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PRECLUSIÓN DE LA ACCIÓN PENAL – PREVARICATO POR OMISIÓN. De conformidad con la situación fáctica esgrimida por el representante del órgano persecutor, la conducta en la que presuntamente incurrió la funcionario judicial es la de “prevaricato por omisión”, que se encuentra tipificada en el código de penas, en su artículo 414, cuyo tenor literal es el siguiente: “El servidor público que omita, retarde, rehuse o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a noventa (90) meses, multa de trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por ochenta (80) meses”. De lo allí referido se vislumbra que si un servidor judicial deja vencer los términos que la ley le confiere para hacer, presentar o proponer un determinado acto procesal, en nuestro caso acusar o precluir, incurre, de manera objetiva, en ese tipo penal específico. No obstante, ese componente del tipo objetivo, como es sabido, no es suficiente para producir la sanción prevista en la norma, habida consideración que se requiere demostrar el dolo como elemento subjetivo de la acción, entendido como el conocimiento y la voluntad del sujeto agente en la realización de la conducta endilgada. En efecto, de conformidad con el principio de numerus clausus al que se contrae el artículo 21 C.P., el delito de prevaricato por omisión solo se puede imputar bajo la modalidad dolosa que incorpora tanto elementos cognitivos como volitivos al tenor de lo consignado en el artículo 22 ejusdem.
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  ACTA DE APROBACIÓN N° 523
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	Fecha y hora de lectura: 
	Junio 15 de 2017. Hora: 9:04 a.m.

	Indiciada: 
	Dra. Socorro Ospina Hoyos

	Delito:
	Prevaricato por omisión 

	Asunto:
	Se decide solicitud de preclusión. SE ADMITE


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Lo dado a conocer por la Fiscalía General de la Nación indica que la Dirección Seccional de Fiscalías de esta ciudad, mediante resolución DSR0051 del 31 de octubre de 2016, determinó compulsar copias con destino a la Unidad Delegada ante este Tribunal para que se investigara penalmente la conducta en que pudo haber incurrido la Dra. SOCORRO OSPINA HOYOS, con motivo del conocimiento que tuvo en calidad de Fiscal 30 Seccional de Santa Rosa de Cabal (Rda.), del proceso radicado bajo el No. 666826000048201600285, el que fuera adelantado en contra de HÉCTOR HERNÁNDEZ SÁNCHEZ por la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en atención a lo siguiente:

El 15 de septiembre de 2016 el Dr. ÓMAR RICARDO OJEDA HOLGUÍN, en calidad de Fiscal 30 Seccional de Dosquebradas -sic-, puso en conocimiento de su superior administrativo que su antecesora había celebrado las audiencias preliminares con fecha junio 12 de 2016 dentro de las diligencias radicadas bajo el NUNC 666826000048201600285 que por la conducta de Tráfico, Fabricación o Porte de Estupefacientes, se adelantaba en contra de HÉCTOR HERNÁNDEZ SÁNCHEZ, pero no presentó el respectivo escrito de acusación dentro del término legal, el cual había vencido en septiembre 10 de ese mismo año. 
Por lo anterior, la Dirección Seccional de Fiscalías mediante resolución DSR0051 del 31 de octubre de 2016, determinó: (i) no separar al Dr. OMAR RICARDO OJEDA HOLGUÍN del conocimiento de la referida investigación; y (ii) compulsar copias con destino a la Unidad Delegada ante este Tribunal para que se investigue penalmente la conducta en que pudo haber incurrido la Dra. OSPINA HOYOS, con motivo del conocimiento que tuvo de la misma, cuando fungía como Fiscal 30 Seccional de Santa Rosa de Cabal (Rda.).    

1.2.- El Fiscal Tercero Delegado ante esta Corporación, luego de adelantar el programa metodológico con miras a esclarecer lo sucedido, presentó formal solicitud de preclusión a favor de la servidora judicial indiciada con fundamento en la causal 4ª del artículo 332 C.P.P., esto es, atipicidad del hecho investigado. Los fundamentos de esa pretensión se pueden sintetizar de la siguiente manera:
La Fiscalía Tercera Delegada ante este Tribunal obtuvo fotocopia del caso anteriormente enunciado, dentro del cual obra el formato de control de audiencias preliminares de junio 12 de 2016, surtidas por el Dr. WILLIAM GARCÍA en su condición de Fiscal 19 Local de Santa Rosa de Cabal, documento con el cual se establece que entre esta fecha y cuando el fiscal RICARDO OJEDA puso en conocimiento de su superior la anomalía consistente en la no presentación del escrito de acusación, ya se habían superado los términos con los que por ley se contaba para obrar en esa dirección, y por lo mismo se había incurrido en mora.
Se obtuvo reporte de estadística con el cual se estableció que para enero 16 de 2016, la Fiscalía 30 Seccional de Santa Rosa contaba con 299 asuntos, y para septiembre 16 esa cantidad había disminuido a 200, lo cual traduce un buen porcentaje de desempeño en descongestión, como quiera que es superior al número de ingresos.
Se obtuvo la entrevista de la asistente de la Fiscalía 30 Seccional, quien se refiere a la diligencia y cuidado con que actúa su superior jerárquica aquí comprometida, muy específicamente en cuanto al control de los términos.

De igual modo, el delegado hace alusión al contenido del interrogatorio absuelto por la funcionaria indiciada, quien hizo una exposición de los hechos para resaltar que las carpetas se ubicaban en diferentes partes pero se presentaron muchas audiencias y a la hora del inventario de entrega fue necesario hacer un recuento manual de todas y cada una de ellas; a consecuencia de lo cual, seguramente, pudo haberse ubicado por equivocación la carpeta en un anaquel que no correspondía, y de allí se sobrevino la confusión, que dio lugar a que en sus cuentas no se encontrara pendiente de elaborar ese escrito de acusación. 
Por tanto, si bien podría estarse hablando del prevaricato por omisión que describe el artículo 414 del C.P., el cual cuenta con tres verbos rectores alternativos, la realidad enseña que no se trató de una omisión deliberada al margen de la Ley, sino de un lamentable descuido propio de la culpa y no del dolo, a consecuencia de lo cual el comportamiento deviene atípico. 
Sea como fuere, agrega, la conducta desplegada por la funcionaria no tuvo trascendencia para la Administración de Justicia, ya que el funcionario que alertó a su superior respecto de la irregularidad detectada, elaboró y presentó el escrito de acusación, por lo cual no se causó lesión al bien jurídico; situación que torna más imperiosa la necesidad de precluir el trámite que se adelanta en contra de la Dra. OSPINA HOYOS.   
1.3.- Al correrse traslado de esa intervención al representante del Ministerio Público expresó que los hechos básicos del proceso están esclarecidos en cuanto a que a la Dra. SOCORRO, quien fungía como Fiscal 30 de Santa Rosa de Cabal (Rda.), se le vencieron unos términos para presentar escrito de acusación en el proceso identificado con el No. 201600285, donde aparece como imputado un señor de nombre HÉCTOR HERNÁNDEZ por el delito de tráfico de droga. Esa imputación se había hecho el 12 de junio de 2016 y tres meses después no se había presentado el escrito de acusación, por tanto el término se encontraba vencido. 
Objetivamente se presenta la circunstancia prevista en el artículo 414 del Código Penal, del prevaricato por omisión, porque ha habido un no hacer en el ejercicio de las funciones por cuanto no se presentó oportunamente el escrito dentro del término legal como lo establece el artículo 175 de la Ley 906; no obstante, la conducta de prevaricato por omisión es eminentemente dolosa, con lo cual, para que se concretara dicha comportamiento al margen de la ley, la delegada tenía que haber estado consciente de que el término se le vencía y haber querido que se diera tal resultado. Solo en ese caso se presentaría el tipo penal en su verbo rector de omitir.
Nada indica que la funcionaria hubiera querido que se diera la situación que contempla artículo 414 del Código Penal; por el contrario, es una situación que todo funcionario busca evitar. Aquí lo que realmente se presentó fue un lapsus calami al ubicar la carpeta en un lugar distinto en donde debía estar, por la gran cantidad de trabajo. De otro lado, el dolo hay que probarlo, y aquí en contrario lo que se probó es que la funcionaria era muy comprometida con su trabajo, así lo que el caso amerita es una preclusión con el consiguiente archivo definitivo.
1.4.- La apoderada de la Rama Judicial manifiesta que coadyuva la solicitud presentada por el agente fiscal, entre otras cosas porque no encuentra dolo en la conducta desplegada por la procesada.

1.5.- Finalmente interviene la apoderada de la funcionaria indiciada, quien igualmente coadyuva la petición de la Fiscalía en el sentido de precluir la actuación bajo la causal de atipicidad del hecho investigado, puesto que está demostrado que su defendida ha cumplió los deberes que el cargo le imponía, no siendo atribuible a una conducta dolosa de su parte las dilaciones y demoras que conllevaron al vencimiento de los términos, sino a un caso fortuito que exonera de responsabilidad a su defendida; máxime cuando en el asunto no había persona privada de la libertad.       
2.- Para resolver, se considera

2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con el fuero especial que establece el inciso segundo del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, al poseer la profesional indiciada la calidad de fiscal en este Distrito Judicial para el momento en que según se afirma tuvo lugar la omisión atribuida.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a establecer si tiene fundamento la solicitud de preclusión presentada ante este Tribunal por parte del Delegado de la Fiscalía General de la Nación, a favor de la Dra. SOCORRO OSPINA HOYOS, y por la causal atipicidad del hecho investigado.
2.3.- Solución a la controversia
De conformidad con la situación fáctica esgrimida por el representante del órgano persecutor, la conducta en la que presuntamente incurrió la funcionario judicial es la de “prevaricato por omisión”, que se encuentra tipificada en el código de penas, en su artículo 414, cuyo tenor literal es el siguiente: “El servidor público que omita, retarde, rehuse o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a noventa (90) meses, multa de trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por ochenta (80) meses”. De lo allí referido se vislumbra que si un servidor judicial deja vencer los términos que la ley le confiere para hacer, presentar o proponer un determinado acto procesal, en nuestro caso acusar o precluir, incurre, de manera objetiva, en ese tipo penal específico. 

No obstante, ese componente del tipo objetivo, como es sabido, no es suficiente para producir la sanción prevista en la norma, habida consideración que se requiere demostrar el dolo como elemento subjetivo de la acción, entendido como el conocimiento y la voluntad del sujeto agente en la realización de la conducta endilgada. En efecto, de conformidad con el principio de numerus clausus al que se contrae el artículo 21 C.P., el delito de prevaricato por omisión solo se puede imputar bajo la modalidad dolosa que incorpora tanto elementos cognitivos como volitivos al tenor de lo consignado en el artículo 22 ejusdem.

Precisamente por ello, al ser informado el ente persecutor de la ocurrencia de un vencimiento de términos en el asunto materia de examen -mediante Resolución DSR-051 de octubre 31 de 2016, la Dirección Seccional de Fiscalías ante la información brindada por el titular de la Fiscalía 30 Seccional, ordenó compulsar copias penales para que se investigara lo pertinente-, se dio comienzo a la averiguación con miras a establecer las circunstancias dentro de las cuales tuvo ocurrencia lo descrito en el artículo 294 C.P.P., la que arrojó como resultado que si bien era un hecho verídico y verificable el vencimiento de los términos, no estaba demostrado que esa omisión en el obrar haya estado precedida de un conocimiento por parte de la funcionaria investigada y de un querer de su parte dirigido a no hacer aquello a lo cual estaba obligada. 

De conformidad con lo predicado por la H. Corte Suprema
, el prevaricato por omisión es un tipo penal de conducta alternativa, que se realiza cuando el servidor público retarda, rehúsa, omite o deniega un acto propio de sus funciones, y esencialmente doloso, caracterización que implica que el comportamiento del sujeto agente debe ser consciente y deliberado. Consciente, en cuanto debe tener conocimiento cierto de que con su conducta está contrariando a la ley, y deliberado en cuanto requiere de la voluntad de inobservar el deber funcional que le compete como servidor público, encontrándose en condiciones de proceder conforme a derecho. 

Pero además agregó el Tribunal de cierre en forma posterior, que ni siquiera cabe la posibilidad del prevaricato por omisión con dolo eventual. Textualmente se dijo a ese respecto: 

“[…] se representa la posibilidad de realización del tipo penal y la acepta interiormente, lo que incluye aceptar el resultado de su conducta, conformarse con”, es evidente que una tal caracterización no se aviene en lo más mínimo al elemento subjetivo que demanda el prevaricato, pues, siendo este un tipo penal de mera conducta, es claro que basta el simple comportamiento del agente, independientemente de las consecuencias que él apareje, para que se tenga por punible. No exige el prevaricato un determinado resultado y siendo ello así, el dolo eventual deviene incompatible con la naturaleza de dicho delito, lo contrario sería pretender que en todo proferimiento de una decisión fuera implícito el riesgo de que resulte contraria a derecho y que tal posibilidad se aceptare, se estuviere ante un dolo eventual”.
    
Así las cosas, la Sala estima que la solicitud de preclusión aquí planteada tiene vocación de prosperidad en cuanto la conducta endilgada a la profesional comprometida no actualizó el tipo penal de prevaricato por omisión, porque en desarrollo de su actividad como Fiscal 30 Seccional de Santa Rosa de Cabal (Rda.) frente al trámite del proceso radicado al número 666826000048201600285 que se adelantó en contra del ciudadano HÉCTOR HERNÁNDEZ SÁNCHEZ, no se vislumbra que la titular de esa dependencia tuviera interés alguno en que el término previsto en el canon 175 de la norma adjetiva se venciera.  

Mírese que la información que brinda la investigada -en su interrogatorio a indiciada-es indicativa de la presencia de diversos factores que entrañan ausencia de intencionalidad en el obrar, como quiera que aseveró, sin que exista prueba en contrario, que en atención a las actividades que se llevaron a cabo en el interior de la oficina para efectos de hacer el inventario de entrega a quien debía sucederla en el cargo, hubo movimiento de carpetas en los anaqueles, y muy seguramente por esa circunstancia la atinente al caso que nos ocupa había quedado en el lugar equivocado, sin poder percatarse acerca del vencimiento de los términos para presentar el correspondiente escrito de acusación. 

Se suman a esa narrativa otros elementos de juicio atendibles que convergen a pregonar esa ausencia de dolo específico, como quiera que: (i) se trataba de un asunto en donde no había persona privada de la libertad y que hacía alusión al porte de una escasa cantidad de estupefaciente; (ii) de conformidad con el análisis de las estadísticas del despacho a cargo de la fiscal OSPINA HOYOS, se establece que se trata de una dependencia judicial con un alto volumen de trabajo, pero no obstante ello el delegado Fiscal ante esta Corporación logró constatar que la funcionaria aquí comprometida ha sido eficiente en la gestión encomendada, como quiera que la evacuación de trabajo en su despacho superaba la del ingreso durante el período examinado, esto es, lo corrido del año 2016 entre los meses de enero y septiembre; y (iii) la Dra. MELBA CUBILLOS TORRES quien presta sus servicios en esa misma oficina en condición de asistente de fiscal, afirmó en su testimonio que la Dra. SOCORRO OSPINA en su condición de jefe inmediata para aquél momento, es persona eficiente y preocupada por el acatamiento de los términos en todas las actuaciones judiciales asignadas, y que lo sucedido en este caso fue una situación excepcional que acaeció por las circunstancias particulares del momento.

Frente a esta situación, resulta relevante recordar lo establecido por la Corte Constitucional en el sentido que no siempre la mora objetiva es imputable al funcionario, según se extrae de las Sentencias C-037/96, T-747/09, y T-259/10, de las cuales se puede hacer referencia a dos apartes trascendentes:

“[…] debe advertirse que la sanción al funcionario judicial que entre en mora respecto del cumplimiento de sus obligaciones procesales, es asunto que debe ser analizado con sumo cuidado. En efecto, el responsable de evaluar la situación deberá estimar si dicho funcionario ha actuado en forma negligente o si, por el contrario, su tardanza se encuentra inmersa dentro de alguna de las causales de justificación de responsabilidad, tales como la fuerza mayor, el caso fortuito, la culpa del tercero o cualquier otra circunstancia objetiva y razonable”. 

“[…] la Corte ha afirmado reiteradamente que la mora judicial “es un fenómeno multicausal, muchas veces estructural, que impide el disfrute efectivo del derecho de acceso a la administración de justicia” , pero que muchas veces “una buena parte de la misma es el resultado de acumulaciones procesales estructurales que superan la capacidad humana de los funcionarios a cuyo cargo se encuentra la solución de los procesos” . La violación del derecho fundamental ocurre, en los explícitos términos de la Constitución, cuando la mora es injustificada. Cuando existen razones que la explican, tales como un significativo número de asuntos por resolver en el correspondiente despacho, que superan la capacidad logística y humana existente, y que por lo tanto hace imposible evacuarlos en tiempo, fenómeno conocido como el de la hiperinflación procesal,  la jurisprudencia de esta Corporación ha considerado que no se puede hablar de una violación del derecho al debido proceso […]”. -negrillas excluidas-
Y a lo anterior se agrega lo que en idéntico sentido refirió la Sala de Casación Penal cuando sobre el particular punto en discusión expresó: “[…] el simple paso del tiempo no es elemento suficiente para proferir condena por prevaricato por omisión”.

En conclusión, se trató en síntesis de una desafortunada situación que finalmente tampoco generó un daño concreto a la Administración de Justicia, toda vez que al ser conocida la irregularidad por parte de la Dirección Seccional de Fiscalías, conforme lo establece el artículo 294 adjetivo, se procedió a designar al mismo fiscal OMAR RICARDO OJEDA HOLGUÍN para que continuara el trámite de la actuación y presentara  el  correspondiente escrito acusatorio, como así tuvo ocurrencia -noviembre 17 de 2016- y por ende se continuó con el trámite ajustado a la legalidad.

Con fundamento en lo expuesto, se impone la declaratoria de atipicidad en el delito investigado por falta de dolo en el no actuar atribuido a la funcionaria investigada; en consecuencia, hay lugar a decretar la preclusión en los términos solicitados.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal,

RESUELVE 

PRIMERO: SE DECRETA la PRECLUSIÓN de la acción penal a favor de la Dra. SOCORRO OSPINA HOYOS, en su condición de Fiscal 30 Seccional de Santa Rosa de Cabal (Rda.), para la época, por los hechos presuntamente constitutivos del punible de prevaricato por omisión y por las razones anunciadas en el cuerpo motivo de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta decisión se archivarán las diligencias en forma definitiva en lo que atañe a la indiciada Dra. OSPINA HOYOS.

TERCERO: La presente determinación queda notificada en estrados y contra la misma proceden los recursos ordinarios de ley, cuya interposición y sustentación debe hacerse dentro del trámite de la audiencia.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Cfr. CSJ SP, 15 feb. 2012, rad. 33149, CSJ SP, 25 ago. 2010, rad. 32964, y CSJ SP, 31 ago. 2011, rad. 34848.


� CSJ SP, 29 sep. 2005, rad. 23914, y CSJ SP, 05 oct. 2011, rad. 30592. 


� CSJ SP, 03 sept. 2011, rad. 30592 y CSJ SP, 15 may. 2000, rad. 13601, entre otras. 


� Cfr. CSJ SP, 03 jul. De 2013, rad. 40226.
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