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ASUNTO

Resuelve la Corte el recurso de apelacion interpuesto por el Representante del
Ministerio Publico y la victima RUDY EMIRSA ARBELAEZ VARGAS, en contra de
la decisién proferida en audiencia celebrada el 4 de febrero de 2015 por
la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, por
medio de la cual ordend la preclusién de la investigacion adelantada en contra de
GRACIELA MOLINA SIERRA y WILLIAM GONZALEZ DE LA HOZ por la conducta de

prevaricato por accién.

ANTECEDENTES



La sefora RUBY EMIRSA ARBELAEZ VARGAS en su calidad
de estudiante del programa de tecnologia en criminalistica de la  Fundacién
Tecnolégica Antonio de Arévalo “TECNAR” de Cartagena, en diciembre de 2012

reprobd la asignatura de Legislacién Penal y Estupefacientes.

Ante la calificacién desfavorable, la denunciante mediante escrito del 22 de
enero de 20131 requirid a la institucion educativa “TECNAR” para que mejorara la
nota de dicha materia, por lo cual se sometié a examen de habilitaciébn el 28
de enero de 2015, el que igualmente reprobd, a pesar de que el 26 de
febrero de 20132 un segundo calificador decidié no modificar la nota inicialmente
obtenida.

Debido a lo anterior, el 14 de mayo de 20133 interpuso accion de
tutela en la cual solicité el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso,
educacion e igualdad, y en consecuencia que se impusiera la nota académica

gue a su juicio merecia, es decir aprobando la materia.

La anterior accién constitucional fue conocida en primera instancia por la Dra.
GRACIELA MOLINA SIERRA como Juez Quinto Penal Municipal para Adolecentes de
Cartagena, quien mediante providencia del 31 de mayo de 20134 declard
improcedente lamisma 'y en segunda instancia el Dr. WILLIAM GONZALEZ DE
LA HOZ en su calidad de Juez Primero Penal del Circuito para Adolecentes
con Funciones de Conocimiento de Cartagena en decisiéon del 16 de julio de
20135 revocd la decision de primera instancia, y en su lugar estimé
que la accién de tutela era procedente habida cuenta que contra los actos académicos
que cuestiona la actora no proceden acciones contenciosas administrativas, al
tiempo que decidié no tutelar los derechos fundamentales a la educacion e igualdad en
razén a que sus calificaciones fueron producto de criterios auténomos del docente

con sujecidon a las normas del reglamento estudiantil.



En atencion a la respuesta desfavorable a sus intereses, la estudiante
interpuso6 queja ante la Procuraduria Regional de Bolivar, en la cual sefialé que
los funcionarios judiciales resolvieron su accién de tutela, no obstante

haberse encontrado impedidos y gracias a un presunto trafico de influencias.

La Procuradora Regional de Bolivar el 11 de febrero de 20147 dispuso
remitir la anterior queja a la Direccién Seccional de la Fiscalia General de la Nacién
con sede Cartagena, al considerar que los hechos descritos por la denunciante aluden

a la presunta comision de una conducta delictiva.

En diligencia de ampliacion de denuncia realizada el 9 de abril de
2014,8 la quejosa denuncié la posible comisién de la conducta de prevaricato por
accion, al resolverse de manera injusta la accion de tutela que promovié en

contra de la Institucion Educativa “TECNAR”.

El 22 de julio de 20149 la Fiscalia Cuarta delegada ante el Tribunal del
Distrito Judicial de  Cartagena radicé solicitud de preclusion de la actuacion por la
causal cuarta, “aticipidad del  hecho investigado”. Sin embargo en audiencia
celebrada el 21 de enero de 2015 fundamentd su peticidn de preclusién en la causal

tercera “inexistencia  del hecho investigado”10.
DECISION IMPUGNADA

El a quo ordend la preclusion solicitada por el delegado de la Fiscalia en
audiencia celebrada el 4 de febrero de 2015, pero no por la causal tercera

inexistencia  del hecho investigado” sustentada por el ente acusador, sino

por la causal cuarta “Atipicidad del hecho investigado”.

Considerd que resultaba mejor encuadrar la causal de atipicidad del hecho

investigado, referido exclusivamente a la ausencia de tipicidad objetiva, entendida no



como que el hecho no hubiere existido sino que la conducta era atipica, en razona
que las causales de impedimento que alegaba la denunciante no iban dirigidas a los jueces
denunciados sino a los empleados de los juzgados a su cargo, y tal circunsancia no se

encuadra en el delito de prevaricato por accién.

Indicéd que la aplicacién de la causal cuarta del articulo 332 del C. de P. P. relativa
a la atipicidad objetiva guarda similitud con la figura del archivo del proceso consagrada
en el articulo 79 del mismo Cédigo, en el entendido que ambas pregonan la
imposibilidad de revestir como delictivo un hecho particular, y por via de aplicacién del
principio de favorabilidad considerd que una preclusion es favorable al sujeto

investigado, motivo por el cual accedié a la solicitud bajo dicha causal.

Juzgd que de las sentencias proferidas por los jueces indiciados no se
advierte la existencia del ingrediente normativo “manifiestamente  contrario a
la  Ley”, al considerar que no se violaron las causales de impedimento, aunado a

que se advirti6 que la solicitud de tutela fue negada con fundamento en la
autonomia universitaria de que goza el ente educativo y que el
procedimiento de calificacibn  no constituyé afrenta alguna contra los
derechos fundamentales de la actora, lo cual para la Juez de Primera
Instancia significd que la accion de tutela era improcedente mientras que para el Juez de

Segunda Instancia se traducia en no tutelar el derecho a la educacion.

Por lo tanto, el a quo consider6 que al no vislumbrarse un divorcio
juridico entre la decision judicial y la Ley para efectos de la adecuacion tipica
resolvié aceptar la solicitud de preclusién,  decisibn  que fue objeto del recurso
de apelacién por parte del Ministerio Publicoy la victima, esta Ultima quien si
bien a juicio del juez de primera instancia no presentd argumentos de
impugnacion de manera técnica concedidé dicho recurso en aplicacién del principio de

caridad.



ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

Respecto a la decisién de acceder a la preclusion solicitada, el Ministerio Publico
interpuso recurso de apelaciéon con el fin de que fuera revocada y en su lugar se le ordene
al Representante de la Fiscalia que proceda al archivo de las diligencias tal y como lo

establece el articulo 79 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Sustentd su recurso en la diferencia que existe entre el rol que desempena la Fiscalia,
respecto de la facultad que tiene para ordenar el archivo de la investigacion penal (art. 79
C.de P.P.) con la figura de la preclusidén que resuelve el juez de conocimiento (art. 332 C.
de P. P.)

Argumentd que en el presente caso, la Fiscalia en lugar de solicitar la preclusién de la
investigacion ante el juez de conocimiento ha debido aplicar la figura de archivo de las

diligencias, pues de lo contrario se permite a la Fiscalia que abandone su roly lo traslade
al juez de conocimiento, abrogandose este Ultimo las funciones y competencias del ente

acusador.

Lo anterior en razén a que estima que en el presente asunto no existe una
caracterizaciéon delictiva en la etapa preliminar o de indagacién, lo que hace
procedente el archivo de las diligencias segln las competencias de la Fiscalia, de
modo que solicita se revoque la decisién de primera instancia y en su lugar se exhorte

ala Fiscalia que proceda al archivo de las diligencias conforme lo establece la Ley.

Por su parte, la sefiora RUBY EMIRSA ARBELAES al sustentar su recurso de apelacién se
limitd a exponer que en el tramite de la accién de tutela los indiciados le vulneraron sus
derechos fundamentales al debido proceso por no haberse valorado las pruebas a su favor,

asi como a la educacion y a la igualdad, en razén a que en sintesis, su solicitud de



amparo tramitada ante los despachos judiciales a cargo de los denunciados debid

haberse resuelto favorablemente.

Por Ultimo, insiste en que los jueces investigados prevaricaron toda vez que sus
companeros de estudio aprobaron la materia, no obstante encontrarse en circunstancias
similares a la suya, lo cual significa que su reclamo constitucional ha debido

resolverse de modo diferente.

Por su parte, el Representante de la Fiscalia, en su calidad de no recurrente
argumenté respecto del recurso interpuesto por el Ministerio Publico, que si bien se
encuentra debidamente sustentado, expone que ese debate no esta llamado a prosperar
en razén a que han existido pronunciamientos de la Corte Suprema de Justica sobre la
materia que avalan la facultad con que cuenta la Fiscalia para solicitar la preclusion.
Respecto del recurso de apelacién presentado por la victima se abstuvo de emitir

pronunciamiento alguno pues considerd que técnicamente no se presentd ningun recurso.
CONSIDERACIONES

1. La Corte es competente para resolver los recursos de apelacion interpuestos contra
los autos dictados en primera instancia por los Tribunales Superiores que deciden sobre
las solicitudes de preclusion realizadas por las Fiscalias Delegadas ante esas
Corporaciones, conforme se dispone en los articulos 32, numeral 3, 176 y 177, numeral 2 de
la Ley 906 de 2004.

2. Atendiendo a los postulados del articulo 250 de la Carta Politica, cuyo desarrollo legal se
aprecia en el articulo 200 de la Ley 906 de 2004, es claro que corresponde a la Fiscalia
General de la Nacién el ejercicio de la accién penal, en cuyo cometido ha de ejecutar los
actos propios de indagacion e investigacion de los hechos que lleguen a su conocimiento
y revistan las caracteristicas de una conducta punible, siempre que medien suficientes

motivos y circunstancias facticas que indiquen la probable existencia de la misma.



De igual manera, el articulo 114, numeral 12, del mencionado Estatuto Procesal,
establece como atribucién de la Fiscalia la de “Investigar y acusar a los presuntos

responsables de haber cometido un delito”.

Sin embargo, dado que existen determinados eventos en los cuales no se satisfacen las
exigencias legales para acusar, el legislador regulé en los articulos 331 a 335 de la Ley
Procesal Penal, el tramite relacionado con la preclusién, acorde con el cual es factible que
en cualquier etapa de la actuacidn el Fiscal con las limitaciones establecidas en la
normatividad solicite al juez de conocimiento pronunciamiento en tal sentido, peticién

que de ser aceptada conducira al archivo de la actuacién con efectos de cosa juzgada.

En tales condiciones, si la Fiscalia acredita en debida forma alguna de las causales
previstas por el articulo 332 del Cdédigo de procedimiento Penal corresponde al Juez de

conocimiento decretar la preclusion.

Esto por cuanto constituye una figura segun la cual el Estado declara o reconoce que no
existe mérito para ejercitar la accién penal contra el indiciado, imputado o acusado,
siempre que la causal invocada se encuentre debidamente acreditada y motivada, tal como

lo dispone el articulo 333 de la misma normativa.

De ahi que el analisis y argumentacidon que presente el fiscal para soportar su peticion
debe ser especifico y detallado, puntualizando no solo los elementos que requiere la
causal invocada para su estructuracion sino los que hacen parte del tipo penal que se
pretende precluir, los cuales al ser evaluados de forma armdnica permiten colegir la

necesidad de extinguir la accién penal.

3. En el presente caso se advierte que los recurrentes se encuentran legitimados para
impugnar la decisién de primera instancia, pues si bien la solicitud de preclusion es una
potestad exclusiva de la Fiscaliall, les asiste interes en la medida que

han presentado oposicion a la solicitud de preclusion en el sub examine, aunque por



razones diametralmente opuestas.

4. Previo a abordar el estudio del recurso de alzada, encuentra la Sala que fue acertada la
decision de primera instancia al decretar la preclusion, no por la causal sustentada por el

ente acusador, sino por el referido a la atipicidad de la conducta.

Lo anterior, en virtud a que la causal denominada  “inexistencia del hecho
investigado”, tan solo exige la constataciéon de una situacién factica mas no juridica,
pues debe existir certeza que el suceso material no acontecid, lo que no se deduce en el
presente asunto, pues es claro que desde el punto de vista factico se emitid una

decisién judicial objeto de denuncia  en contra de los funcionarios investigados.

5. Desde ya advierte la Sala que no le asiste razén al Representante del Ministerio
Publico al cuestionar la facultad que tiene la Fiscalia para solicitar la preclusion de

la investigacién.

En efecto, tanto la posibilidad de archivo de las actuaciones (art. 79 C. de P.P.) como la de
solicitar la preclusion de la investigacién, son facultades otorgadas a la Fiscalia, y su
ejercicio obedece a su exclusiva potestad y autonomia. Asi lo ha afirmado esta
Corporacion:

“Resulta paraddjico que el representante del Ministerio Pdblico, de una parte, achaque
al Tribunal Superior de Cartagena una subrogacion del rol de acusador por haber
desatado una peticion de preclusién de la actuacién y, de la otra, critique a la Fiscalia
porque, en su entender, en vez de formular tal pretensién, debié proceder a archivar las
diligencias, aspiracion ésta que si constituye un anhelo por suplantar al 6rgano acusador
que es el Unico legitimado para decidir si procede en uno u otro sentido. Ahora bien, es
claro que la equivocacidn en esa eleccién acarreara las consecuencias adversas que sean
procedentes: o la negativa del juez de conocimiento a decretar la preclusién o,

eventualmente, la revocatoria del archivo ordenado por el juez de control de



garantias.” (CS) AP4852-2015 26 de agosto Radicado N° 46533)

De modo que la Fiscalia en ejercicio de la autonomia que la Ley Procesal le confiere,
optd por acudir a la preclusiéon ante el juez de conocimiento tal y como lo prevén los
articulos 331 a 335 mencionados precedentemente, y respecto de la cual el a quo
aceptd su tramite, luego de ninguna manera es reprochable que postule ante el
funcionario judicial competente la pretension encaminada a que se extinga el tramite de

la actuacién por la via acogida.

El tramite de solicitud de preclusién no solo resulta mas garantista, entendido
este no como aplicacion al principio de favorabilidad segin equivocadamente lo
concibié el a quo, pues las figuras procesales analizadas no devienen de normas
distintas seguidas en el tiempo; sino que ofrece una mayor garantia de acceso a la
administracion de justicia en la medida que dicha decisién hace transito a cosa juzgada,

contrario al archivo unilateral sin mayor formalidad del ente acusador.

Ademas el examen de preclusién beneficia a la victima en el sentido que cuenta
con la posibilidad de plantear su inconformidad directamente al juez de conocimiento vy
en dicho escenario proponer sus discrepancias en audiencia publica, de manera previa a
la decision que corresponda al juez adoptar, bien sea ordenando o negando la preclusion

solicitada.

De igual modo, cuando la Fiscalia presenta solicitud de preclusidon no implica un
abandono del rol dentro del Sistema Penal Acusatorio, sino que por el contrario obedece
al ejercicio de una facultad expresamente regulada y atribuida en la Ley Procesal Penal,
pues no es el juez quien de manera inconsulta y arbitraria dispone la preclusion de la
investigacion, sino que necesariamente deviene de la argumentacion y aporte de
elementos que presente el érgano acusador, independientemente que sea negada por el

juez de conocimiento.



Entonces, considera la Sala que ha sido acertada la decisién adoptaba por el a
quo, en el sentido de resolver de fondo la solicitud de preclusién, en contraste con el
reproche expresado por el Representante del Ministerio Publico, y por tal motivo la

apelacion elevada por el Representante del Ministerio Publico no esta llamada a prosperar.

6. En relacién con la impugnacién presentada por la sefiora RUDY EMIRSA ARBELAEZ
VARGAS, si bien no es muy profusa en argumentos, de todas formas expresa una

inconformidad con la decision, de modo que la Sala dara respuesta a sus planteamientos.

En primer lugar, la supuesta amistad y cercania de los empleados de los Juzgados
Quinto Penal Municipal para Adolecentes con Funciones de Control de Garantias y
Primero Penal del Circuito para Adolecentes con Funciones de Conocimiento de la
ciudad de Cartagena, que la denunciante expuso en su denuncia no convierten en

prevaricadores a los funcionarios judiciales que resolvieron su accién de tutela.

Lo anterior en razdn a que dichos impedimentos se alegan respecto de personas
diferentes a las denunciadas y ademas no fueron quienes judicialmente tomaron la

decision objeto de denuncia.

Ahora, respecto a que los funcionarios judiciales denunciados han debido
indefectiblemente resolver a su favor la accion de tutela impetrada en contra de la
Institucidon Educativa donde se encontraba cursando la asignatura de Legislacion Penal y
Estupefacientes, debe la recurrente entender que el motivo por el cual los funcionarios
cuestionados tomaron sus decisiones judiciales, se estructuré en el reconocimiento y
respeto de la autonomia universitaria y ello no los hace incurrir en actuaciones
delictuales constitutivas de prevaricato por accion, pues notese como el Juez de Segunda

Instancia expuso en la providencia cuestionada que:

“la accionante pretende que con esta accion constitucional se protejan sus derechos



fundamentales al debido proceso presuntamente vulnerados por los ciudadanos
GUILLERMO GOMEZ PAZ, ISMAEL ESPITALETA ARRIETA Y CLARA SAGRE, quienes en su
condicién de directivos y profesores de la FUNDACION TECNOLOGICA ANTONIO DE
AREVALO - TECNAR -, no han solucionado su problema consistente en la no imposicién de

la nota que a su juicio merece.

Los actos acusados como lesivos son aquellos de los que la jurisprudencia constitucional
y del H. Consejo de Estado han denominado ACTOS ACADEMICOS, los cuales como se
expresa en las sentencias citadas son objeto de control por la via de la accidn de tutela,

ya que dichos actos no no pasibles (sic) de accidn contencioso administrativa.

Por tal razén, no le asiste razén al a-quo al declarar improcedente la presente accion
constitucional, puesto que la misma si es procedente tal y como lo ha sefialado la
jurisprudencia antes transcrita, ya que lo atacado constituye la evaluacion efectuada

por un docente de la institucion educativa donde esta cursa sus estudios.

Sin embargo del contenido del fallo se desprende la realizacién de un analisis de
fondo a lo planteado porla accionante. Lo cual permite concluir que lo que quiso la Juez
a-quo fue negar la presente accién de tutela empleando de manera desacertada el

concepto de improcedencia.

El despacho comparte parcialmente el analisis realizado pro la primera instancia, puesto
que considera - una vez realizado un analisis minucioso al expediente- que en el
presente caso concreto no ha existido violacion de los derechos fundamentales a la
educacion y a la igualdad ya que a la estudiante no se le ha retirado de la institucion, ni
tampoco se le ha impedido que matricule las materias que reglamentariamente

puede cursar.

Cuando el estudiante se matricula en una institucién de educacion superior se somete a

normas que previamente existen en la institucion, anteriores a la ocurrencia del hecho



generador de inconformidad. La accionante conocié y aceptd los procedimientos internos
del centro educativo cuando decidié su ingreso a la institucion.

De igual forma, destaca el despacho que dentro de las explicaciones dadas por el
docente, se observa claridad en el origen de la calificacion dada a la estudiante, aun
cuando se insiste, este despacho no tiene la competencia para entrar a evaluar las
competencias docentes, ni tampoco puede sustituir al docente en un asunto dentro del
cual goza de total autonomia.

En lo que tiene que ver con el respeto (sic) debido proceso dentro de la revisién del
examen, al despacho no le queda dudas que a la accionante se le permitio la revision por
parte del docente y de otro miembro de la institucién en donde esta estudia. Pretender la
utilizacion de pares externos para una actividad que no requiere excepcionales
conocimientos es abiertamente desproporcionado. La estudiante refleja una predisposicidn
negativa hacia la institucion educativa que debe ser examinada por las directivas
docentes a efectos de encontrar acercamientos que mejoren las relaciones entre estas
y su alma mater. Es responsabilidad de los entes educativos propender por el
bienestar de sus estudiantes, sin que esto impida la aplicacién de los reglamentos de
caracter institucional.”12

De lo anterior se colige que de la actuacidon constitucional promovida por la
sefiora RUDY EMIRSA ARBELAEZ VARGAS en contra de la Institucién Educativa
“TECNAR”, no se desprende que los funcionarios falladores hubiesen decidido de forma
manifiestamente contraria a la Ley, pues por el contrario existié6 un analisis de fondo que
permitid arribar a la conclusion en el sentido que la denunciante reprobd la materia,
conforme con los lineamientos constitucionales respecto al debido proceso y en

cumplimiento al reglamento estudiantil.

Debe advertirse que la recurrente no puede acudir indiscriminadamente a



multiples acciones de toda indole para obtener un cambio de la nota que en el libre
ejercicio de la catedra y libertad de ensefianza establecié la Institucion Educativa
TECNAR, y menos por via de denuncia penal en contra de los funcionarios judiciales que
mediante el tramite de la accidn de tutela arribaron a la conclusiéon en cuanto a que no
se habia vulnerado sus derechos fundamentales a la igualdad y a la educacién, como se

ha establecido.

De manera que, se puede concluir que no existe una decision manifiestamente
contraria a la ley, de modo que si tal elemento normativo del tipo no se configura, el
delito de prevaricato no se tipifica desde el punto de vista objetivo, toda vez que obran
elementos indicativos de que los funcionarios GRACIELA MOLINA SIERRA'Y WILLIAM
GONZALEZ DE LA HOZ, al declarar improcedente y negar la solicitud de tutela elevada por
la sefiora RUDY ESMIRSA ARBELAES VARGAS no se apartaron de ningin mandato legal,

como elemento necesario para la estructuracion de la conducta endilgada.

La interpretacion que hagan los funcionarios judiciales al adoptar las decisiones

dentro de la 6rbita de su competencia, cuando esta es razonable y no responde al animo
de desconocer abierta y ostensiblemente el ordenamiento juridico, no puede constituir el
delito de prevaricato, que como se vio exige para su tipificacion que la determinacion sea

manifiestamente contraria a la ley.

En tales condiciones y siendo que la competencia en segunda instancia se encuentra
limitada por los puntos del disenso, salvo que se advierta vulneracion a garantias
fundamentales que puedan generar la nulidad de la actuacién, lo cual no ocurre en el
presente evento; la Corte confirmara el auto de preclusién recurrido dado el evidente

desacierto en los argumentos de la sustentacidn.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién



Penal,
R ESUELVE

Confirmar el auto proferido el 4 de febrero de 2015 por el Tribunal Superior de
Cartagena, mediante el cual decretdé la preclusion de la indagacidn seguida contra
GRACIELA MOLINA SIERRA y WILLIAM GONZALEZ DE LA HOZ por el delito de Prevaricato

por accién, por atipicidad de la conducta.
Contra esa decisiéon no procede recurso alguno.
Copiese, comuniquese y cumplase.
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