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PREVARICATO POR OMISIÓN/ ATIPICIDAD POR FALTA DE DOLO  Y ANTIJURIDICIDAD MATERIAL/ SIN INTERÉS DEL FUNCIONARIO PARA QUE EL TÉRMINO PREVISTO EN EL ARTÍCULO 175 DE LA LEY 904/04 VENCIERA / ELEMENTOS PROBATORIOS/ LA RUPTURA PROCESAL SUCEDIÓ EN VIRTUD A LA ACEPTACIÓN DE CARGOS/ DECRETA PRECLUSIÓN
En este asunto se tiene la situación particular que se presentó con la investigación adelantada contra MARIO JOSÉ PRIETO CORREDOR y CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS, puesto que ambos imputados mostraron su interés en realizar preacuerdo, pero finalmente solo uno de ellos aceptó los cargos con ocasión del mismo, circunstancia que como bien lo indicó la Fiscalía necesariamente influyó en la omisión atribuible al funcionario aquí investigado, toda vez que de manera inicial consideró que el proceso terminaría en virtud de esa negociación, y mientras se realizaba la audiencia de aprobación de la misma, en virtud de varios aplazamientos por parte de la defensa, se perdió un tiempo valioso. Adicionalmente, se dio a conocer mediante interrogatorio de indiciado que el otro coimputado no tenía relación alguna con las conductas delictivas atribuidas, toda vez que desconocía lo que se transportaba en el vehículo en el que se desplazaban, circunstancia que obligada a la Fiscalía a proceder de conformidad con ese nuevo elemento probatorio. 

(…)
Sea como fuere, la situación analizada no generó un daño concreto a la Administración de Justicia, toda vez que al ser conocida la irregularidad inicialmente por el Juez Primero Penal del Circuito Especializado, luego por la para ese entonces titular de la Fiscalía Segunda Especializada, Dra. MARÍA LUISA HENAO MARÍN, y posteriormente por el Director Seccional de Fiscalías, conforme lo establece el artículo 294 adjetivo, se procedió a mantener a la Dra. HENAO MARÍN a cargo del trámite de la actuación y por ende el mismo se continuó de acuerdo con lo previsto en la ley.

Con fundamento en lo expuesto, se impone la declaratoria de atipicidad en el delito investigado por falta de dolo en el no actuar atribuido al funcionario investigado, y en atención a la falta de antijuridicidad material respecto del bien jurídico tutelado; en consecuencia, hay lugar a decretar la preclusión en los términos solicitados.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL
Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, cuatro (04) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 746
  PRIMERA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 5 de 2018, 8:20 a.m.

	Indiciado: 
	Jorge Mario Arias Dávila

	Cédula de ciudadanía:
	10´112.246 expedida en Dosquebradas (Rda.)

	Delito:
	Prevaricato por omisión

	Bien jurídico tutelado:
	Administración pública

	Asunto:
	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 concretar así:

1.1.- La Dirección Seccional de Fiscalías de esta capital, mediante Resolución DSR0051 de diciembre 30 de 2016, dispuso compulsar copias con destino a la Unidad Delegada de esa institución ante el Tribunal Superior de Armenia y Pereira, para que se investigara penalmente la conducta en la que pudo incurrir el Dr. JORGE MARIO ARIAS DÁVILA, con motivo del conocimiento que tuvo en calidad de Fiscal Segundo Especializado de Pereira (Rda.) del proceso radicado bajo el No. 660016000000201600043 adelantado contra CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS por las conductas de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y porte ilegal de armas, en atención a lo siguiente:

- En octubre 06 de 2015 fueron capturados MARIO JOSÉ PRIETO CORREDOR y CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS en el kilómetro 86 vía Andalucía Cerritos, quienes se movilizaban en un vehículo tipo camión de placas WFV624, en el que se hallaron 75 paquetes de diversos tamaños que contenían sustancia vegetal con olor y características similares a estupefaciente y un arma de fuego tipo revólver, diligencias que quedaron radicadas al N° 660016000035201503557. A cargo de la Fiscalía Siete Local en turno Uri de esta ciudad (octubre 07 de 2015) se realizaron las audiencias preliminares por medio de las cuales se legalizó la captura, se formuló imputación y se solicitó la imposición de la medida de aseguramiento.

- El conocimiento del caso fue asignado a la Fiscalía Segunda Especializada de Pereira (Rda.), que para ese entonces estaba a cargo del Dr. ARIAS DÁVILA, actuación en la que fue suscrita acta de preacuerdo con los procesados, y una vez realizada la audiencia de verificación (abril 06 de 2016) ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta capital, solo aceptó cargos MARIO JOSÉ PRIETO CORREDOR, lo cual generó ruptura de la unidad procesal. PRIETO CORREDOR fue condenado mediante sentencia de junio 08 de 2016 a la pena 148 meses de prisión y multa de 1334 s.m.l.m.v., mientras que a favor de CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS bajo un nuevo radicado -660016000000201600043-, se presentó solicitud de preclusión en junio 28 de 2016 ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, despacho que determinó que no era viable acceder a esa solicitud por cuanto aún había diligencias por practicar, y al encontrarse vencidos los términos operaba una causal de impedimento sobre la titular del ente fiscal para ese momento, Dra. MARÍA LUISA HENAO MARÍN, funcionaria que consideró no estar incursa en el mismo, pero decidió informar a su superior administrativo la situación.
1.2.- Luego de adelantar el programa metodológico correspondiente, el Fiscal Tercero Delegado ante este Tribunal presentó solicitud de preclusión a favor del funcionario investigado con fundamento en la causal establecida en el numeral 4º del artículo 332 de la Ley 906/04 -atipicidad del hecho investigado-, de conformidad con los siguientes argumentos:

La jurisprudencia ha señalado como elemento estructurante de la conducta de prevaricato por omisión que ésta sea realizada deliberadamente al margen de la Ley, o con la intención proterva de desviar los alcances de aquella, y en este caso no se observa por parte del indiciado una omisión consciente, voluntaria e ilegal del cumplimiento de las funciones que le eran inherentes al cargo que en ese momento desempeñaba, concretamente expedir el escrito de acusación o en su defecto la preclusión dentro del término legal establecido, conforme lo dispuesto en los artículos 228 de la Constitucional, 138, 175, y 294 de la Ley 906/04.

Lo que se advierte de conformidad con los medios de conocimiento recaudados, es que pudo generarse una confusión en el funcionario a raíz del preacuerdo logrado con uno de los imputados, lo que dio lugar a la ruptura de la unidad procesal, situación que probablemente le hizo creer de manera errada que esa circunstancia le confería la posibilidad de reabrir la etapa de aducción de elementos materiales de prueba, labor que en efecto llevó a cabo, y precisamente con fundamento en un nuevo medio probatorio solicitó la preclusión a favor de CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS, no obstante que ya los términos habían fenecido.
Aunado a lo anterior, el hecho de que la Fiscalía Segunda Especializada delegada ante los Jueces Especializados de esta ciudad tuviera una carga laboral bastante grande y exigente, con una cifra de detenidos que superaba la centena, demuestra que la atención de ese funcionario estaba dispersa en tales asuntos, y de allí el lapsus y no dolo en el que incurrió, en aras de recaudar un mayor acopio probatorio, lo que no puede ser estimado para edificar en su contra un proceso penal.
Es obvio que desde el punto de vista objetivo la conducta del fiscal se encuadra en el delito de prevaricato por omisión al no presentar el escrito de acusación o la solicitud de preclusión dentro del término oportuno, pero analizado el elemento subjetivo se advierte que su conducta fue culposa por violar el deber objetivo de cuidado -modalidad que no fue prevista por el legislador para ese ilícito- pues como titular del despacho debía revisar las diligencias, y la observancia de ese proceder cuidadoso le hubiera permitido enterarse que los términos para la presentación del escrito o solicitud de preclusión se encontraban vencidos.
Agrega que de no compartirse los planteamientos anteriores, debe considerarse que dicha conducta no tuvo trascendencia para la Administración de Justicia, como quiera que ninguna lesión le causó, por cuanto se continuó con el trámite procesal a cargo de la nueva titular de la Fiscalía Segunda Delegada ante los Jueces Penales del Circuito Especializado de esta ciudad.
1.3.- El defensor del procesado manifestó que comparte los argumentos del delegado Fiscal en torno a la tipicidad subjetiva, y considera que los mismos son suficientes para sustentar la causal invocada en atención a los elementos materiales probatorios y a las circunstancias fácticas. 
Solicita se analice lo atinente a la atipicidad desde el aspecto objetivo, ya que si bien se dice que su representado incurrió en la omisión del deber contenido en el artículo 175 C.P.P., esto es, presentar el escrito de acusación dentro de los 120 días que otorga la ley, en su criterio no fue así, porque de acuerdo con lo establecido en el artículo 350 C.P.P. lo acordado entre las partes se tiene como escrito de acusación, y en este caso en febrero 04 de 2016 se radicó el preacuerdo y en ese sentido dicha negociación suple el escrito de acusación al tratarse de figuras iguales desde el punto de vista técnico y procesal, que tienen el mismo efecto. De no interpretarse de esa manera, ante el vacío que se presenta al respecto, se permitiría a las partes valerse de ese medio para alargar términos, bien sea para acusar o para pedir libertades.

1.4.- Se le concede la palabra nuevamente al delegado fiscal para que se pronuncie sobre la postura de la defensa, quien indica que en efecto de acuerdo con el contenido del artículo 350 C.P.P. considera que le asiste razón al profesional del derecho, en cuanto a que el funcionario investigado cumplió con la obligación de presentar el escrito de acusación dentro del término legal establecido en el artículo 175 C.P.P.
El problema que se suscita es que las normas siguientes no dejan claro que ocurre en casos como este, cuando se presenta una retractación, pero la omisión del legislador en ese sentido no puede ser óbice para que no salga avante la solicitud de preclusión invocada.

En su criterio las dos tesis no son incompatibles, sino que por el contrario, una puede complementar la otra.
1.5.- El Procurador Judicial indica que el quid del asunto radica en lo atinente al preacuerdo presentado en febrero 04 de 2016 cuya audiencia de legalización fue realizada en abril 06 de 2016, acto en el que el señor PACHÓN CUBILLOS se retractó. 

Si se admite que con la presentación del preacuerdo se tienen los mismos efectos del escrito de acusación, lo cual es cierto, también lo es que con la retractación se suspenden o reviven los términos del artículo 175, y por tanto debía presentarse la acusación o la preclusión dentro del lapso correspondiente, lo que no se hizo, ya que solo hasta junio 27 de 2016 se radicó la solicitud de preclusión, esto es, 3 meses y 20 días después; por tanto, en su criterio no está llamada a prosperar la causal de inexistencia del hecho, ya que objetivamente el mismo sí tuvo ocurrencia.
En lo atinente a la causal invocada por la Fiscalía, se tiene que el delito de prevaricato por omisión, que en este caso se refiere a no haber presentado acusación o preclusión en el término legal, lo que encuadra en el término omitir o mejor en el de retardar puesto que cumplió con su función pero de manera tardía, al tratarse de una conducta dolosa debe analizarse el elemento subjetivo del tipo y mirarse si ese comportamiento obedeció al querer y a la voluntad del funcionario de transgredir el ordenamiento.

La respuesta a los anteriores planteamientos, evidentemente debe ser negativa conforme a lo señalado en artículo 9 C.P., ya que para que se considere delito la conducta debe ser típica, antijurídica y culpable, y ninguno de esos presupuestos se cumple en este caso, en cuanto no se acreditó el dolo ni tampoco se afectó el bien jurídico de la Administración Pública.

Si bien el comportamiento constituye el incumplimiento de una función, podría encuadrarse en una falta disciplinaria pero no en el ordenamiento jurídico penal.
1.6.- Finalmente el defensor indica que no le asiste razón al Ministerio Público en su argumento, toda vez que los preacuerdos no suspenden los términos, ya que que ello es aplicable solo en lo que tiene que ver con solicitudes de libertad.

La norma que regula el caso es el artículo 175 C.P.P., y no contempla ninguna suspensión, porque lo único que corta ese término es el escrito de acusación que en este asunto sí se presentó. 
El juez debía exigir que se acusara al no haber aceptación de cargos en virtud del preacuerdo. 

2.- Para resolver, se considera

2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con el fuero especial que establece el numeral segundo del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, al tener el indiciado la calidad de Fiscal Especializado para el momento de ocurrencia de la conducta a él atribuida.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente 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 del indiciado Dr. JORGE MARIO ARIAS DÁVILA, y por la causal “atipicidad del hecho investigado”. De igual forma, se analizarán los argumentos que en torno a dicha causal también esgrimió la defensa.
2.3.- Solución a la controversia

De conformidad con la situación fáctica dada a conocer por el representante del órgano persecutor, la conducta en la que presuntamente incurrió el funcionario judicial es la de “prevaricato por omisión”, tipificada en el artículo 414 C.P., 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 fiscal 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. 

En la actuación que dio origen a esta investigación, la formulación de imputación realizada a los señores MARIO JOSÉ PRIETO CORREDOR y CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS se llevó a cabo en octubre 07 de 2015, por tanto, a partir del día siguiente la Fiscalía Segunda Especializada de esta ciudad a la cual se le asignó el caso y que para ese entonces estaba a cargo del hoy indiciado Dr. ARIAS DÁVILA, contaba con 120 días para formular acusación o solicitar la preclusión, conforme lo dispuesto en los incisos 1 y 2 del artículo 175 C.P.P., al tratarse de un concurso de delitos y ser el asunto de competencia de los Jueces Penales del Circuito Especializados.

Se tiene conocimiento que en virtud al preacuerdo suscrito entre el Fiscal Segundo Penal del Circuito Especializado de esta ciudad y los imputados, el acta correspondiente se radicó en febrero 04 de 2016 para efectos de su aprobación, siendo repartida al Juez Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad, y al momento de llevarse a cabo la audiencia respectiva solo aceptó cargos MARIO JOSÉ PRIETO CORREDOR, lo que generó la ruptura de la unidad procesal. A favor de CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS bajo un nuevo radicado -660016000000201600043- se presentó solicitud de preclusión en junio 28 de 2016, la cual se asignó al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado, despacho que determinó que no era viable acceder a ese pedimento por cuanto aún había diligencias por practicar, y al encontrarse vencidos los términos operaba una causal de impedimento sobre la titular del ente fiscal, que para ese momento era la Dra. MARÍA LUISA HENAO MARÍN, funcionaria que consideró no estar incursa en el mismo pero decidió informar al superior administrativo lo ocurrido, quien una vez enterado de la situación profirió resolución en la que dispuso la compulsa de copias que dio lugar a esta investigación penal contra el Dr. ARIAS DÁVILA
.

De acuerdo con las tesis planteadas en la audiencia de sustentación de la solicitud de preclusión, entre otros aspectos, se tiene que la Fiscalía fundó la pretensión en la atipicidad de la conducta desde el aspecto subjetivo, en atención a la falta de dolo en la actuación del indiciado, pero por parte de la defensa –posición que a su vez es secundada por el ente acusador- se afirma que si bien comparte esa apreciación del ente persecutor, en su criterio la atipicidad también es objetiva, por cuanto la omisión del deber que se le endilga a su representado no existió. Adicionalmente, por parte del representante del Ministerio Público se sostuvo que si bien en principio le asiste razón al profesional del derecho en cuanto de manera inicial no se presentó el vencimiento de términos señalado, el mismo sí tuvo lugar con posterioridad, por lo que la conducta punible sí se dio desde el punto de vista objetivo; sin embargo, considera que debe accederse a la preclusión puesto que no se demostró el querer y la voluntad del funcionario para obrar contrario a derecho.  
Para la Colegiatura en lo tocante a la tipicidad objetiva de la conducta investigada, la postura de la defensa no obstante en principio ser atendible, finalmente no resulta ser adecuada a las disposiciones legales que regulan la materia, como pasará a explicarse.

Es cierto que de acuerdo con lo consagrado en el artículo 350 C.P.P. se entiende que el acuerdo efectuado entre las partes a partir de la audiencia de formulación de imputación debe equipararse al escrito de acusación, y por ello en el caso sometido a estudio no admite discusión que la negociación que se hizo debía tenerse como tal. Sin embargo, se sabe que uno de los imputados al momento de la diligencia de verificación de la legalidad de la negociación decidió no aceptar los cargos, y bajo ese entendido el acta de preacuerdo no podía considerarse respecto de éste como una acusación, ni tampoco podría decirse válidamente que la Fiscalía cumplió con esa obligación frente a dicho procesado.
Bajo esas condiciones, por más que una negociación en esos términos y dentro de dicho momento procesal para efectos jurídicos podría tenerse en forma ficta como una verdadera acusación, al haberse frustrado el pacto con uno de los judicializados continuaba latente para el delegado del órgano fiscal su obligación de acusarlo o solicitar la preclusión, y, por supuesto, de conformidad con nuestro ordenamiento procesal penal no podía entonces postergarse de manera indefinida la actuación en ese sentido. Y es que en efecto, en consonancia con ese deber el representante de la Fiscalía optó por presentar la petición preclusiva, aunque para esa fecha, en criterio de la Sala, el término consagrado en el artículo 175 de la Ley 906/04 ya se encontraba vencido.
Desde luego, no puede pasar inadvertido, como bien lo indicó el señor Fiscal delegado ante esta magistratura, que las normas que regulan el tópico no ofrecen total claridad sobre el término con el que se cuenta para ello una vez improbado el preacuerdo o no aceptados los cargos en virtud del mismo por uno de los imputados, y precisamente por eso en criterio del Tribunal debe acudirse a normas que regulen asuntos similares; por tanto, al revisar lo  consignado en el canon 335 C.P.P., atinente a los eventos en que se rechaza la solicitud de preclusión, que también es un mecanismo de terminación anticipada del proceso, se indica que debe descontarse del término para acusar el que tardó el trámite respectivo, lo cual debe aplicarse a este caso.

Siendo así, el Fiscal Segundo Especializado no tenía sino tres días más después de no haberse dado la negociación con uno de los procesados, esto es, a partir de abril 06 de 2016, puesto que el acta de aprobación de preacuerdo se había presentado a los 117 días de realizarse la imputación, razón por la cual no cabe duda que al momento de radicarse la preclusión -junio 28 de 2016- se había sobrepasado ese límite con creces. 
Debe aclararse de todas formas que lo consignado en el parágrafo 2º del artículo 317 C.P.P. respecto al restablecimiento de términos ante la improbación de un preacuerdo, norma citada por el Ministerio Público, tal como lo precisó el defensor, hace referencia a las solicitudes de libertad, y por tanto no puede aplicarse a este caso 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 del tipo, entendido como el conocimiento y la voluntad del sujeto agente en la realización de la conducta endilgada.

El ente persecutor al ser informado de la ocurrencia de un vencimiento de términos en el asunto materia de examen, inició como era su deber la averiguación con miras a establecer las circunstancias dentro de las cuales tuvo ocurrencia lo descrito en el artículo 294 C.P.P., lo cual 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 del funcionario investigado y un querer dirigido a no hacer aquello a lo cual estaba obligado. 

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 el órgano de cierre ha señalado 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 en consonancia con lo expuesto por el delegado de la Fiscalía, el representante del Ministerio Público y la defensa, que la solicitud de preclusión aquí planteada tiene vocación de prosperidad en cuanto la conducta endilgada al procesado no actualizó el tipo penal de prevaricato por omisión, porque en desarrollo de su actividad como Fiscal Segundo Especializado de esta capital frente al trámite del proceso radicado al número 66001600000201600043 adelantado contra el ciudadano CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS, no se vislumbra que el funcionario indiciado tuviera interés alguno en que el término previsto en el canon 175 de la norma adjetiva se venciera.  
Mírese que la información que brinda el investigado es coherente con los elementos de prueba que fueron recaudados por el órgano persecutor, como quiera que se advierte con claridad que en atención a la ruptura procesal que se presentó en virtud a que solo uno de los imputados -no obstante los dos haber suscrito el acta- aceptó los cargos en virtud del preacuerdo celebrado, esto es, MARIO JOSÉ PRIETO CORREDOR, y a que éste indicó en interrogatorio de indiciado que el señor PACHÓN CUBILLOS ignoraba que se llevaba el alijo, se optó por pedir la preclusión a favor de éste último, sin ser nunca su intención dejar vencer el término, sino por el contrario recaudar los elementos tanto para la realización de la negociación como para la posterior solicitud de preclusión.
Importa destacar igualmente, que el investigado puso de presente al ente acusador otros elementos de juicio atendibles que convergen a pregonar esa ausencia de dolo específico, como el hecho que la audiencia de verificación del citado preacuerdo fue aplazada en varias oportunidades por parte de la defensa, y que para ese momento el despacho tenía 8 procesos que vinculaban a multitud de personas, todos con más de 8 detenidos, e incluso uno con 23,  además de 158 carpetas de extinción de dominio que debía impulsar constantemente en atención a la multitud de solicitudes de terceros de buena fe interesados en la entrega de bienes incautados.

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 este asunto se tiene la situación particular que se presentó con la investigación adelantada contra MARIO JOSÉ PRIETO CORREDOR y CÉSAR AUGUSTO PACHÓN CUBILLOS, puesto que ambos imputados mostraron su interés en realizar preacuerdo, pero finalmente solo uno de ellos aceptó los cargos con ocasión del mismo, circunstancia que como bien lo indicó la Fiscalía necesariamente influyó en la omisión atribuible al funcionario aquí investigado, toda vez que de manera inicial consideró que el proceso terminaría en virtud de esa negociación, y mientras se realizaba la audiencia de aprobación de la misma, en virtud de varios aplazamientos por parte de la defensa, se perdió un tiempo valioso. Adicionalmente, se dio a conocer mediante interrogatorio de indiciado que el otro coimputado no tenía relación alguna con las conductas delictivas atribuidas, toda vez que desconocía lo que se transportaba en el vehículo en el que se desplazaban, circunstancia que obligada a la Fiscalía a proceder de conformidad con ese nuevo elemento probatorio. 
Es posible incluso, que el Dr. JORGE MARIO considerara que el término se había reanudado en virtud de la negociación fallida, y entonces contaba nuevamente con los 120 días para acusar, lo que pudo llevar erradamente a no darse cuenta de la omisión en la que se estaba incurriendo.  

Lo anterior entonces da cuenta que esos factores aunados a la carga laboral del despacho del que para ese entonces era titular el Dr. ARIAS DÁVILA, tuvieron incidencia en el vencimiento de términos presentado, y permiten aseverar que éste nunca tuvo la intención de que ello sucediera, e incluso desconocía que un tal vencimiento había sucedido y precisamente por eso presentó la solicitud de preclusión aludida.
Sea como fuere, la situación analizada no generó un daño concreto a la Administración de Justicia, toda vez que al ser conocida la irregularidad inicialmente por el Juez Primero Penal del Circuito Especializado, luego por la para ese entonces titular de la Fiscalía Segunda Especializada, Dra. MARÍA LUISA HENAO MARÍN, y posteriormente por el Director Seccional de Fiscalías, conforme lo establece el artículo 294 adjetivo, se procedió a mantener a la Dra. HENAO MARÍN a cargo del trámite de la actuación y por ende el mismo se continuó de acuerdo con lo previsto en la ley.

Con fundamento en lo expuesto, se impone la declaratoria de atipicidad en el delito investigado por falta de dolo en el no actuar atribuido al funcionario investigado, y en atención a la falta de antijuridicidad material respecto del bien jurídico tutelado; 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 del Dr. JORGE MARIO ARIAS DÁVILA, en su condición de Fiscal Segundo Delegado ante los Juzgados Penales del Circuito Especializados de Pereira (Rda.) para la época de los hechos presuntamente constitutivos del punible de prevaricato por omisión, por las razones anunciadas en el cuerpo motivo de esta providencia.

SEGUNDO: En firme esta decisión se archivarán las diligencias en forma definitiva.

TERCERO: Contra la presente determinación proceden los recursos ordinarios de ley, cuya interposición y sustentación debe hacerse dentro del trámite de la audiencia.

La decisión queda notificada en estrados.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
 El secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Mediante Resolución DSR-0051 de diciembre 30 de 2016, el Director Seccional de Fiscalías ante la información brindada por la titular de la Fiscalía Segunda Especializada para ese momento, ordenó compulsar copias penales para que se investigara lo pertinente.


� CSJ SP, 29 sep. 2005, rad.23914. 


� 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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