido de esclarecer los hechos ocurridos adelanté las pesquisas en las que
obtuvo copia de las actuaciones surtidas en el tramite de la noticia criminal 2009 -
01314 (fs. 17 a 21), asi como la resolucion mediante la cual la indiciada fue nombrada
como Fiscal 22 Local del municipio de Turbaco y el acta de posesion (fs. 115 y
116).

Adicionalmente, se practicé la diligencia de interrogatorio al indiciado en la cual AVILA
OLIVARES admitié haber ordenado el archivo de la actuacidbn con base en «los

elementos materiales probatorios y evidencia fisica que reposan en la carpeta, esbozando



también el articulo 79 de la ley 906 de 2004» (f. 120).

4. A partir de lo expuesto, es posible colegir, de una parte, que la orden de archivo

proferida por la investigada se ofrece, cuando menos objetivamente, tipica.

Ciertamente, el articulo 79 de la ley 906 de 2004 dispone que «cuando la Fiscalia
tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos o
circunstancias facticas que permitan su caracterizaciébn como delito, o indiquen su

posible existencia como tal, dispondra el archivo de la actuacion».

La Corte Constitucional, al examinar la conformidad de esa disposicion con la
Carta Politica9, declard la exequibilidad de la misma en el entendido de que «la
expresion  “motivos o circunstancias facticas que permitan su caracterizacién como
delito” en el entendido de que dicha caracterizacién corresponde a la tipicidad

objetiva».

Ese condicionamiento, desde luego, integra el texto legaly resulta, porlo mismo,
vinculante para los operadores juridicos; aserto que se fundamenta no soélo en lo dispuesto
en el articulo 243 Superior, a cuyo tenor «los fallos que la Corte dicte en ejercicio del
control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional», sino también en la

pacifica jurisprudencia de esa Corporacion, a la que baste remitirse, en relacion con el

caracter obligatorio del precedente constitucionallO.

En igual sentido, esta Corporacion ha precisado, en punto al archivo de las
diligencias, que «nole corresponde a la fiscalia hacer juicios de valor acerca del tipo
subjetivo y de la existencia o no de causales de exclusiéon de responsabilidad, pues
de adentrarse en éste ambito, no podria ordenar el archivo de las diligencias y, por el
contrario, tendria que acudir al juez de conocimiento para solicitar la  preclusién

de la actuacién»11l  (negrilla  fuera del texto).



Asi las cosas, no cabe duda de que la ahora indiciada no estaba legalmente facultada
para archivar las diligencias con fundamento en la supuesta configuracion de una
causal de ausencia de responsabilidad penal, o lo que es igual, que la determinacién que

adopto en ese sentido contraviene objetivamente el ordenamiento juridico penal.

5. De otro lado y como acertadamente lo manifesté el agente del Ministerio Publico, la
revision de la carpeta contentiva de las diligencias no permite aseverar, al menos mas alla
de toda duda razonable, que dicha determinacion hubiese sido adoptada en razén de un
error sobre la ilicitud de la misma o sobre la concurrencia de los elementos estructurales

del tipo penal que define el delito de prevaricato por accién.

Puesto de otra forma, las alegaciones del peticionario, segin las cuales la orden de
archivo de las diligencias fue proferida como consecuencia de «la torpeza de la Fiscal»,
responden en realidad a una apreciacién respecto de la cual la actividad

probatoria de la Fiscalia se ofrece deficiente.

Ciertamente, la Fiscalia no recaudé ni aporté medios de conocimiento que permitan
inferir, entre otras, que el despacho del que AVILA OLIVARES era titular tenia una
carga laboral que hiciere imposible para ella atender la totalidad de los asuntos con la
debida diligencia o que careciera de la experiencia laboral suficiente para comprender Ia

naturaleza y el alcance de la determinacién adoptada.

Tampoco se adelantaron las pesquisas que permitan establecer el grado de
preparacion académica de la indiciada, las actividades laborales desempefiadas por
aquélla previamente a su vinculacion con la Fiscalia General de la Nacién, su
experiencia concreta en el estudio y adopcion de decisiones de archivo, las posibles
relaciones o tratos entre la indiciada y quienes resultaron favorecidos con el archivo

de las diligencias, los supuestos que sustentaron las convicciones juridicas aplicadas al caso



o las razones por las cuales se apartd de los precedentes jurisprudenciales aludidos en

precedencia.

Adicionalmente, la Sala no pasa por alto que, a partir de los medios de prueba
contenidos en la carpeta, se hace imposible establecer con claridad si la decisiéon de
archivo estuvo referida a la indagacién adelantada tanto por las lesiones personales
sufridas por AVILA OLIVARES como por la privacién de la libertad de que fue victima,

0 Unicamente respecto de las primeras.

En relacién con esa circunstancia, que desde luego debid ser dilucidada por la indiciada a
efectos de determinar la viabilidad de ordenar el archivo de las diligencias, ningun
elemento de prueba aporto la Fiscalia, al punto que el Agente del Ministerio Publico

que interviene en el presente asunto exteriorizo la confusion sobre el particular.

En sintesis, a partir de los medios de conocimiento allegados por el peticionario no puede

afirmarse configurada la causal de preclusion examinada y declarada por el Tribunal.

6. Ahora bien, tampoco al estudiarse la solicitud desde la perspectiva planteada
inicialmente por la Fiscalia, esto es, con fundamento en la posible configuracién de
un error de prohibicion directo o indirecto - aludié indistintamente a ambos -

resulta viable acceder a la preclusion reclamada.

Ciertamente, el articulo 32 de la Ley 599 de 2000 establece como causales de exclusion de
la responsabilidad penal las de actuar bajo el convencimiento o la conviccién de que
concurren en la conducta «los presupuestos objetivos de una causal que excluya
la responsabilidad» - error de prohibicién indirecto - o con error sobre la licitud

de la conducta - error de prohibicidn directo -.

En relacién con lo primero, esto es, la supuesta configuracion del error de
prohibicién indirecto, el peticionario no precisé si quiera cual de las causales de exclusion



de la responsabilidad previstas en la disposicién citada habria concurrido en la
conducta de AVILA OLIVARES, al tiempo que omitié6 aportar medio de

conocimiento a partir del cual pueda suponerse la configuracion de una de aquéllas.

En cuanto a lo segundo, porque a efectos de obtener la preclusién con fundamento en
la ocurrencia del error de prohibicién directo, el peticionario estaba compelido a
acreditar, mediante elementos de conviccion suficientes, que la indiciada sabia que la
decisién de archivo de las diligencias contravenia el ordenamiento juridico vigente, no
obstante lo cual tenia la convicciéon de que ello no constituia una conducta prohibida;
puesto de otra forma, que «conocia la ilicitud de su comportamiento» pero

entendié equivocadamente «que el mismo le (estaba) permitido»12.

En sintesis, la Sala no encuentra demostrada mas alla de toda duda la
configuraciéon de la causal de preclusién declarada en primera instancia por el Tribunal
ni la invocada por la Fiscalia en la sustentacion del pedido; en consecuencia de ello, se
accedera a la solicitud de los apelantes y se revocara entonces la providencia de

primera instancia.

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

RESUELVE:

1. REVOCAR el auto dejulio 30 de 2014, mediante el cual el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena dispuso la preclusion de la indagacién a favorde la
doctora DAVEIBA ISABEL AVILA OLIVARES, por la conducta punible de prevaricato por

accién. En su lugar, NEGAR la preclusién de la investigacion reclamada por la Fiscalia.



2. ORDENAR el envio inmediato de las diligencias a la Fiscalia 4° Delegada ante el

Tribunal Superior de Cartagena para lo de su cargo.
Notifiquese y cumplase.

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO  FERNANDEZ CARLIER

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ MUNOZ
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS  GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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decreta la preclusidn, esta Corporacidn tiene precisado que dicha providencia esta
revestida de la condicién de auto.
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6 CS) AP, 30 de julio de 2014, Rad. 44042.
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