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VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre el recurso de apelacidon interpuesto por la representacion de
la victima, contra la providencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Barranquilla el 29 de septiembre de 2015, mediante la cual decidi
favorablemente la solicitud de la Fiscalia de precluir la investigacion a favor de la
doctora SILVANA MARGARITA MENDOZA BULA, en su condicion de Fiscal Cuarenta y Cuatro
(44) de la Unidad de Delitos contra la Administracién Publica, por los delitos de

prevaricato por acciéon y por omisién.
HECHOS

De la actuacion se desprende, que el 12 de julio de 2000 José de Jesus Loaiza Cafa
formulé denuncia penal por el delito de falsedad en documento publico contra personas

indeterminadas, en razén de los hechos irregulares presentados en el Instituto



Departamental de Transito y Transporte del Atlantico, dado que las placas de un camion de

su propiedad fueron asignadas a un vehiculo taxi.

La Fiscalia 57 adscrita ala Unidad de Delitos contra el Patrimonio Econdmicoy
Automotores de Barranquilla a quien correspondié la investigacién de los hechos
resefiados (radicado 73551), el 16 de enero de 2004 se inhibid de abrir investigacion por
prescripcion de la acciéon penal, no obstante, dispuso requerir a la Secretaria de Transito
Departamental y/o Distrital a fin de que informara acerca de la matricula del vehiculo

perteneciente al denunciantel.

El 13 de agosto de 2008, José de JeslUs Loaiza Cafias ante esa dependencia presenté
escrito en el que dio cuenta de la presunta comision de los delitos de fraude procesal,
prevaricato por accién y por omisién y otros, en tanto, los funcionarios de la oficina de
Transito desconocieron dicha orden, por lo cual solicitd revocar la decision de la Fiscalia

57 y abrir la investigacion respectiva.

Correspondio esta nueva investigacién a la Fiscalia 46 Seccional de la misma Unidad
(radicado 303991), Despacho que mediante resolucién del 20 de octubre de 2008,

ordend abrir indagaciéon preliminar.

El 3 de febrero de 2009, el sefior José de JesUs Loaiza Cafias fue reconocido dentro de la
actuacién como parte civil, quien el 16 siguiente y 14 de julio del mismo afio, solicitd
medidas para el restablecimiento del derecho, peticion que reiteré el 18 de enero de
2010.

El 15 de abril de 2009, el instructor declar6 formalmente abierta la instruccién y ordend
la vinculacién mediante indagatoria de Juan E. Loépez Aroca, Luis Carlos Romero
Ballestas, Elias Villar Martinez, Francisco Solano, Rafael Gregorio Marquez, Dora Maria
Iglesias Solano, Sharon Mendoza Jaraba, Henry Herndndez Rodriguez y Julio Mendoza

Bula y la practica de varias pruebas.



En el mes de mayo posterior, el asunto pasé a conocimiento de la Fiscalia 43 de la misma
Unidad, autoridad que advirtid «que la denuncia de falsedad documental fue resuelta por
auto inhibitorio y son hechos nuevos los actos surgidos de los oficios librados a la
Oficina de Transito, los cuales no debieron acumularse con la primera», pues ante la
existencia de conductas delictivas constitutivas de fraude a resolucion judicial,
prevaricato por omision y prevaricato por accion, la investigacion debia ser asumida por la

Unidad respectiva, lo cual dispuso en resolucion del 30 de abril de 20122.

En esas condiciones fue remitido el proceso a la Unidad de Delitos contra la Administracién
Publica de Barranquilla, cuyo conocimiento se atribuyé a la Fiscalia 44 Seccional
(radicado 312748), despacho del que para entonces estaba encargada SILVANA
MARGARITA MENDOZA BULA, quien en proveido de sustanciaciéon del 17 de mayo de
20123, ordend revocar el auto de 15 de abril de 2009 que habia abierto la investigacion y
dispuso la vinculaciéon de unas personas determinadas y en su defecto abrir indagacién
previa, al considerar que «los nuevos hechos fueron acumulados con la previa inhibida
y que se abrid instruccién del proceso para la investigacién de los mismos y observandose
que aun se tienen dudas acerca de la procedencia de la apertura de instruccién y tampoco
se han recaudado las pruebas indispensables para la identificacion e

individualizacién de los autores o participes

de la accion penal». En consecuencia, dispuso la ampliacion de la denuncia y que se
comisionara al CTI por el término de 30 dias para investigar a fondo los hechos y ubicar

a los responsables.

Por esa actuacion de la Fiscal, el sefior Loaiza Cafas interpuso accion de tutela, a través
de la cual logré que la Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla con sentencia
del 6 de septiembre de 2012, amparara sus derechos al debido proceso y defensa,
ordenando invalidar la Resolucion del 17 de mayo anterior, al tiempo que dispuso la

continuacion del proceso, dejando a salvo las pruebas y actuaciones procesales practicadas.



Este Fallo fue confirmado por la Sala Penal de la Corte Suprema de justicia en decision del 6

de diciembre siguiente.
ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Por los hechos antes narrados, el sefior Jesds Antonio Loaiza Cafias present6 denuncia

contra la funcionaria ante la Fiscalia General de la Nacion el 26 de agosto de 2013.

La investigacion quedd a cargo del Fiscal Séptimo Delegado ante el Tribunal Superior de
Barranquilla, quien con fundamento en la causal 42 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004
e invocando ausencia de responsabilidad de conformidad con el numeral 10 del articulo 32
del mismo Estatuto, el 23 de julio de 2015 solicité la preclusion de la investigacién
adelantada contra la doctora SILVANA MARGARITA MENDOZA BULA en su condicion de

Fiscal Cuarenta y Cuatro (44).

TRAMITE DE LA SOLICITUD DE PRECLUSION

1. La Fiscalia.

Tras referirse a los hechos, los elementos probatorios recaudados y al delito de

prevaricato, solicitd la preclusién de la investigacién por atipicidad de la conducta.

Precis6 que para la Fiscalia la decision adoptada el 17 de mayo de 2012 por SILVANA
MARGARITA MENDOZA BULA, es manifiestamente contraria a la ley, debido a que la
actuacién fue objeto de indagacion previa la cual culminé con apertura de investigacion con
orden de vinculacién de varias personas y practica de prueba, luego no procedia
retrotraer la actuacion para individualizar e identificar a los indiciados por cuanto esa etapa

ya se habia superado.



Afirmd, que el aspecto objetivo del tipo de prevaricato por accidon se satisface, pues la
providencia se apartd de principios constitucionales, preceptos legales, el debido proceso
y desconocid los principios de seguridad juridica, preclusion y doble instancia, dado que la
revocatoria de una fase necesaria del proceso, como es la apertura de la instruccion,
carecia de justificaciéon, a mas de que no dio oportunidad a las partes de impugnarla,

dado el caracter de sustanciacién que se le imprimid.

No obstante, en criterio del ente acusador, el aspecto subjetivo no se encuentra
demostrado, pues no hay prueba indicativa de que SILVANA MARGARITA MENDOZA tenia

conocimiento de que infringia la ley y que su voluntad era esa.

Sostuvo, de una parte, que no todas las personas cuya vinculacién se ordend al abrir
investigacién, estaban plenamente identificadas y tampoco se habia establecido su
condicién de servidores publicos como lo sefialé la funcionaria, tanto en la decision
prevaricadora como en la respuesta de la accion de tutela, al igual que los descargos

que rindid en el proceso disciplinario que se le adelanta.

Y de otra parte, dijo la Fiscalia, la funcionaria habia sido nombrada como fiscal
encargada hacia escasos 4 meses, en un despacho con una elevada carga laboral y no
tenia experiencia, circunstancia que, a su juicio, permitia vislumbrar la configuracién de
un error de tipo vencible, previsto en el numeral 109 del articulo 32 del Cddigo Penal,
frente al que la ley no prevé sancién, pues solo opera la misma cuando es posible
imputar el delito culposo, lo cual no es aplicable en el prevaricato por ser un tipo

esencialmente doloso.

Destacd, que con su conducta la funcionaria no causé perjuicio a la victima si se considera
que el restablecimiento del derecho puede realizarse en cualquier estado del proceso, de
concurrir los requisitos legales para ordenarlo, ademas de que al darse cumplimiento de

manera inmediata al fallo de tutela, se evitd el dafo a aquella.



2. El representante de la victima.
Se opuso a la pretensién de la Fiscalia por considerar que la conducta es tipica.

Adujo en sustento a su postura, que se viold el derecho de defensa y el debido
proceso por cuanto la decisién cuestionada debio ser interlocutoria, lo cual impidié a las

partes interponer recursos.

Se ocasiond, agrega, perjuicio a la victima porque estaba probado que desde el afio
2000, con documentos falsos, se inscribié ante las oficinas de transito un taxi con las
placas de un camién de propiedad del sefior Loaiza Vargas y las personas que intervinieron
en el delito son funcionarios publicos conocidos, no obstante, la fiscalia ha dilatado el
proceso y aun no se ha conseguido el restablecimiento del derecho, pese a estar
demostrados los elementos del delito.

Para finalizar, afirmé que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y segun el articulo 393
y siguientes de la Ley 600 de 2000, luego de decretarse la apertura de la investigacién
corresponde cerrarla y calificar el sumario, mas no retrotraer la actuacién a instancias
superadas, tal como asi lo sefialé la Corte al resolver el recurso de apelacion del fallo

de tutela, indicando que en dicha decisién se incurrid en prevaricato.
3. La defensa.

Aduce que la decisidn de la funcionaria se ajustdé a la ley porque el derecho es de
interpretacion, y si los superiores funcionales no estan de acuerdo, no significa que sea

ilegal.

Explicd, que la decisidon la tomd su representada con base en hechos concretos del
proceso y estaba ante circunstancias diversas, por lo que considerd que debia

retrotraerse la actuacién para identificar a los participes de la conducta punible, los



cuales bien podian ser particulares, a efectos de encausar la investigacion, dadas las

falencias probatorias de las que adolecia la actuacion en ese momento.

Concluye que la conducta es atipica, ello porque la Fiscal MENDOZA BULA procedié

en beneficio del proceso, adicionalmente su decisién no generé perjuicio.
4. La indiciada.

Precisd, que recibid el proceso en cuestion el 4 de mayo de 2012 y el 17 siguiente se
pronuncid, por cuanto al revisar el expediente considerd, dada la existencia de delitos
contra la Administracién Puablica, que resultaba necesario analizar y determinar si las

personas indiciadas eran servidores publicos.

Aseverd, que la decision la tomé con el convencimiento de que se encontraba ajustada
a la ley y que su deber era propender por la individualizacion e identificacién
de los imputados.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Superior de Distrito Judicial de Barranquilla, en Sala Penal, accedié a la
pretensién de la Fiscaliay decretd la preclusion de la investigacidn seguida contra
SILVANA MARGARITA MENDOZA BULA.

Sostuvo el a quo, tras referir las causales de preclusién previstas en el articulo 332
de la Ley 906 de 2004 y resefar los hechos, que el proceso en el que actué como Fiscal la
funcionaria acusada se encontraba en instruccion de manera que nada impedia, acorde con
lo previsto en el numeral segundo del articulo 331 de la Ley 600 de 2000, proseguir la
investigacion formal para establecer los autores o participes de la conducta punible, sin

necesidad de anular la actuacion.



Advirti6 que segun los articulos 322, 329, 330 y 331 de ese Estatuto, no hay
diferencias sustanciales entre las finalidades de la indagacion previa y la instruccion,
coincidiendo la jurisprudencia, en especial la doctrina, en que individualizado el
presunto autor o participe no se justifica mantener la primera, pues en la
investigacién puede establecerse cédmo, cuando y donde se cometid la conducta y si
constituye infraccion penal; asi, de existir duda acerca de la vinculacion de los supuestos
autores o participes, surgia motivo valido para comprobar, independiente de ubicarlos

domiciliaria y laboralmente, si tenian o no condicion de servidores publicos.

No obstante, sefiald el Tribunal, que SILVANA MARGARITA en el informe que rindid
dentro de la accién de tutela dejé consignado que los indiciados no estaban
individualizados ni identificados plenamente y tampoco se encontraba establecida su
calidad de servidores publicos, «fundamento razonable y serio» para entender que su
propdsito, aunque errado en el procedimiento, tenia por objeto enderezar la investigacion
para vincularlos en forma correcta, lo cual descartaba la presencia de dolo en su

comportamiento.

Y aunque el proveido en cuestion, agregd, debié tener el caracter de interlocutorio y
manifestarse que contra él procedian los recursos de ley -yerros que en su criterio son
los de mayor trascendencia-, no se causd un grave perjuicio a los intereses del
denunciante, por cuanto el atraso que sufrié el proceso se subsand con la accion

constitucional que ampar6 el derecho fundamental al debido proceso.

Ademas, dijo, fiscales y jueces pueden ordenar el restablecimiento del derecho en
cualquier estadio procesal, una vez estén demostrados los elementos del tipo y acreditados
los dafios y perjuicios como lo sefalan los articulos 66, 21 de la Ley 600 de 2000 y 22 de la
Ley 906 de 2004, tal como lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia, por ende, la

decisién cuestionada ninguna incidencia tiene en ese aspecto.



De otra parte, advierte, el articulo 15 de la Ley de 2000 impone a los funcionarios
corregir los actos irregulares, de manera que en el ambito de las posibilidades esa regla
ampara la decisidon de la indiciada, dada la intencién de encauzar la actuacion fundada
en los supuestos facticos de la investigacion, lo cual impide predicar dolo en su actuar
con la intencion manifiesta de contrariar la ley o un propdsito danino. En este caso, el
fiscal planted que pudo presentarse un error de tipo vencible, que elimina ese elemento

normativo, por cuanto aquella tenia la certeza de que obraba conforme a derecho.

Por todo lo anterior, concluy6 el Tribunal a quo, sin el elemento subjetivo no puede
afirmarse que existid prevaricato por accion, por ende, no habria lugar a enrostrar

responsabilidad a la procesada.

Respecto al prevaricato por omision, afirmd, que no se materializa, puesto que carece de

dolo el comportamiento de la funcionaria.

Agregd, que no se comprobd el elemento subjetivo de la conducta que permita colegir
que su actuar estuvo orientado a consignar en la resoluciéon de 17 de mayo de 2012
criterios contrarios a la realidad juridica, lo cual impide predicar que tuviera conciencia

de la irregularidad cometida, de forma que el comportamiento deviene atipico.
CONTENIDO DE LA IMPUGNACION

En criterio del apoderado de la victima, la solicitud de preclusion elevada por la Fiscalia
resulta improcedente por cuanto la conducta es tipica, dado que en este caso concurren
los elementos caracteristicos del tipo de prevaricato por accién, la funcionaria es

servidora publica y emitié una resoluciéon manifiestamente contraria a la ley.

Afirmd, que se quebrantd el debido proceso porque sin justificacién alguna la Fiscal
retrotrajo la actuacién a una etapa de la investigacion preprocesal ya superada,

desconociendo la preclusividad de las etapas procesales, y viold el derecho de defensa,



porgue a un auto interlocutorio le dio el caracter de sustanciacion impidiéndole a la

victima la interposicion de los recursos de ley.

Tampoco, sostiene, hay ausencia de responsabilidad por la causal prevista en el
numeral 10 del articulo 32 del Cédigo Penal, dijo, pues la indiciada sabia que estaba

incurriendo en un delito al emitir una resolucién contraria a la ley.

Aseverd, que la razon con fundamento en la cual el a quo edificd la decision para
acceder a la preclusion «es falsa», por cuanto contrario a sus aserciones, en el
expediente esta demostrado, por ejemplo, el fraude en el titulo traslaticio de dominio que
se inscribidé en la Secretaria de Transporte, dado que a un taxi se reconocié el cupo y placas
que correspondian al camién de la victima, y expone criterios ajenos a la causal de ausencia
de responsabilidad alegada, por lo que considera, debe revocarse la preclusion y

continuarse con la investigacion.
Los no recurrentes.

La Fiscalia solicitdé no conceder el recurso por indebida sustentacion, dado que el

impugnante atacé la solicitud de ese ente y no la decision del Tribunal.

El defensor de la procesada, coadyuvé la peticién de la Fiscalia, sefialando, que el
impugnante no abordd la sentencia censurada, lo cual ameritaba la declaratoria de

desierto del recurso.
CONSIDERACIONES
Competencia.

La Corte es competente para resolver el presente recurso de apelacion, de conformidad

con lo previsto en el articulo 32, numeral 3°, de la Ley 906 de 2004 por tratarse de un



auto dictado en primera instancia por un Tribunal Superior4.

La controversia sometida a decision radica en establecer si la orden que expidio la Fiscal
MENDOZA BULA de revocar la resolucién de apertura de investigacion y disponer de nuevo
el inicio de la indagacion  previa, constituye una resolucion ostensiblemente
contraria al ordenamiento juridico, al punto de pregonarse su calidad de prevaricadora,
de ser asi, se debe precisar si existié dolo en su actuar.

Previo a resolver, la Corporacién precisa que, contrario a lo manifestado por la Fiscalia
y el mandatario de la indiciada, no obstante las deficiencias argumentativas del
recurrente en su exposicion, encuentra la Sala que el recurso postulado se sustentd,
sefialando los yerros de la decision en cuestion, con indicacién concreta de los motivos de
inconformidad frente a las conclusiones a las que arribd el Tribunal en respuesta a las
pretension del ente acusador, a partir de lo cual puede la Sala resolver la alzada, como a

continuacion se procede.
De la Preclusién de la investigacion

La preclusién de la investigacién, ha dicho la Corte Constitucional5, es una
institucidn procesal que autoriza la terminacion del proceso penal sin agotar todas las
etapas procesales ante la ausencia de prueba para sostener una acusacion, lo cual
implica la adopcién de una decisidn definitiva, cuyo efecto es el de cesar la persecucién
penal contra el imputado respecto de los hechos objeto de investigacién y, en

consecuencia, el auto que decida la preclusién tiene fuerza vinculante de cosa juzgada.

De manera que si en la evaluacién de los elementos materiales probatorios, evidencia

fisica o informacion legalmente obtenida el Fiscal encuentra que hay duda insuperable
respecto de la participacion del indiciado en los hechos, o hay conocimiento cierto de que
la conducta no es delictiva o que el investigado no es responsable, podra solicitar

la preclusion de la investigacién ante el juez de conocimiento.



Los articulos 331 a 335 de la Ley 906 de 2004 regulan la preclusion de la investigacion,
estableciendo que puede ser decretada por el juez de conocimiento a instancia de la
Fiscalia en cualquier etapa del tramite, incluso antes de la formulacion de la imputacion,

de encontrar acreditada una de las situaciones contempladas en el canon 332:

«El fiscal solicitara la preclusion en los siguientes casos:

=

. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal6

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

4. Inexistencia del hecho investigado;

ol

. Atipicidad del hecho investigado;

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

~

. Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia; y

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

cddigo.

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».

También se podra reclamar la preclusién, si se configura alguno de los motivos de



extincién de la accion penal del articulo 82 del Cddigo Penal, a saber: muerte del
imputado o acusado, desistimiento, amnistia, prescripcidon, oblacién, pago,
indemnizacién integral y retractacion en los casos previstos en la ley y los demas que

consagre la norma.

Las causales relativas a la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accién penal y
la inexistencia del hecho investigado también pueden ser solicitadas por el Ministerio

Publico o por la defensa en la etapa de juzgamiento.

Por manera que la preclusién sélo puede ser decretada por el juez de conocimiento si
se acredita en debida forma, alguna de las causales previstas por el articulo 332 del
Codigo de procedimiento Penal de 2004, o cualquiera de las que dan origen a la

extincién de la acciéon penal.

En el caso concreto, la Fiscalia solicitdé al Tribunal la preclusién de la investigacion
seguida contra SILVANA MARGARITA MENDOZA en su condicidon de Fiscal 44, con
fundamento en la causal prevista en el numeral 42 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004,
esto es, la «atipicidad del hecho investigado», considerando que la conducta
atribuida a la prenombrada no es constitutiva de delito de prevaricato, por
cuanto si bien desde el punto objetivo es tipica, el aspecto subjetivo no se halla
configurado por cuanto estima que no actué con dolo y el error en el que
incurrid se produjo por la poca experiencia en el cargo, ademas de que no se ocasiond

perjuicio a la victima.

El Tribunal acogié la pretensidon de preclusién de la investigacion por coincidir con
que en la providencia emitida por MENDOZA BULA no se verifica el aspecto subjetivo del
tipo penal, al concluir que aunque erré en el procedimiento que adoptd, ello tenia como

propdsito encausar el proceso.



Con el objeto de resolver la apelacion, resulta conveniente sefalar, que el contexto
delictivo que se invoca, se suscitd a partir de la decisién de la entonces Fiscal 44, de
revocar la apertura de la investigacion ya decretada en un proceso regido por la Ley 600
de 2000, aduciendo la falta de determinacién de la personas a las que se atribuia Ia
comision de los delitos de fraude procesal, fraude a resolucién judicial, prevaricato por

acciéon y por omisién, entre otros, cuando tal aspecto habia sido plenamente clarificado.

También es oportuno rememorar que esa actuacion, atendiendo los delitos objeto de
investigacion, fue remitido de otra Unidad para que se continuara con el tramite, luego
de que en él se ordenara la apertura de la investigacidn, la vinculacién de varias personas y
la practica de pruebas algunas de las cuales se recaudaron. En ese escenario, es que
aparece SILVANA MARGARITA MENDOZA BULA, Fiscal 44 encargada para ese entonces.

De suerte que a efectos de auscultar la ilegalidad pregonada, resulta conveniente
realizar algunas consideraciones relativas al debido proceso y principio de preclusividad
en el proceso penal.

El debido proceso, concebido éste como el cumplimiento estricto de las ritualidades
sefaladas por la ley, consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Nacional se erige en
un mandato imperativo que debe regir toda actuacion judicial o administrativa, por ende,
constituye presupuesto de validez de aquellos que se cumplan con estricto apego a las
formalidades y garantias establecidas.

Asi, el derecho procesal, y en particular los principios y canones que lo regulan, son
limites al poder judicial, de manera que se excluya la arbitrariedad y capricho de los
servidores publicos y se garantice los derechos fundamentales de las partes que intervienen
en ellos, como parte de la obligacién constitucional y legal que les
corresponde.

El proceso penal en Colombia, bajo el régimen de la Ley 600 de 2000, como el actual



sistema acusatorio, se integra por un conjunto de actos juridicos y fases que guardan
entre si, una relacion cronoldgica, ldgica y coherente: unos son soporte y presupuesto de
los otros, en forma gradual y sucesiva que se cumplen dentro de los lapsos

establecidos por el ordenamiento, que el legislador ha demarcado en detalle, lo cual hace

parte del debido proceso.

Entre los principios procesales que regulan el proceso penal se encuentra el principio
de preclusion, por cuyo efecto se clausura un estadio procesal, con fundamento en
motivos de seguridad juridica y en la necesidad de alcanzar una administraciéon de justicia
rapida y eficaz dentro de un periodo razonable, evitando asi que los procesos se
retrotraigan a etapas y actos ya superados o que se habiliten facultades procesales

después de vencidos los limites legales para su ejercicio, prolongandolos indefinidamente.

Asi, como consecuencia propia del principio adquieren el caracter firme los actos y
etapas cumplidas dentro de él y con ello se extinguen las facultades procesales que

no ejercieron las partes durante su transcurso.

De ahi que el proceso penal deba adelantarse respetando las fases y términos
procesales en garantia de los derechos fundamentales de los intervinientes, pues su
desconocimiento, viola las garantias propias del debido proceso, en tanto, las actuaciones
judiciales que se desarrollen tienen limites y son preclusivas, no dependen de la
discrecionalidad o arbitrio de cada funcionario, a menos que exista una razén valida para

anular lo actuado.

Bajo esa perspectiva no resulta factible volver sobre fases superadas, salvo que exista

alguna excusa justificativa

Asi lo dispone el 228 de la Constituciéon Politica:



Articulo  228.  «(...). Los términos procesales se observaran con diligencia y su

incumplimiento sera sancionado. (...)"..

Y la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia en los articulos 42, inciso 19, del articulo
4 -modificado por el articulo 12 de la Ley 1285 de 2009 -y 79, establece:

“La administracion de justicia debe ser pronta, cumplida y eficaz en la solucién de
fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento. Los términos procesales seran
perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violacién
injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicara respecto de los titulares de la funcion

disciplinaria».

“Articulo 79. EFICIENCIA. “La administracién de justicia debe ser eficiente. Los funcionarios
y empleados judiciales deben ser diligentes en la sustanciacion de los asuntos a su cargo,
sin perjuicio de la calidad de los fallos que deban proferir conforme a la competencia
que les fije la ley”.

No se aviene entonces al debido proceso, volver sin razon legal a una etapa ya superada,
en tanto ello se aparta del concepto de proceso que exige en su tramite orden,
continuidad y reglas para el cumplimiento de su objetivo, el cual debe avanzar de manera
progresiva, que se truncarian si a voluntad y capricho de los funcionarios no se
cumplen la secuencia y términos legales de los diferentes actos que lo componen,

desconociendo los derechos fundamentales de las partes.
3. Del prevaricato por accién.

El delito de prevaricato por accién se encuentra definido en el articulo 413 del
Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, como aquella conducta en que incurre el servidor publico

cuando profiere “resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley”.



Sobre el delito de prevaricato ha manifestado la Corte que:

«... se configura cuando el servidor publico, en ejercicio de las funciones oficialmente
discernidas, profiere resolucién o dictamen ostensiblemente contrario a la norma juridica
aplicable al caso, haciendo prevalecer su capricho a la voluntad de la ley, y afectando de
este modo la integridad del ordenamiento juridicoy con ello la de la administracién

publica a cuyo nombre actta».

Es asi que la demostracion del delito demanda establecer si la resolucion, dictamen o
concepto es manifiestamente contrario a la ley, lo cual implica el examen del mandato
legal que es aplicable al caso y la decisién del funcionario e igualmente evaluar si éste, de
conformidad con la informacién de la que disponia al momento de resolver el asunto,
contaba con la posibilidad de ajustarse al precepto normativo por cuya transgresién se
le sindica, y, por tanto, sabia que con su comportamiento vulneraba el bien

juridico de la administracion publica.

Lo anterior por cuanto el delito de prevaricato es eminentemente doloso, por ende,
no basta para su configuracion la simple disparidad con el ordenamiento juridico,
como lo tiene dicho esta Corporacion desde antafo, puesto que «es menester que la
disparidad sea de tal modo ostensible que no quepa la menor duda que la decision
obedece a la pura arbitrariedad del funcionario y no a una postura admisible dentro de

los mas amplios marcos del derecho vigente7».

Pues bien, en orden a establecer si en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en
efecto se verificd la presencia de una «resolucién manifiestamente contraria a la ley»,
resulta necesario puntualizar la normatividad aplicable a la cuestionada actuacion de la

Fiscal procesada.



Las normas del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000) que regulan en
concreto el tramite relativo a la indagacion previa y a la apertura de la investigacion en lo

que interesan al estudio definen:

«Articulo 332 Finalidades. En caso de duda sobre la procedencia de la
apertura de la instruccién, la investigacion previa tendrd como finalidad determinar si ha
tenido ocurrencia la conducta que por cualquier medio haya llegado a conocimiento de las
autoridades, si esta descrita en la ley penal como punible, si se ha actuado al amparo de
una causal de ausencia de responsabilidad, si cumple el requisito de procesabilidad para
iniciar la accién penal y para recaudar las pruebas indispensables para lograr la

individualizaciéon o identificaciéon de los autores o participes de la conducta punible».
El articulo 325, a la vez establece:

«Duracién de la investigacién previa y derecho de defensa. La investigacidon previa se
realizara en el término maximo de seis (6) meses, vencidos los cuales se dictara

resolucion de apertura de instruccién o resolucién inhibitoria.

Quien tenga conocimiento que en su contra se ventilan imputaciones en una
investigacidén previa, tiene derecho a solicitar y obtener que se le escuche de
inmediato en version libre y a designar defensor que lo asista en ésta y en las

demas diligencias».

Ahora bien, en relacién con la instruccion del proceso el articulo 331

idem indica:

«Mediante providencia de sustanciacién, el Fiscal General de la Nacién o su delegado,
dispondra la apertura de instruccién indicando los fundamentos de la decision, las

personas por vinculary las pruebas a practicar.



La instruccién tendra como fin determinar:
1. Si se ha infringido la ley penal.
2. Quién o quiénes son los autores o participes de la conducta punible.

3. Los motivos determinantes y demas factores que influyeron en la violacién de la ley

penal.
4. Las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se realizd la conducta.

5. Las condiciones sociales, familiares o individuales que caracterizan la personalidad del
procesado, su conducta anterior, sus antecedentes judiciales, de policia y sus

condiciones de vida.
6. Los dafos y perjuicios de orden moral y material que causé la conducta punible.

En los procesos por delitos contra la administracion publica se ordenara comunicar al
representante legal de la entidad supuestamente perjudicada y a la Contraloria sobre la

apertura de la investigacion»

De conformidad con lo anterior, si bien es evidente que el proceso penal se constituye
formalmente a partir de la resolucién de apertura de instruccion, éste materialmente
y de manera gradual se prefigura en la etapa previa, encaminado a verificar la ocurrencia

de la conducta punible y establecer los responsables de su ejecucién.

Por consiguiente, luego de dictarse resolucidon de apertura de instruccién, salvo que
se hubiere incurrido en algin motivo de nulidad, no hay lugar a retrotraer la actuacion,
no solo porque la indagacion previa es una fase contingente, al punto que el ente

investigador bien puede prescindir de su tramite, sino porque dada la similitud de

los fines que se persiguen con aquella, pueden realizarse en el desarrollo de la



instruccion, etapa que culmina con la calificacién del sumario (articulo 395 ibidem).

En ese orden, la desacertada decision adoptada por la Fiscal MENDOZA BULA sobre la
base de la existencia de unos hechos vy delitos distintos y la necesidad de individualizar e
identificar a los autores y participes evidencia una equivocada comprensién del tramite
procesal y ademas descubre su incipiente conocimiento de la naturaleza de los actos de

indagacion previa e instruccidn.

A lo anterior se suma que, pese a que con la decision definia un aspecto sustancial del
tramite, al retornar la actuacién surtida por tres afios a una etapa preprocesal, dejando
sin validez actos cumplidos y pruebas ya practicadas, con clara afectacion de los derechos
de los intervinientes, no le imprimid el caracter de interlocutorio a la misma, lo cual
impidié a las partes la interposicidn de los recursos de ley y obligd al denunciante a acudir
a la accidén constitucional para obtener su nulidad, como en efecto ocurrid, dada su
evidente contrariedad con la ley, como lo advirti6 el Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Barranquillay esta Corporacion al conocer del fallo de tutela en sede de apelacion.

Asi las cosas, puede concluirse que la conducta de la indiciada, en cuanto esa providencia
fue proferida en abierto desconocimiento de lo dispuesto en el articulo 29

constitucional que define el debido proceso, es objetivamente tipica.

Ahora bien, frente al aspecto subjetivo de la conducta, esto es, si al adoptar esta decisién
en los términos expuestos, la indiciada procedid con dolo, cabe hacer las

siguientes precisiones:

Para examinar dicha situacidon es necesario destacar, que la Fiscal 43 de la Unidad de
Delitos Econdmicos y Automotores de Barranquilla remitié las diligencias a la Unidad de
Delitos contra la Administracién Publica, por considerar, segin consta en el
proveido8 de 30 de abril de 2012 que:



«la denuncia por falsedad documental ante la unidad de Automotores fue resuelta por el
auto inhibitorio y los actos posteriores que se derivan de los oficios de la Fiscalia a la
Oficina de Transito permiten surgir hechos nuevos que no debieron acumularse con la
previa inhibida sino iniciar denunciar(sic) los nuevos actos por sus derivaciones. En
tal sentido se remitira la investigacién a la Unidad de Administracion Publica por
competencia por haberse presentado nuevos hechos cuyos tipos penales son de su
resorte funcional. De no aceptar el fiscal designado este planteamiento, desde ya se

propone conflicto negativo de competencia..».

Con ese fundamento la indiciada revocd la resolucién de 15 de abril de 2009 mediante
la cual se decretd la apertura de la investigacidony resolvié abrir investigaciéon previa,
segln se lee en el texto de la providencia de 17 de mayo de esa data, que se

califica de prevaricadora, argumentando al efecto:

«La nueva queja del denunciante nos traslada efectivamente a hechos distintos de
los que ya fueron objeto de resolucion inhibitoria, dejando muy en claro que si
tienen relacion los unos con los otros, que nos remite a épocas distintas, al igual que
las conductas punibles son distintas, tal como lo deja ver la Fiscal 43 Delegada de la

Unidad de Patrimonio Econémico.

De otro lado y teniendo en cuenta que los nuevos hechos fueron acumulados con la
previa inhibida, y que se abri6 instruccién del proceso para la investigacion de los
mismos, y observando que aun se tiene dudas acerca de la procedencia de la
apertura de la instruccién y tampoco se han recaudado las pruebas indispensables para
la individualizacién e identificacion de los autores y participes de la accién

penal...»

Y concluye: «dispone entonces el despacho revocar la resolucion del 15 de abril

de 2009 por medio de la cual se decretd la apertura de la instruccion y en su



defecto se resuelve abrir indagacién previa conforme a la denuncia del sefior JOSE
DE JESUS LOAIZA CANAS.. 9.»

Asi expuesto lo ocurrido, no se observa dolo en el proceder de la funcionaria , pues si
bien la revocatoria de la resolucién de apertura de investigacion discrepa abiertamente de
la ley y el debido proceso, es claro que ello fue consecuencia del desconocimiento de la
funcionaria del procedimiento a seguir, ante el anuncio de la existencia de hechos vy
delitos distintos, lo cual la llevé a entender impropiamente que podia retrotraer el
proceso para individualizar e identificar a los autores y participes de los nuevos hechos,
determinar la existencia de conductas punibles contra la administracion publica y
establecer su condicién de servidores publicos, y en ese orden, abrir nuevamente

indagacién previa.

Adviértase que lo que le impone al Fiscal el articulo 331 de la Ley 600 de 2000, una vez
decretada la apertura de la investigacion, es ordenar el adelantamiento de actos
orientados a establecer precisamente, quién o quiénes son los autores o participes de la
conducta punible, las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se realizé, las
condiciones sociales, familiares o individuales de los procesados, los dafos y perjuicios de
orden moral y material que causoé la conducta punible; fines para cuyo cumplimiento la
Fiscal retrotrajo la actuacidn, sin observar que ellos podian hacerse efectivos en la etapa
en la que se encontraba el proceso.

La situacidon analizada permite concluir, que la conducta asumida por la funcionaria, no
estaba acompafada de la intencién deliberada de infringir el ordenamiento juridico con su
decision, al disponer iniciar indagacién previa en un proceso en el que ya se habia
decretado la apertura de la investigacion, pues es claro que la causa fue la equivocada
percepcién del asunto sometido a su conocimiento y la inadecuada comprensién de la
naturaleza de estas fases procesales, como se deriva del andlisis que efectlo para

retrotraer la actuacion del proceso, lo que descarta la presencia de dolo en su proceder.



La evidencia aportada a la actuacion demuestra, ademads, que la doctora MENDOZA
BULA no tenia mayor experiencia en la administracion de justicia cuando dicté la
cuestionada resolucién, por cuanto para ese momento cumplia solo cuatro meses de haber
sido nombrada en el cargo y con antelacion se habia desempefiado en la parte
administrativa de la institucién, de manera que aun no tenia suficiente habilidad en la
direcciéon de los procesos a su cargo, como para inferir que actué con conocimiento de
que tal hecho era constitutivo de infraccion penal o que conociendo tal situacion

hubiese querido su realizacion.

Asi, la Corte considera, tal comolo concluyd el a quo, que el actuar de SILVANA
MENDOZA se produjo con exclusion del dolo prevaricador, lo cual lleva a declarar la
atipicidad subjetiva por ausencia de este elemento en la ejecucién de la conducta, por lo
tanto, se confirmara la decisién de precluir en este sentido la investigacidn por el delito

de prevaricato por accién.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en tal providencia se estudié el prevaricato por

omision, se procede a abordar el estudio respectivo.
Prevaricato por omisidn
El articulo 414 del Cddigo Penal, que describe este delito, dice textualmente:

“Prevaricato por omisién. El servidor publico que omita, retarde, rehlse o deniegue
un acto propio de sus funciones, incurrira en prisién de dos (2) a cinco (5) afios, multa
de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, e

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios”.

De conformidad con lo anterior el tipo penal de prevaricato por omisidon exige para
su estructuracion objetiva la comprobacién de tres elementos: (i) que el sujeto activo

tenga la condicion de servidor publico, (ii) que la conducta tipica recaiga sobre un acto



propio de sus funciones, y (iii) que consista en omitir, rehusar, retardar o denegar el
cumplimiento de esa funcion. Y en su aspecto subjetivo, que el agente haya actuado
con conocimiento de que estaba faltando a sus deberes funcionalesy con voluntad de
hacerlo.

Y sobre el contenido y alcance de las modalidades de conducta, esta Corporacion ha
hecho precisidn en el sentido de que omitir es abstenerse de hacer una cosa, pasarla
en silencio; retardar es diferir, detener, entorpecer, dilatar la ejecucién de algo;
rehusar es excusar, no querer 0 no aceptar una cosa; y denegar es no conceder lo

que se pide 0 solicitalo.

De manera que, incurre en este delito el servidor publico que niega una
accion que estd obligado a realizar o infringe un deber funcional que le ha sido

impuesto legalmente.

Ello implica que aquél conozca la situacién sometida a su consideracion y haya
realizado una adecuada valoraciéon de la misma, porque si la desconoce, 0 se equivoca
en su ponderacion, llevandolo a la conviccidon errada de que no debe pronunciarse, la
conducta carecera de connotacién penal, por no ser expresion de la voluntad

consciente de incumplir un acto propio de sus funciones.

En este evento, se atribuye a SILVANA MARGARITA MENDOZA en su
condicion de Fiscal 44 la comision de prevaricato por omision en razén de no
haberse pronunciado sobre el restablecimiento del derecho reclamado por la victima,
referido a la cancelacidon del registro supuestamente fraudulento de un taxi efectuado
ante el Instituto de Transito y Transporte del Departamento del Atlantico, efectuado

con las placas de un vehiculo de propiedad de José de JesUs Loaiza Cafas.

No obstante, el analisis del caso sub lite planteado en precedencia, impide concluir

que la indiciada dejé de actuar a sabiendas de que estaba incumpliendo un acto



propio de sus funciones y con voluntad de faltar al deber legal que le asistia.

En efecto, reitera la Sala, la interpretacién equivocada del asunto condujo a SILVANA
MENDOZA a apartarse del procedimiento que legalmente correspondia y ordenar de nuevo
abrir indagacion preliminar de los hechos denunciados, luego en tales condiciones, bajo
ese errado entendimiento no le resultaba viable evaluar el restablecimiento del derecho

reclamado por la victima.

Sobre la medida de restablecimiento del derecho que solicitd la victima el articulo 66

de la Ley 600 de 2000 sobre el particular dispone:

«Articulo 66. Cancelacion de registros obtenidos fraudulentamente. En cualquier momento
de la actuacion, cuando aparezcan demostrados los elementos objetivos del tipo penal
que dio lugar a la obtencién de titulos de propiedad o de gravdamenes sobre bienes
sujetos a registro, el funcionario que esté conociendo el asunto ordenard la cancelacién de

los titulos y registros respectivos.

También se ordenara la cancelacién de la inscripcion de titulos valores sujetos a esta

formalidad y obtenidos fraudulentamente.

Si estuviere acreditado que con base en las calidades juridicas derivadas de los titulos
cancelados se estan adelantando procesos ante otras autoridades, el funcionario pondra
en conocimiento la decision de cancelacién, para que tomen las decisiones

correspondientes.

Las anteriores previsiones, sin perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe,

quienes podran hacerlos valer en tramite incidental.

El funcionario judicial ordenara, si fuere procedente, el embargo de los bienes, sin

necesidad de requisitos especiales, por el tiempo que sea necesario».



Para la funcionaria, en razon de la equivocada decisidn que adoptd, la investigacién
apenas comenzaba, y aun no habia realizado ninguna gestidon investigativa orientada
a confirmar o desvirtuar los hechos de la denuncia que le permitiera inferir Ia
comisién de los injustos denunciados, para proceder a adoptar cualquier medida

encaminada al restablecimiento del derecho de la victima.

En ese orden de cosas, por no encontrar demostrado el tipo subjetivo en la conducta
de SILVANA MARGARITA MENDOZA BULA, la Corte confirmara en su integridad el auto

apelado.

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

RESUELVE:

1. CONFIRMAR el auto de fecha 29 de septiembre de 2015, mediante el cual la Sala
Penal del Tribunal Superior de Barranquilla decretd la preclusidn de la investigacidn
seguida contra SILVANA MARGARITA MENDOZA BULA, en su condicidn de Fiscal 44, por la

presunta comisién de los delitos de prevaricato por accién y por omisién.
2. Contra esta decisién no procede recurso alguno.

Notifiquese y cumplase.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO



EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

SECRETARIA

1 Fl. 55 c. accién de tutela.
2 FI. 81 idem.
3 Fl. 170 cuaderno copias para la investigacion previa.

4 CSJ AP, 30 nov 2006, rad. 26.517. Aunque el articulo 334 de la Ley 906 de 2004 utiliza
la expresion “sentencia” para referirse a la naturaleza de la decisiéon que decreta la
preclusion, esta Corporacion tiene precisado que dicha providencia estd revestida de la

condicién de auto.
5 Fl. Sentencia C-920/07.

6 Esta causal se debe interpretar conforme al articulo 77 del Cddigo de
Procedimiento Penal en donde se plasman los eventos en los cuales se extingue la accién

penal: muerte del imputado o acusado, prescripcidn, aplicacién del principio de



oportunidad, amnistia, oblacidn, caducidad de la querellay desistimiento.
7Sentencia de 18 de febrero de 2003, radicado 16262, entre otras.

8 Fl. 81 cuaderno accion de tutela.

9 FA170 folder copias de la Fiscalia Delegada ante el Tribunal.

10 C.S.)., Unica Instancia 26243, auto de 27 de octubre de 2008.



