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VIOLENCIA CONTRA SERVIDOR PÚBLICO / REQUISA / APREHENSIÓN / PRECLUSIÓN / APELACIÓN APODERADO VÍCTIMA / REVOCA / NO HAY ATIPICIDAD ABSOLUTA - Sin embargo la Sala reitera que esas consideraciones se apartan de la jurisprudencia ya citada de la SP CSJ de la CSDJ sobre las exigencias de la decisión de preclusión,  ya que de las manifestaciones del agente afectado y su compañero se puede deducir una situación contraria, esto es que el joven SGS atacó al Patrullero Ladino Caro para evitar su captura, lo que demuestra en principio el nexo de causalidad entre la conducta del imputado que de acuerdo a esas manifestaciones estaba dirigida a evitar su requisa o aprehensión por parte del citado miembro de la fuerza pública, lo que obliga a examinar el poder suasorio de esas evidencias en un escenario procesal distinto al de la preclusión de la investigación, que con lleva el efecto de la extinción de la acción penal de adquirir firmeza, ya que existen dudas de significativa entidad sobre el carácter “instintivo” o “natural” de la reacción del procesado contra el Patrullero afectado, en ningún caso puede justificarse con el argumento de que es “socialmente tolerable” un comportamiento violento contra un acto legítimo de un servidor público, con el discutible pretexto de que estos funcionarios tienen una especie de deber de asumir el riesgo que se les presente en los procedimientos en que intervienen.

Por ello no es posible predicar en el caso sub lite, la atipicidad absoluta del comportamiento del procesado, ya que para llegar a esa conclusión era necesario que la prueba aducida demostrara que no existió un acto de SGS dirigido a resistirse al procedimiento policivo que se adelantaba en su contra, lo cual está desvirtuado con lo expuesto en el interrogatorio a indiciado que rindió el mismo procesado donde afirmó: “...la lesión que le causé al Policía fue involuntaria ya que me encontraba asustado  porque sabía que llevaba un arma blanca...”, argumento que resulta controvertible ya que el mismo Patrullero afectado dijo claramente que el procesado solo cesó en su resistencia cuando observó que se acercaba el Patrullero Johan Avendaño Vásquez, quien acompañaba el procedimiento que adelantaba la víctima.

Lo anterior da a entender que el procesado si tenía un motivo para oponerse a su aprehensión ya que el porte de esa arma indicaba claramente que se trataba de una de las personas que estaban participando en la riña callejera que motivó la presencia de los uniformados en el lugar de los hechos y la persecución que se inició en su contra, sin que se pueda predicar que su conducta es atípica con argumentos poco consistentes como el hecho de que hubiera manifestado que su acto fue “involuntario” o que la conducta no puede subsumirse en el tipo del artículo 429 del C.P. por el simple hecho de que luego de lesionar al Patrullero Ladino Caro el señor SGS le hubiera ofrecido excusas, ya que hasta donde sabe el hecho de disculparse por una conducta no es causal para extinguir la acción penal, por tratarse de un comportamiento posdelictual, ni mucho menos se puede descartar la tipicidad del acto acudiendo a un argumento hipotético según el cual el incriminado bien pudo haber utilizado el machete que llevaba consigo para oponerse a su arresto si era su verdadera intención.
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 035 del diez (10) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Pereira, doce (12) de abril de dos mil dieciocho (2018)
Hora: 10:05 a.m. 

1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el apoderado de víctimas contra la determinación adoptada por la juez primera penal del circuito de Dosquebradas, en la audiencia del 30 de junio de 2015 en la cual se decretó la preclusión del proceso que se adelanta contra Sebastián Gaviria Santamaría por el delito de violencia contra servidor público. 
2. ANTECEDENTES
2.1 El supuesto fáctico de los hechos objeto de investigación según la audiencia preliminar de formulación de imputación es el siguiente (Cita textual): 
“El 28 de diciembre del año 2014 a eso de las 17:59 horas, esto es, 05:59 p.m., usted fue capturado (se refiere a Sebastián Gaviria Santamaría) en la calle 33 con carrera 15 del barrio Guadalupe de este municipio (Dosquebradas), porque al parecer usted y otros jóvenes estaban involucrados en una riña en las afueras de la alcaldía municipal, situación que fue informada por la central de radio a los patrulleros que hacen parte del cuadrante número 12. Los patrulleros efectivamente llegan a las afueras de la alcaldía. Cuando las personas que estaban involucradas en la riña se percatan de la presencia policial salen corriendo e igualmente los policiales lo ubican a usted, salen detrás de usted y finalmente lo alcanzan, lo requieren para un procedimiento de requisa, usted no accede al mismo, lo que hace es oponerse al procedimiento, comienza a manotear y causa unas lesiones a uno de los policiales en el dedo número 4 de su mano izquierda. El policial es trasladado a un centro médico donde fue atendido, posteriormente, el día de hoy, va al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde hay un informe pericial de clínica forense que da cuenta de una incapacidad provisional de 25 días”. 
2.2 En las audiencias preliminares celebradas el 29 de diciembre de 2014, se formuló imputación contra el señor Gaviria Santamaría, por el delito de violencia contra servidor público descrita en el artículo 429 del CP. La delegada de la FGN ofreció al imputado una rebaja equivalente al 12.5% de la pena a imponer de allanarse a cargos. El señor Gaviria no aceptó los cargos y a continuación fue dejado en libertad
.
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL RECURSO PROPUESTO

3.1 Un delegado de la FGN formuló solicitud de preclusión en favor del señor Gaviria Santamaría el 13 de marzo de 2015, ante el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, invocando la causal de atipicidad de la conducta, que corresponde a la prevista en el artículo 332-4 del CPP. En tal virtud se adelantaron las audiencias respectivas los días 4 y 27 de mayo y el 30 de junio de 2015
, 
3.2 Según el registro correspondiente en ese acto se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:

3.3. La petición de delegado de la FGN se puede sintetizar así: 

· Hizo un recuento de la formulación de imputación. Se refirió al informe de captura en flagrancia que obra en el expediente y al interrogatorio que se recibió al indiciado que obra a folios 46 y 47, resaltando que el investigado Sebastián Gaviria Santamaría (en lo sucesivo SGS), manifestó que la lesión causada al agente policía fue involuntaria ya que se encontraba asustado porque sabía que llevaba un arma blanca y de antemano le pidió disculpas al funcionario por lo ocurrido. 

· Mencionó una entrevista que se le recibió al agente afectado, donde este dijo que SGS cuando fue retenido luego de que intentara huir se había mostrado agresivo para no dejarse requisar, y que con sus manoteos le causó una lesión en el cuarto dedo de su mano izquierda.
· Mencionó la diligencia de interrogatorio a indiciado que rindió SGS, donde dijo que al ser capturado forcejeó con el agente Ladino e “involuntariamente” lesionó al uniformado, a quien luego le ofreció excusas por ese acto que escapó a su intención.
· Estimó que de manera hipotética, los hechos se podrían subsumir en el tipo de violencia contra servidor público, pero considera que la conducta atribuida al incriminado resulta ser atípica, si se examina la entrevista a la cual le dio lectura y otras que obran en el proceso, de las cuales concluye que la actitud de SGS fue una reacción impulsiva frente a un procedimiento policial que pudo terminar en su captura. 
· No hubo voluntad real de SGS de agredir físicamente al representante de la autoridad, porque tanto el policial como el incriminado manifestaron que los hechos se presentaron de una manera intempestiva y como una reacción al procedimiento que se adelantaba. Resalta que los uniformados manifestaron que las personas que intervinieron en la riña estaban armadas con machetes y palos; que cuando requisaron a SGS le encontraron un machete y que él dijo que esa era la razón para haberse opuesto a su captura, porque sabía que tenía “ese pecado encima”, por lo cual, de haber querido lesionar al policía habría usado esa arma para agredirlo.
· El delito de violencia contra servidor público es eminentemente doloso, por lo cual no puede ser imputado como una conducta culposa. En esas condiciones podría decirse que SGS tuvo la culpa de lo ocurrido pero de forma “involuntaria, intempestiva e impulsiva”. Por lo tanto, no se puede continuar una investigación por la norma de prohibición contenida en el artículo 429 del CP, por un hecho que se muestra totalmente atípico en la antijuridicidad material que debe existir, esto es, la voluntad dirigida a lesionar a un servidor público por su calidad y en relación con sus funciones, ya que se trató de la “reacción normal” de un ciudadano frente a un procedimiento policivo que estuvo ajustado a la ley.
· Por anterior solicitó que se aplicaran los artículos 331 y 332 del CPP en su numeral 4º, que indican que es posible decretar la preclusión cuando el hecho investigado resulta totalmente atípico.
3.4. El defensor del procesado intervino para manifestar que de la exposición de motivos del delegado de la FGN, se advierte que no existió dolo en la conducta de SGS, pues lo que ocurrió fue una imprudencia en su comportamiento frente al servidor público que lo requirió para un registro personal, pero que “existe un trecho” entre la voluntad y el dolo, lo cual impide que se le impute a su representado el comportamiento investigado, que fue subsumido en el artículo 429 del C.P. Por lo tanto coadyuvó la petición del delegado de la FGN.
3.5 El agente Edison Leonardo Ladino Caro, señalado como víctima de los hechos, intervino inicialmente para manifestar que se oponía a lo solicitado por la FGN. En una audiencia posterior intervino su apoderado, quien sustentó su posición, así:

· En la etapa de indagación se deben demostrar la existencia del hecho, la adecuación típica correcta y la responsabilidad del investigado.
· Cuando SGS fue capturado se tipificó su conducta bajo el epígrafe de violencia contra servidor público, pero hoy la FGN alega que no hay presupuestos para adecuar su conducta a esa norma.
· En el presente caso existe una lesión demostrada y, si bien es cierto que no podría encausarse en la conducta que inicialmente se enrostró, bien pudo el Fiscal readecuar la investigación y realizar una nueva imputación por otra conducta por ejemplo las lesiones personales.

· Si la conducta se cometió sin intención, sería del caso establecer si se trataba de unas lesiones dolosas o culposas, pero el asunto se concentra en que la solicitud de preclusión está atentando contra los derechos de las víctimas establecidos en los artículos 133, 136.10, 137 y 11 del CPP en sus literales c), d), f) y g) y lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-209 de 2007 respecto del numeral 7º del artículo 250 superior, en cuanto a la FGN y la intervención de las víctimas en el proceso penal. 

· Dijo que iba a aportar como medio de prueba una radiografía del dedo fracturado de la víctima; el informe ejecutivo de la patrulla de vigilancia, su historia clínica de atención de urgencias y el dictamen del Instituto de Medicina Legal. 

· Si bien es cierto es posible que no haya configurado el delito de violencia contra servidor público porque esta tiene que ser de tal magnitud que impida el ejercicio de la función de ese agente del Estado, si puede configurarse una conducta de lesiones personales bien sea dolosas o culposas, puesto que no se puede agredir a un servidor público para evitar una captura, que este sea lesionado como consecuencia de ese hecho y que nadie responda por lo sucedido. 
· En cuanto a la manifestación del defensor del procesado, en el sentido de que el joven SGS tenía estrés y angustia; que no atacó al urbano con el machete y que por el mismo temor que sentía no se acordó de esa arma y aun así el policía resultó con un dedo fracturado, considera que en realidad el agresor estaba participando de una riña es decir, en una alteración del orden público, por lo cual la solicitud de preclusión vulnera los derechos de la víctima, reiterando que la FGN pudo readecuar la conducta en el tipo penal que correspondía. 

3.6. En su réplica el delegado de la FGN indicó que en la entrevista inicial del policía afectado, este manifestó respecto de los hechos: “… entonces el joven al escuchar la moto por la parte de atrás del vehículo corrió por un lado del bus llegando justo hasta donde yo estaba, yo le dije venga “pelao” quieto, un registro, de inmediato el joven se tornó agresivo y empezó a manotearme, en ese momento cuando él me manoteó me alcanzó a pegar en un dedo, sentí como un “ pringonazo”, pero yo seguí tratando de que este accediera al registro hasta que él se quedó quieto, también porque vio que mi compañero venía a apoyarme. Una vez registrado el joven tenía un arma blanca tipo machete pero él nunca la sacó ni nos intimidó con ella. Inclusive yo le dije que me había dañado el dedo y él dijo que había sido sin culpa, que él estaba asustado porque le parecía que lo estaban siguiendo las personas con las cuales estaba enfrentado al frente de la alcaldía.”
En lo relativo al delito de lesiones personales, dijo que existen profesiones, labores u oficios en los cuales se debe asumir un riesgo permitido, y este caso en que un policía resultó lesionado, fue una situación que devino del mismo operativo, no de una acción voluntaria que vulnere el deber objetivo de cuidado que deben tener las personas en los delitos culposos. Entonces no es posible encausar un comportamiento en un hecho tan nimio, el cual se pudo haber solucionado incluso por la vía civil y no mediante el derecho penal que es la última ratio, fuera de que se descarta totalmente la existencia de una conducta de lesiones personales en modalidad dolosa, culposa o preterintencional ya que se trató de un hecho inherente al riesgo que debía afrontar el agente Ladino Caro por causa de su profesión y en consecuencia la situación que se presentó puede tener solución en otros escenarios relacionados con la convivencia ciudadana, que no se han agotado ya que el interés del agente Ladino era el de recibir una compensación económica que se podía tramitar por fuera del proceso penal. 

3.7 El defensor de SGS intervino nuevamente para manifestar que el representante de víctimas había aceptado que los hechos no se podían subsumir en el tipo de violencia contra servidor público, tanto así que pidió que la FGN adecuara las circunstancias a otro tipo penal como las lesiones personales culposas. Igualmente expuso que el material probatorio anunciado por el representante de víctimas no tuvo el trámite correspondiente a través de la FGN para su introducción y por último, no se probó que el manoteo entre las partes le hubiera causado la lesión al agente Ladino, ya que era posible que este se hubiera golpeado contra un bus en el “manoteo” que se presentó y por ello esa primera circunstancia podría no haber ocasionado la lesión que sufrió el Patrullero. 
3.8 En una nueva intervención el representante de víctimas informó que le parecía absurda la posición de la FGN y el defensor de SGS, porque de ser así se debería aceptar que los abogados, jueces y fiscales tendrían que aceptar las amenazas que se les hicieran, en razón del riesgo derivado de la profesión que escogieron. 
Igualmente expuso que el investigado había reconocido en una entrevista que rindió, que le causó la lesión al agente de policía cuando este se encontraba en servicio, lo que podía tener repercusiones en la carrera de su representado ante la posibilidad de ser valorado por una junta médica que finalmente definiría el porcentaje de pérdida de su capacidad laboral. Igualmente expuso que el mensaje que se le enviaría a la sociedad es que se puede lesionar impunemente a los miembros de la Policía Nacional, sin que se presenten consecuencias. 
4. SOBRE LA DECISIÓN QUE DIO ORIGEN AL RECURSO INTERPUESTO
4.1  La juez de primer grado accedió a la solicitud de preclusión formulada por la delegada de la FGN. Su decisión se sintetiza así: 
· El problema jurídico a resolver se centra en determinar si el comportamiento de Sebastián Gaviria Santamaría se podía adecuar al tipo de violencia contra servidor público o a otro tipo penal, o si se trataba de una conducta atípica. 

· Se deduce que todos los intervinientes convergen en la existencia de una lesión del señor Ladino Caro, ocasionada por SGS al reaccionar ante el requerimiento del citado oficial que fue realizado en ejercicio de sus funciones. 
· La conducta del procesado no se puede subsumir en el tipo descrito en el artículo 429 del CP, ya que esta norma no sanciona el simple hecho de que se ejercite violencia contra un servidor público, sino que exige que la misma se despliegue con un especial elemento subjetivo, en el sentido que su finalidad esté dirigida a obligar al funcionario a ejecutar u omitir algún acto propio de su cargo o a realizar uno contrario a sus deberes oficiales. 

· Lo anterior quiere decir que debe mediar un nexo de causalidad entre la violencia y cualquiera de los fines estipulados en la enunciada regla. Se refirió al auto penal de la CSJ SP con radicado 28232 del 15 de julio de 2008, en el cual se estableció que este delito es un tipo penal con sujeto activo indeterminado y en el cual el sujeto pasivo necesariamente es el funcionario del Estado y exige para su configuración un medio específico que es el ejercicio de la violencia en cualquiera de sus dos modalidades que son la  física o la moral, con el propósito de obligar al servidor a ejecutar u omitir algún acto propio de su cargo o a realizar uno contrario a sus deberes oficiales, entendiendo la violencia como un acto dirigido a obrar con ímpetu contra las personas o las cosas para vencer su resistencia. 
· No se presenta la conducta punible en cita si la violencia se ejerce con una  finalidad distinta a la relacionada en el canon precitado, lo cual indica que no siempre que se haga uso de violencia contra un servidor en el ejercicio de sus funciones se presenta este delito, por lo cual cuando se lesiona a un servidor público por motivos de orden personal o como resultado de una agresión, o como mecanismo de defensa, no se puede subsumir ese comportamiento en el artículo 429 del CP.
· En el presente caso se advierte que se trató de una reacción impulsiva que no estaba dirigida a esa finalidad, ya que la misma víctima dijo que el autor SGS le había presentado disculpas y le había dicho que lo sucedido había sido sin culpa. Entonces, no hubo una conducta intencional por parte del procesado, sino que se trató de un riesgo en la actividad de choque que cumplía el agente Ladino cuando se trata de “reducir la voluntad de una persona”, lo cual no se puede entender como un mensaje que amerite la agresión contra los agentes del orden, o que en forma dolosa se hubiera pretendido impedir la actuación del servidor público. 
· No se desconoce la existencia de la lesión causada al agente y su nexo con la actividad desplegada por el procesado SGS, pero no puede entenderse que de allí se derive una responsabilidad penal, porque en la teoría del delito un resultado causado por acción humana solo es subjetivamente imputable cuando dicha acción ha creado un riesgo jurídicamente desaprobado que derive en un comportamiento típico. Entonces, no toda conducta que lesione o ponga en riesgo un bien jurídico es relevante para el derecho penal, porque se requiere de un elemento adicional que viene a ser el riesgo desaprobado. 

· Los linderos entre el riesgo probado y el riesgo prohibido surgen de criterios como la inevitabilidad de la actividad peligrosa, la necesidad de esa actividad, la utilidad social de la misma y la costumbre de crear riesgos que paulatinamente la sociedad asume. En este último grupo está el “manoteo” cuando se realiza una captura o un registro, por ser una reacción casi que tolerada socialmente.
· Le asiste razón al delegado fiscal quien interpretó que el comportamiento de SGS es atípico e irrelevante para el derecho penal, en la medida en que no se adecúa al tipo penal de violencia contra servidor público, ni a otra conducta punible, por cuanto no existe nexo con un riesgo jurídicamente desaprobado, sin que ello implique que pueda acudirse a la vía civil en aras de una indemnización de perjuicios porque el derecho penal es la última ratio. 
· En consecuencia, la A quo decretó la preclusión de la investigación en el caso que se adelanta contra SGS. 

4.2 El representante de la víctima interpuso recurso de reposición y en subsidio de apelación. 
4.3 Al resolver el recurso horizontal, la A quo hizo las siguientes precisiones:

· Su criterio no varía respecto de decretar la preclusión de la investigación por considerar que los hechos no constituyen delito de violencia contra servidor público, porque la actuación de SGS no tenía por finalidad afectar el servicio de policía ni impedir su actividad, en lo que estaban de acuerdo todos los intervinientes, ya que se trató de una reacción “impulsiva” del procesado. 

· Consideró que la más ajustada a la verdad fue la primera entrevista que se le recibió al agente afectado, donde dijo que él le había manifestado a SGS que le había dañado un dedo, quien le respondió que había sido sin culpa, lo que de entrada descarta un comportamiento doloso del procesado. 

· En materia penal no basta con la acción y el resultado, en este caso la reacción y la lesión, sino que es necesario que se haya creado por un riesgo jurídico desaprobado. La vida implica riesgos permanentes como las actividades de conducción o el ejercicio del denominado “manoteo”, por parte de un ciudadano, cuando es intimado para una requisa o para ser capturado, sin que ello signifique que se haya ejercido violencia contra un servidor público, y en ese caso bien pudo suceder que ese manoteo hubiera conducido a que el patrullero se hubiera golpeado contra otro objeto o contra un bus lo que originó la lesión que padeció.
· Reiteró que el derecho penal es de última ratio y no toda actividad debe relacionarse con un delito ya que existen riesgos socialmente tolerados o aprobados. En este caso no puede desconocerse una posible responsabilidad civil, pero el caso no es lo suficientemente grave como para que se lleve al estadio penal ya que está claro que el acusado le ofreció disculpas al patrullero luego de que sucediera el hecho. 

· En consecuencia no repuso su decisión y concedió el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la víctima.

5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO
5.1 Representante de víctimas (Recurrente)
Su intervención se sintetiza así:

· Si bien es posible que la conducta investigada no encaje dentro del tipo del artículo 429 del CP, si puede constituir un conducta de “lesiones personales culposas”.
· No se tuvo en cuenta que el Estado Colombiano representado por el agente Ladino Caro como miembro de la Policía Nacional resultó afectado con la comisión del delito porque este tuvo una incapacidad médico legal de 25 días, tiempo durante el cual fue excusado del servicio, durante el cual Estado debió pagar su salario sin que prestara servicio, lo que se traduce en detrimento de las finanzas públicas.
· El delito de lesiones personales se estructura cuando se causa daño a otro y en este caso la lesión fue demostrada al igual que su nexo causal independientemente de si se causaron o no de manera dolosa. Si bien no se fundó la voluntariedad consciente del fin, se estructura la culpabilidad porque el servidor público que fungía como integrante de la Policía Nacional se encuentra sometido a un riesgo por el ejercicio de sus funciones y lo real fue que sufrió la fractura de un dedo. 

· No comparte la decisión porque más allá del interés económico hay un mensaje hacia la sociedad y pese a que el investigado es una persona humilde, debe responder por lo que hizo.
· La decisión de primer grado vulnera los derechos de las víctimas establecidos en los artículos 11, 132, 133 y siguientes del CPP.
· Luego de escuchar la decisión que resolvió el recurso de reposición amplió su intervención para manifestar que no había solicitado la readecuación típica de la conducta atribuida al procesado, sino que “se impulse” la continuación de la acción penal.
· En cuanto a la reacción no se debe entender como un acto reflejo de la consciencia sino en forma física, por lo que considera que aunque se diga que la acción fue sin culpa, lo que se observa fue la intención de SGS de pelear y de escapar del lugar, es decir de realizar una cadena de acciones encaminadas a evitar la captura y en medio de ello generó la lesión que sufrió su representado.
5.2 Delegada FGN (no recurrente) 
· Solicitó que se confirmara la decisión por considerar que en este caso la reacción del incriminado fue meramente impulsiva y no estuvo dirigida a entorpecer la función del miembro de la Policía en ese momento. Concluyó que el comportamiento de SGS no era doloso porque el mismo investigado pidió perdón al agente policial y dijo que el comportamiento había sido su culpa. 

· Se debe tener en cuenta que SGS tenía un arma blanca en su poder pero nunca la utilizó para agredir al policial, es decir que nunca tuvo ánimo doloso porque no existe nexo de causalidad. En consecuencia su comportamiento es atípico para el derecho penal que tiene carácter de última ratio, lo que no significa que no se puedan reclamar los perjuicios causados por la vía civil. 

· Luego de la decisión que resolvió el recurso de reposición, expuso que la FGN no podía readecuar la adecuación típica del acto como lo pretende el representante de víctimas, por tratarse de hechos que tuvieron origen en una reacción natural e “instintiva”, ajena a un comportamiento doloso. 

5.3 Defensor del procesado  (no recurrente)
· El acto que se investigó no se puede encuadrar en el tipo de lesiones personales, porque la SP de la CSJ ya ha emitido pronunciamientos en el sentido de que si el acto imputado no se enmarca en otro tipo penal, el juzgador no puede “acomodar” la conducta investigada.

· La presunta afectación patrimonial para el Estado colombiano no guarda ninguna relación con el tipo penal investigado, tipificado como violencia contra servidor público. 

· En cuanto al nexo causal, el representante de víctimas olvidó que se había aceptado que SGS actuó sin culpa, sin intención y sin el propósito de obstruir la actuación policial, por lo cual no se puede subsumir en el tipo del artículo 429 del CP. 
6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Esta colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en el artículo 34.1 del CPP.

6.2 Problema jurídico a resolver: En este caso se debe decidir lo concerniente al grado de acierto de la decisión adoptada por la juez de primer grado, que accedió a una solicitud de preclusión presentada por la FGN en favor de ciudadano Sebastián Gaviria Santamaría (SGS), a quien se le había formulado imputación por la conducta punible de violencia contra servidor público.

6.3 Según el artículo 250, numeral 5º de la Constitución de 1991, la FGN está facultada para: “solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones cuando según lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar”.
6.4 En el artículo 332 CPP se encuentran consagradas taxativamente las causales de preclusión. En este caso concreto el delegado de la FGN invocó la prevista en el numeral 4º de esa norma, por “atipicidad del hecho investigado”, lo que fue aceptado por la juez de conocimiento, decisión que fue recurrida por el apoderado de la víctima.

6.5 Solución al problema jurídico propuesto
En el presente caso se parte de los siguientes hechos sobre los cuales existe evidencia relevante derivada de la prueba documental que se relaciona a continuación: 

6.5.1 En el informe sobre captura en flagrancia de SGS se hace una referencia inicial a los hechos que dieron lugar al procedimiento policial que se adelantó el 28 de diciembre de 2014. En ese documento se manifiesta que luego de que el procesado fuera retenido y se le solicitara un registro por parte del Patrullero Edison Leonardo Ladino Caro, el mismo SGS: “...se torna agresivo manoteando para no dejarse registrar logrando con sus manoteos causar una lesión física, una contusión en el cuarto dedo de la mano izquierda al señor Patrullero Ladino Caro Edilson Leonardo”.

6.5.2 En el informe contenido en formato FPJ-2 del 28 de diciembre de 2014, el denunciante Edison Leonardo Ladino Caro integrante de la Policía Nacional, manifestó que el 28 de diciembre de 2014, cuando se adelantaba un procedimiento policivo en el barrio “Guadalupe” por una riña que se presentaba en las afueras de la Alcaldía de Dosquebradas, observaron a varios jóvenes que portaban machetes y palos, quienes emprendieron la huida al advertir la llegada de los miembros de la fuerza pública, por lo cual emprendió la persecución de uno de ellos a quien le solicitó un registro, momento en el cual un joven que fue identificado como SGS: “...se tornó agresivo y empezó a manotearme, en ese momento cuando él me manoteó me alcanzó a pegar en un dedo sentí como un pringonazo pero yo seguí tratando de que este accediera al registro, hasta que él se quedó quieto, también porque vio que mi compañero venía a apoyarme. Una vez fue registrado el joven tenía un arma blanca tipo machete pero nunca la sacó, ni nos intimidó con ella, inclusive le dije que me había dañado el dedo y él dijo que había sido sin culpa, que él estaba asustado porque le parecía que lo estaban siguiendo...”.
  
A su vez, en la entrevista que rindió el afectado el 13 de enero de 2014, y luego de referirse al procedimiento policivo, expuso lo siguiente al referirse a la conducta de SGS que motivó la presente investigación: “...le requerí una requisa y de inmediato el joven se torna agresivo manoteando para no dejarse registrar logrando con sus manoteos causarme lesión en el cuarto dedo de la mano izquierda...”.

6.5.3 En el informe pericial de clínica forense del 29 de diciembre del mismo año se describieron las lesiones sufridas por el citado uniformado así: “Relato de los hechos: (al referirse al incriminado)…“nos fuimos detrás de él y lo interceptamos en la calle 33 con carrera 1, el cual se torna agresivo cuando se le solicita un registro y manoteando me golpea la mano izquierda y me daña el dedo...”. En el mismo documento se señala lo siguiente en torno al reconocimiento médico: “Aporta RX dedos de la mano izquierda... que muestra fractura lineal, no desplazada, en falange distal del 4º dedo de la mano izquierda”. ...Mecanismo traumático de lesión: Contundente. Incapacidad médico legal provisional 25 días...”

6.5.4 En la entrevista rendida el 11 de febrero de 2015 por el PT. Johan Alexánder Avendaño Vásquez, quien intervino en el mismo procedimiento, este se refirió a la conducta atribuida al procesado así: “...mi compañero al solicitarle un registro se torna agresivo, manoteando causándole una lesión a mi compañero en uno de sus dedos...”.
· 

6.5.5 Por su parte en la diligencia de interrogatorio a indiciado que rindió Sebastián Gaviria Santamaría, este manifestó lo siguiente: “…y cuando los policías estaban cerca y uno de ellos intentó agarrarme hice un forcejeo y fue ahí cuando involuntariamente lesioné al policía y de ahí me cogieron, me leyeron mis derechos y me trasladaron hacia la URI.”. Y agregó: “… la lesión que le causé al policía fue involuntaria ya que me encontraba asustado porque sabía que llevaba un arma blanca y de antemano le pido disculpas al señor funcionario por lo ocurrido…”.

6.6 En este caso el delegado de la FGN coadyuvado por la defensa del señor SGS solicitó la preclusión de la investigación que se adelantaba contra el citado ciudadano, al considerar que la conducta desplegada por este no tenía la intención o finalidad de causar un daño para impedir la actuación policial, y que por el contrario, se trató de una reacción natural e instintiva ante el procedimiento de requisa o aprehensión, posición que fue acogida por la juez de primer grado al expresar que SGS no tuvo la intención de ejercer actos de violencia contra el PT Ladino Caro para impedir que fuera requisado, ya que “el manoteo” frente a un procedimiento policivo se puede considerar como una conducta “aprobada socialmente” que no excede los límites del riesgo que debe afrontar un miembro de la fuerza pública en ejercicio de su actividad como servidor público.
6.7 Por el contrario, el recurrente concentra su argumentación en manifestar que al estar probada la lesión que sufrió la víctima, alguien debe responder por los daños que se le causaron con la misma, porque si se concluye que no se trata de un delito de violencia contra servidor público, sí podría tipificarse la conducta como unas lesiones personales culposas, aclarando que no había solicitado que se readecuara el nomen iuris de la infracción investigada.
6.8 En este caso la Sala considera que más allá de la discusión planteada sobre el juicio de subsunción de la conducta atribuida al procesado SGS, se debe tener en cuenta una situación de orden procesal relacionada con los requisitos para que opere la causal de preclusión por atipicidad de la conducta investigada que establece el numeral 4º del artículo 332 del CPP.

6.8.1 Se afirma lo anterior porque de las versiones entregadas por el PT Ladino Caro se deduce claramente que SGS trató de resistirse a su arresto, adoptó una actitud agresiva, manoteó para no dejarse registrar por ese urbano y en ese momento fue que la causó la lesión al uniformado que fue descrita en el informe del Instituto de Medicina Legal como una “ fractura lineal no desplazada en falange distal de cuarto dedo” (mano izquierda), donde además se dijo: “Mecanismo traumático de lesión: Contundente...”, situación que incluso fue confirmada en el interrogatorio a indiciado que rindió SGS donde dijo que cuando intentaban “agarrarlo”, “hubo un forcejeo y ahí fue cuando involuntariamente lesioné al policía...”.

6.8.2 Al examinar esas manifestaciones se infiere del contexto fáctico del caso, que el agente Ladino Caro estaba persiguiendo a SGS porque este hacía parte de un grupo de personas que estaban protagonizando una riña con machetes y palos en las afueras de la Alcaldía de Dosquebradas, situación que demandaba la intervención legítima de los miembros de la Policía Nacional y que el procesado fue señalado como uno de los intervinientes en el hecho, situación comprobada porque llevaba consigo un machete, por lo cual queda claro que este opuso resistencia a su arresto manoteando para impedir que el Patrullero Ladino pudiera requisarlo, lo cual se explica porque tenía un arma de ese tipo en su poder. Por lo tanto, queda claro que ese acto que el mismo implicado definió como “un forcejeo”, no tuvo otro propósito que el de impedir su requisa o captura por parte del miembro de la fuerza pública, y por eso no queda duda de que su conducta se podía subsumir en el artículo 429 del C.P., que dispone lo siguiente: 
“El que ejerza violencia contra servidor público, por razón de sus funciones o para obligarlo a ejecutar u omitir algún acto propio de su cargo o realizar uno contrario a sus deberes oficiales, incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años 8” 

6.8.3 Se debe tener en cuenta que la norma antes citada contiene dos supuestos fácticos así: i) que se efectúen actos de violencia contra un servidor público por razón de sus funciones; y ii) que se realizan las mismas conductas con los propósitos determinados que la segunda parte de esa regla, esto es para que ejecute, omita o realice un acto contrario a sus deberes oficiales.

6.8.4 En atención al principio de necesidad de prueba que se desprenden de los artículos 372 y 381 del C.P.P., hay que manifestar que las evidencias relacionadas anteriormente demuestran que SGS reaccionó contra el Patrullero que lo requirió para un registro personal y que como consecuencia de su actitud se causaron las lesiones que sufrió el urbano Ladino Caro, lo que comprueba que si existió una relación causal entre el procedimiento que realizó el citado agente y la respuesta agresiva del procesado, que le generó una lesión personal al afectado quien tenía la calidad de servidor público, según lo dispuesto en el artículo 20 del C.P.
6.8.5 En ese orden de ideas queda claro que de las pruebas aportadas no se puede inferir que el procesado efectuó un acto “involuntario”, ni que por razón de su oficio el Patrullero Caro Ladino estaba en la obligación de soportar la agresión de la cual fue víctima por parte de SGS, que indudablemente fue mucho más allá de un simple “forcejeo” espontáneo, o de un acto “instintivo” en cuanto implicó la fractura de uno de los dedos de la víctima, que fue causada con un mecanismo “contundente”, como se expone en el dictamen del Instituto de Medicina Legal.

6.8.6 En consecuencia existe evidencia que demuestra que la conducta atribuida al incriminado estuvo dirigida a repeler la requisa y su eventual aprehensión por parte del citado Patrullero, para lo cual basta con hacer un simple ejercicio de supresión mental de su acto para concluir que si el señor SGS no se hubiera resistido al procedimiento de aprehensión, ni hubiera golpeado al miembro de la Policía Nacional, éste no habría resultado lesionado como consecuencia de la actuación legítima que adelantaba en ese momento, originada en el control de una riña con uso de armas blancas como machetes en la que participó SGS, labor que tenía su sustento en el artículo 218 de la Constitución de 1991, que dispone lo siguiente en su inciso 2º: “La Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.”. 

6.8.7 Sobre ese aspecto hay que manifestar que al existir evidencia derivada de las manifestaciones del PT. Ladino Caro y de su compañero Johan Alexánder Avendaño Sánchez, en el sentido de que la lesión se produjo por la actitud agresiva que asumió el procesado SGS, ante la intimación que le hizo el oficial afectado, y que ese acto estuvo dirigido a impedir su registro corporal o su retención, con lo cual le produjo la lesión referida causada con un mecanismo contundente, no era posible acudir al argumento de la “atipicidad” de comportamiento atribuido al incriminado para sustentar la decisión de precluir la investigación que se adelanta en contra de SGS por la conducta de violencia contra servidor público que se encuentra descrita en el artículo 429 del C.P., máxime si en este evento la FGN ya había formulado imputación contra el señor SGS, por la violación de esa norma de prohibición, para lo cual se debe tener en cuenta que la SP de la CSJ ha manifestado que la imputación es un acto de parte, como se dijo en decisión del 22 de septiembre de 2009, radicado 44.103 (Sala de Decisión de Tutelas M.P. José Leonidas Bustos Martínez) en los siguientes términos: 

(...)

Desde ya se debe dejar claro que la formulación de imputación es por excelencia un acto de parte, en tanto su bondad ontológica se agota en la comunicación que una parte (la Fiscalía) hace a la otra parte (imputado),  de una decisión de parte –adoptada luego de un análisis ponderado y riguroso, para el cual el fiscal cuenta con todo el tiempo necesario mientras no prescriba la acción penal-, la cual consiste en adelantar en su contra de manera formal, un proceso penal. ( Subrayas fuera del texto original ) 

(..)

El mensaje que tiene la Fiscalía es el que viene impreso en los elementos materiales probatorios, evidencia física o en la información legalmente obtenida; es el que se infiere razonablemente de estos fundamentos de conocimiento que hacen posible para el fiscal la construcción de un argumento formalmente correcto y jurídicamente válido.”(Subrayas ex texto) 

6.8.8 En ese sentido hay que manifestar que en la sentencia C- 651 de 2011, la Corte Constitucional expuso que la atipicidad involucra la ausencia de alguno de los elementos estructurales del tipo penal.

Por su parte, en la jurisprudencia pertinente de la SP de la CSJ se ha expuesto lo siguiente sobre la causal de preclusión de la investigación que invoco el delegado de la FGN en el presente caso:

“(...) 

 “…La causal 4ª del artículo 332 de la ley 906 de 2o04 se refiere a la “atipicidad del hecho investigado“, contexto dentro del cual resulta incontrastable que la atipicidad pregonada debe ser absoluta, pues para extinguir la acción penal con fuerza de cosa juzgada se requiere que el acto humano no se ubique en ningún tipo penal, en tanto que la relativa esgrimida por la Fiscalía, hace referencia a que si bien los hechos investigados no se adecuan dentro de una específica conducta punible (abuso de función pública, valga el caso) si encuadran dentro de otra (prevaricato, por vía de ejemplo, Si ello es así, esto es, si de lo que se trata es de una atipicidad relativa, no parecería admisible que se aspirase a la preclusión, en tanto que el sentido común indicaría la necesidad de continuar la investigación respecto del tipo penal, que al parecer, si recogería en su integridad lo sucedido“
 

6.8.9 Por su parte en CSJ SP del 1 de julio de 2009, radicado 31763, se dijo lo siguiente sobre la necesidad de efectuar una valoración probatoria fundada sobre las evidencias que se presentan como sustento de la solicitud de preclusión:
“La providencia que resuelve sobre la preclusión, no queda duda, adquiere el carácter de auto, en tanto “resuelve un aspecto sustancial”, según definición del artículo 161.2 de la Ley 906 del 2004. En tal contexto, es claro que debe fundamentarse en la valoración de elementos materiales probatorios o evidencia física, en tanto el artículo 162.4 exige que todo auto deba cumplir, entre otros requisitos, con una “fundamentación fáctica, probatoria y jurídica con indicación de los motivos de estimación y desestimación de las pruebas válidamente admitidas en el juicio oral”.

La expresión final sobre la necesidad del fundamento probatorio, en modo alguno puede tener el alcance de que solamente puede darse en el “juicio oral”, pues providencias como la preclusión, o la medida de aseguramiento, por citar solamente algunas, por resolver asuntos sustanciales, tienen la innegable condición de autos y el legislador regló los requisitos que deben contener sin hacer excepción alguna, de donde surge que el entendimiento natural es que la alusión a la valoración de las pruebas admitidas en “el juicio oral” debe darse para los supuestos en que se profiera providencia cuando se esté surtiendo esa fase, pero en las demás eventualidades el debate y valoración probatoria están referidos a los elementos materiales probatorios y evidencia física, como lo dice con acierto el artículo 333.

Nótese cómo, para imponer medida de aseguramiento el artículo 306 del Código de Procedimiento Penal exige el señalamiento de los elementos de conocimiento en que la Fiscalía sustente su petición, “los cuales se evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente”. En este evento, es obvio que no existe juicio oral y que, por tanto, mal puede hablarse de pruebas en el sentido estricto del concepto, pero es evidente que se impone un mínimo aporte probatorio, con su debate y evaluación judicial, lo que se reitera en el artículo 308.

Si ello sucede con una decisión provisional, como una medida de aseguramiento, resulta irrefutable que la exigencia deba ser cuando menos similar cuando de precluir la investigación se trata.” (Subrayas ex – texto) 
6.8.10 Es evidente que en el caso sub examen la valoración probatoria que hizo la juez de primer grado sobre las evidencias allegadas fue insuficiente, pues sin tener en cuenta las manifestaciones no controvertidas del PT. Ladino Caro y de su compañero Johan Alexánder Avendaño Vásquez y el elemento material probatorio consistente en el reconocimiento médico legal practicado al afectado, la funcionaria de conocimiento acogió de manera acrítica, el dicho del incriminado SGS, quien incluso aceptó que había forcejeado con el citado servidor público, sin tener en cuenta este hecho que tuvo injerencia en la lesión sufrida por el miembro de la Policía.

Además sin que se hiciera una argumentación consistente se consideró: i) que la conducta atribuida al procesado no se podía subsumir en el tipo descrito en el artículo 429 del CP, ya que esta norma exige que se realice con un elemento subjetivo especial, es decir con la finalidad de obligar al funcionario a ejecutar u omitir algún acto propio de su cargo o a realizar uno contrario a sus deberes oficiales, ya que se trató de una “reacción impulsiva” de SGS que no estaba dirigida a ese propósito; ii) se estimó que la lesión sufrida por el afectado era “un  riesgo en la actividad de choque” que cumplía el agente Ladino cuando trató de reducir la voluntad del incriminado, por lo cual no se advertía que este hubiera actuado con dolo para impedir la actuación del servidor público; iii) se acudió a algunos lineamientos propios de la teoría de la imputación objetiva, como el criterio del “ riesgo permitido” para considerar que el acto de “manotear”, cuando se realiza una captura o un registro es una reacción “casi que tolerada socialmente”; y iv) pese a existir evidencia de que la fractura que sufrió la víctima se originó en un acto del procesado al momento en que fue intimado para su captura, la juez de primer grado concluyó que la conducta de SGS no se podía adecuar ni al tipo penal de violencia contra servidor público, ni a otro tipo penal por cuanto no existía nexo con un riesgo jurídicamente desaprobado, e incluso especuló que pudo haberse producido porque el “manoteo” de SGS rozó contra la mano del patrullero o porque éste se pudo haber golpeado contra un bus, situaciones sobre las cuales no existía ninguna evidencia al momento de adoptar la decisión de preclusión.
6.8.11 Sin embargo la Sala reitera que esas consideraciones se apartan de la jurisprudencia ya citada de la SP CSJ de la CSDJ sobre las exigencias de la decisión de preclusión,  ya que de las manifestaciones del agente afectado y su compañero se puede deducir una situación contraria, esto es que el joven SGS atacó al Patrullero Ladino Caro para evitar su captura, lo que demuestra en principio el nexo de causalidad entre la conducta del imputado que de acuerdo a esas manifestaciones estaba dirigida a evitar su requisa o aprehensión por parte del citado miembro de la fuerza pública, lo que obliga a examinar el poder suasorio de esas evidencias en un escenario procesal distinto al de la preclusión de la investigación, que con lleva el efecto de la extinción de la acción penal de adquirir firmeza, ya que existen dudas de significativa entidad sobre el carácter “instintivo” o “natural” de la reacción del procesado contra el Patrullero afectado, en ningún caso puede justificarse con el argumento de que es “socialmente tolerable” un comportamiento violento contra un acto legítimo de un servidor público, con el discutible pretexto de que estos funcionarios tienen una especie de deber de asumir el riesgo que se les presente en los procedimientos en que intervienen.
6.8.12 Por ello no es posible predicar en el caso sub lite, la atipicidad absoluta del comportamiento del procesado, ya que para llegar a esa conclusión era necesario que la prueba aducida demostrara que no existió un acto de SGS dirigido a resistirse al procedimiento policivo que se adelantaba en su contra, lo cual está desvirtuado con lo expuesto en el interrogatorio a indiciado que rindió el mismo procesado donde afirmó: “...la lesión que le causé al Policía fue involuntaria ya que me encontraba asustado  porque sabía que llevaba un arma blanca...”, argumento que resulta controvertible ya que el mismo Patrullero afectado dijo claramente que el procesado solo cesó en su resistencia cuando observó que se acercaba el Patrullero Johan Avendaño Vásquez, quien acompañaba el procedimiento que adelantaba la víctima.

Lo anterior da a entender que el procesado si tenía un motivo para oponerse a su aprehensión ya que el porte de esa arma indicaba claramente que se trataba de una de las personas que estaban participando en la riña callejera que motivó la presencia de los uniformados en el lugar de los hechos y la persecución que se inició en su contra, sin que se pueda predicar que su conducta es atípica con argumentos poco consistentes como el hecho de que hubiera manifestado que su acto fue “involuntario” o que la conducta no puede subsumirse en el tipo del artículo 429 del C.P. por el simple hecho de que luego de lesionar al Patrullero Ladino Caro el señor SGS le hubiera ofrecido excusas, ya que hasta donde sabe el hecho de disculparse por una conducta no es causal para extinguir la acción penal, por tratarse de un comportamiento posdelictual, ni mucho menos se puede descartar la tipicidad del acto acudiendo a un argumento hipotético según el cual el incriminado bien pudo haber utilizado el machete que llevaba consigo para oponerse a su arresto si era su verdadera intención.

6.18.13 En ese sentido hay que indicar que en la sentencia CSJ SP del 27 de septiembre de 2017, radicado 50009 se expuso lo siguiente: 

(...) 

La preclusión

La preclusión es una de las formas de terminación anticipada del proceso penal, prevista de manera expresa en los artículos 331 y siguientes de la Ley 906 de 2004, en los que se plasman las causales taxativas, por las que es viable acceder a tal determinación.  

Así lo expresó esta Corporación (CSJ AP de 24 de abr. de 2013, rad. 40.367):

En efecto, una vez instaurada la denuncia o iniciada de oficio la indagación, el Fiscal elabora el programa metodológico orientado a constatar la materialidad y autoría de los hechos investigados. Si luego de desplegar amplias y suficientes labores investigativas, a partir de los elementos materiales probatorios, evidencia física o información legalmente obtenida, logra establecer la configuración del delito  e inferir razonablemente la autoría o participación en el mismo, imputará cargos al investigado. Por el contrario, si no obtiene dicha convicción y, además, encuentra presente alguna de las causales previstas en el artículo 332 de la Ley 906 de 2004, podrá solicitar la preclusión de la investigación.  

Es pues un instituto que, a la luz de la normatividad aplicable, debe ser promovido –por regla general- por el ente acusador y decidido por el juez de conocimiento, trámite que tiene su razón de ser, porque una de sus principales consecuencias es que hace tránsito a cosa juzgada, por lo tanto, tiene especial connotación frente los fines misionales de la administración de justicia.  

La causal que se invoque debe estar debidamente acreditada, es decir, quien solicite la preclusión deberá aportar elementos de prueba y argumentos suficientes para demostrar, más allá de toda duda, que se configura el motivo. Al juez, por su parte, le está vedado pronunciarse sobre un aspecto diverso del invocado por el peticionario
, pues tratándose de un sistema adversarial, es del resorte de los interesados aportar los argumentos y los elementos demostrativos del porqué de preclusión. 

Tomando en consideración que la Fiscalía invocó como fundamento el numeral 4º del canon 332 de la Ley 906 de 2004, es oportuno recordar lo que ha dicho la Corporación al respecto (CSJ SP2650-2015, rad 43023):

En cuanto al componente tipicidad, la Corporación ha indicado que, de una parte, la conducta debe adecuarse a las exigencias materiales definidas en el respectivo precepto de la parte especial del estatuto penal (tipo objetivo), tales como sujeto activo, acción, resultado, causalidad, medios y modalidades del comportamiento, y de otra, debe cumplir con la especie de conducta (dolo, culpa o preterintención) establecida por el legislador en cada norma especial (tipo subjetivo), en el entendido de que, acorde con el artículo 21 del Código Penal, todos los tipos de la parte especial corresponden a conductas dolosas, salvo cuando se haya previsto expresamente que se trata de comportamientos culposos o preterintencionales.

En consecuencia, para que el juez de conocimiento precluya una investigación con base en atipicidad de la conducta, debe probarse que en el caso particular no se reúnen los elementos constitutivos del tipo penal de que se trate, es decir, que no es posible hacer el juicio de subsunción de los hechos investigados y la norma prohibitiva, vale decir, la que contiene la descripción legal. 

Se resalta que el asunto sometido a consideración del Tribunal consistía, exclusivamente, en determinar si el ente acusador demostró, en grado de certeza, el cuarto motivo de preclusión. Por consiguiente, el a quo no podía, como lo hizo, valorar los elementos de prueba para concluir que hay mérito para imputar, decisión que en modo alguno le compete al juez de conocimiento, ya que es la Fiscalía quien tiene la función de decidir si formula imputación o acusación,  según el momento procesal.  

De otra parte, la demostración de la atipicidad objetiva y subjetiva de la concusión fue deficiente en algunos aspectos. Concretamente frente a los elementos estructurales de la concusión: i. que haya abuso del cargo o de la función y ii. que la petición de dinero o promesa sean indebidos. 

Frente al abuso del cargo o de la función, pervive la duda si se realizó un comportamiento que se adecua a la descripción típica de la concusión, puesto que los elementos de la prueba aportados no son unívocos en acreditarlo, así como pasa a verse.   

De una parte, la presunta víctima y sus compañeros de trabajo afirmaron que María Paula era llamada al despacho de la funcionaria de donde salía llorando y triste y que supieron que era por un dinero. Pero esos elementos son cuestionables en razón a que, quienes rindieron las entrevistas, fueron precisamente los empleados que han tenido conflictos laborales con la funcionaria, particularmente Sandra Avendaño y Elida Alvarado, personas que, al igual que María Paula, promovieron procesos disciplinarios en contra de Pinto Betancourt, por consiguiente podrían eventualmente tener intereses adversos a la funcionaria, situación que no se ha dilucidado en uno u otro sentido.  

Adicionalmente, por la denuncia e interrogatorio a indiciada se conoce que la relación entre Clara Eugenia Pinto Betancourt y María Paula Urueña Latorre no surgió por el vínculo laboral, sino que tuvo su génesis algún tiempo antes, puesto que: i. sus familias estuvieron unidas por el noviazgo de Luis Alejandro Urueña Latorre con una de las hijas de la funcionaria; ii. la juez, en aras de esa amistad y cercanía, asumió el pago de un par de semestres universitarios del joven; iii. posteriormente, prestó unos cheques con el mismo propósito, los que se giraron de la cuenta corriente de otra de sus hijas; y, iv. llevó a María Paula a trabajar al departamento de Arauca, primero al Tribunal y después a su propio despacho.  

Esa situación fáctica precedente no permite afirmar enfáticamente que la conducta de la juez se tipifica en la concusión o en otra conducta punible diversa de aquella con consecuencias en el ambiente laboral del Juzgado, por lo que deberá dilucidarse si Pinto Betancourt, en el caso concreto,  actuó prevalida del cargo para lograr el pago de la obligación.  

Ahora, referente al dinero pedido (indistintamente del verbo rector) si era o no debido por la presunta víctima, también se avizora dubitación, puesto que incluso se desconoce qué pasó con los cheques impagados, o con los pagos parciales.    

María Paula adujo en la noticia criminal
 y en la misma audiencia,  que ella no estaba obligada a realizar el pago de los emolumentos que adeudaban su padre y hermano; expresó que tiene malas relaciones con su progenitor, por lo que no asumiría sus deudas. Pero su padre, José Gustavo Urueña García, adujo en la entrevista, que él mismo le pidió a su hija que viera como le ayudaba con eso, ya que ella estaba trabajando en Arauca. 

Así, mal puede afirmarse categóricamente que María Paula Urueña Latorre fue forzada a asumir una suma no debida; como tampoco puede concluirse unívocamente que ella sí estaba en la obligación de realizar ese pago, razón por la cual deberá esclarecerse ese aspecto, con el propósito de concluir si el cobro fue indebido o no, que es diferente de si el mismo –el cobro– se hizo de manera legal, lícita o permitida.    

Por esos vacíos probatorios no puede atenderse favorablemente la pretensión del ente acusador...”. (Subrayas ex texto) 
6.8.14 Como se observa, en la decisión antes citada se hizo hincapié en el hecho de que al existir dudas probatorias sobre la tipicidad de la conducta de concusión atribuida a la funcionaria investigada, no resultaba procedente decretar la preclusión de la investigación, consideración que resulta aplicable al caso sub examen, donde existe evidencia derivada de las manifestaciones del policial Ladino Caro, respaldadas por su compañero Johan Avendaño Vásquez, en el sentido de que la lesión que sufrió el primero de los nombrados, cuya ocurrencia fue debidamente acreditada, se produjo por la reacción del procesado al ser intimado por la víctima para una requisa, hecho que incluso se deduce del interrogatorio a indiciado que rindió SGS, donde aceptó haber lesionado a la víctima, por lo cual no resultaba procedente que se decretara la preclusión de la investigación por el delito de violencia contra servidor público, como lo decidió la juez de primer grado.

6.8.15 Sobre el tema de la atipicidad absoluta, como causal de preclusión de la investigación, hay que mencionar que en un reciente pronunciamiento de esta corporación del 238 de marzo de 2018,dentro del proceso adelantado contra Alejandro Toro Montoya, por el delito de estafa M.P. Manuel Yarzagaray Bandera, se dijo que para que operara la preclusión por la causal 4ª del artículo 332 del CPP, era necesario que se acreditara plenamente la atipicidad de la conducta atribuida al procesado frente a esa conducta contra el bien jurídico del patrimonio económico, y en ese sentido se dijo lo siguiente:

“(...) 
“ Con base en todo lo que se ha dicho hasta ahora, considera la Sala que la Delegada del Ente Acusador que lleva este asunto se equivocó al elegir la causal de preclusión a invocar, pues es evidente que los movimientos de dinero considerados por la denunciante como fraudulentos sí existieron, esto es, se dieron en el mundo fenomenológico, sin que con esa afirmación se quiera decir que con ello existió el delito de estafa o cualquier otro; lo que permite entrever, atendiendo a lo dicho por la Delegada del Ente Acusador en su intervención petitoria, en donde en todo momento trató de demostrar que con su actuar el señor TORO MONTOYA, no había en ningún momento estafado a la sociedad C&C Arquitectura e Ingeniería S.A., es que la causal que se pretendía invocar no era esa sino la contemplada en el numeral 4º de la norma ya mencionada, o sea, la atipicidad del hecho investigado, para de esa manera decir que, a pesar de que los préstamos tantas veces mencionados sí se realizaron, con tal obrar no se configuraba una estafa.
(...) 
Para empezar a dilucidar ese tópico, es necesario recordar que la Fiscalía en su intervención señaló que la investigación se centró en establecer sí el señor ALEJANDRO TORO MONTOYA, en su calidad de representante legal del Consorcio “INFRAESTRUCTURA DEL CAFÉ” tenía o no autorización para adquirir obligaciones crediticias en nombre de ese consorcio y si existían o no las adquiridas con las Cooperativas SOLIDARIOS MULTIACTIVA Y EMPRENDER MULTIACTIVA, y con la señora FABIOLA MONTOYA RÍOS, situaciones que efectivamente se verificaron por parte de la investigadora de la Fiscalía quien rindió el informe base de la solicitud de preclusión y visible a folios 168 a 194 del cuaderno No. 1 de la Fiscalía; en donde se puede leer claramente que se constató que el indiciado estaba facultado para adquirir obligaciones crediticias a nombre del Consorcio que representaba, además de que la sociedad C&C Arquitectura e Ingeniería S.A. supo de manera casi que inmediata la adquisición de los créditos atrás mencionados pues los relacionó en su contabilidad para ese año gravable. Aunado a ello, sabía que las deudas eran reales, tanto así que las canceló para que los procesos ejecutivos por el no cumplimiento de los mismos fueran archivados antes de la sentencia, lo que para la Fiscalía es suficiente para aseverar que no hay tipicidad en el actuar del investigado.  

A pesar de lo consignado en ese informe y de que efectivamente ello responde a las dos grandes interrogantes que se planteó la Fiscalía, encuentra la Sala que con tales cosas no se ha desvirtuado la posible comisión del injusto penal de la Estafa o de cualquier otro delito, ello por cuanto una vez revisados los cuadernos de la investigación, no se entiende el por qué para examinar la contabilidad del Consorcio “INFRAESTRUCTURA DEL CAFÉ”, la investigadora usó los libros contables que tenía la misma denunciante y no buscó tales cosas directamente con la empresa que se encargó de administrar la plataforma del Consorcio, incluyendo su parte contable, pues es evidente que si en algún momento se les quiso engañar con asuntos relacionados con ese aspecto, a ellos no se les iban a entregar ni los libros originales ni todos los soportes contables. Aunado a ello, si la gran duda de la parte denunciante era saber si efectivamente los dineros que se dicen fueron prestados por las cooperativas y los particulares ingresaron efectivamente a las cuentas del Consorcio, por qué la Fiscalía en su indagación no solicitó los reportes financieros de los bancos en donde se pudiera apreciar el desplazamiento de tales emolumentos de la cuenta de los prestamistas a las del Consorcio. Tampoco se tiene conocimiento que se hayan hecho averiguaciones tendientes a saber qué sucedió con las quejas interpuestas por C&C Arquitectura e Ingeniería S.A. ante la Superintendencia Financiera por el préstamo que le hizo la COOPERATIVA SOLIDARIOS MULTIACTIVA al mencionado Consorcio, el 2 de febrero de 2010, por una suma de $850.000.000, cuando la misma se había constituido apenas un mes antes, con un capital registrado de $10.000.000, y establecía entre sus estatutos que para los préstamos a sus asociados, estos debían llevar mínimo cuatro meses afiliados, lo que para el caso del Consorcio no se daba. 

Todo lo dicho hasta el momento, permite dilucidar que más allá de que no se tenga claridad de porqué todas las demandas civiles persiguieron bienes de la consorciada denunciante y no de la otra empresa asociada, esto es “COMERCIALIZADORA INTERNACIONAL AD-COM TELECOMUNICACIONES S.A.” quien además era la mayor accionista del Consorcio, como lo consideró la A quo, aquí lo que se aprecia es que, contrario a lo dicho por la Fiscalía en su solicitud de preclusión, no se ha desvirtuado en momento alguno que todos esos movimiento financieros que realizara ALEJANDRO TORO MONTOYA para supuestamente financiar la realización de la obra que MEGABUS le había adjudicado al consorcio por él gerenciado entre el año 2009 y primer semestre del año 2010, existieran realmente y no fueran simples simulaciones crediticias para defraudar a los consorciados, pues como bien se dejó claro por la perito de la Fiscalía, en los registros contables aparecen las notas de los tres créditos más significativos y tantas veces aquí mencionados ya, igualmente se evidencian las copias de los pagarés que el denunciado firmara para la adquisición de los mismos, cosas que a juicio de esta Colegiatura, no se puede traducir en que se evidencia que efectivamente esos dineros ingresaron al Consorcio y fueron invertidos en la obra. 

En conclusión, este Juez Colegiado considera que dentro del presente asunto, acorde con los medios de conocimiento aducidos por la Fiscalía, no se configura ni la causal de preclusión invocada, esto es la inexistencia del hecho investigado, ni la causal que de acuerdo a la argumentación se entiende podría estarse invocando, esto es la atipicidad del hecho investigado, lo que implica que se confirmará la decisión de primera instancia, de acuerdo a lo dicho en precedencia...”.  (Subrayas ex texto)

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la decisión del 30 de junio de 2015 mediante la cual el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas decretó la preclusión de la investigación que se adelanta contra Sebastián Gaviria Santamaría, por la conducta de violencia contra servidor público.
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

� Folio 27.


� Folio 49 y 65 a 67.


� Folio 8 vto.


� Folios 18 a 19  


� Folios 31 y 32 s 


� Folios 26 


� Folios 44 a 45 


� Folios 46 a 47 


� C.S.J. Sala de C.P.  1º de  julio de 2009 M.P. Augusto Ibáñez  Guzmán.


� Cfr. CSJ AP 8 de feb. de 2008, rad. 28908. La línea jurisprudencial indica que, por norma general, es que el juez no puede pronunciarse sobre causal diversa de la solicitada, salvo determinadas excepciones, igualmente ya decantadas en decisiones de la Corte Suprema de Justicia.   


� Denuncia y su ampliación
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