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VISTOS

Se pronuncia la Corte sobre el recurso de apelacién
interpuesto por la Fiscalia contra la sentencia proferida el
31 de agosto de 2018 por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Neiva, en la que el procesado JULIO VICENTE
ORTIZ MARTINEZ -Fiscal Veintiséis Seccional de Pitalito- fue

absuelto del cargo de prevaricato por omision.

I. DESCRIPCION FACTICA OBJETO DEL PROCESO
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1.1. En audiencia preliminar concentrada adelantada
el 20 de mayo de 2015 en =1 Juzgado Primero Penal
Municipal de Pitalito —Huila, el fiscal Juan Carlos Duran
Cujar, adscrito a la Unidad de Reaccion Inmediata de la
misma ciudad, (i) formulé impatacion a Fredy S. por la
conducta de acceso carnal con persona puesta en
incapacidad de resistir, posiblemeznte perpetrada en la joven
A.S.Z. —de 17 afios de edad- y (ii) solicité en contra de aquél
medida de aseguramiento privativa de la libertad en

establecimiento carcelario.

El juez dispuso la detencion preventiva, pero no en

centro de reclusion, sino en c¢i lugar de residencia del

imputado.

Inconforme el delegado de la Fiscalia con esa decision,
interpuso y sustenté oportuiamente el recurso de
apelacién, para insistir en que sc decretara la detencion en
establecimiento carcelario, conforme lo dispone el articulo
199 de la Ley 1098 de 2006; mctivo por el cual el recurso

fue concedido y repartido para su resolucion al Juzgado

Segundo Penal del Circuito de Pitalito.

Estando en tramite la alzada, la investigacion fue
asignada al Fiscal Veintiséis Seccional de Pitalito -JULIO
VICENTE ORTIZ MARTINEZ-, quen, pese a lo normado en
el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 -en el sentido de que en
los casos de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
cometidos contra menores de edad, la medida de aseguramiento que

procede es la detencién en establecimicnto de reclusién-, manifesto
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desistir del recurso de apelacién atras mencionado, cuyo
acto dispositivo fue eceptado el 9 de junio de 2015 por la
Juez Segunda Penal cel Circuito de Pitalito.

1.2. ORTIZ MARTINEZ es sefialado en la acusaciéon de
omitir —con el desistimiento~ el cumplimiento de sus funciones,
consistentes en (i) solicitar las medidas necesarias que
aseguren la comparecencia de los imputados al proceso
penal, la conservaciéa de la prueba y la proteccién a la
comunidad en especial de las victimas, y (ii) asistir a las
audiencias convocadas, toda vez que al desistir se abstuvo
de concurrir a la diligencia programada para desatar el
recurso de apelacién; pues teniendo en cuenta que la
imputacion formulade. a Fredy S, fue por una conducta
atentatoria de la libertad, integridad y formaciéon sexuales
de una menor de ecad, en rigor juridico la medida de

aseguramiento procedsnte no era otra que la detenciéon en

establecimiento carcelerio.

Estos deberes ‘uncionales se sustentan en los
articulos 250 de la Constituciéon Politica, 114, 138 y 142 de
la Ley 906 de 2004, asi como la Resolucion N° 2-1892 del
17 de agosto de 2017 expedida por la Secretaria General de

la Fiscalia General de 1a Nacion?.

II. ACTUACION RELEVANTE

! De acuerdo con la acusacion, !a Resolucion establece que son funciones del fiscal
delgado “adoptar o solicitar an’e la instancia jurisdiccional que corresponda, las
medidas necesarias que aseguren la comparecencie de los imputados al proceso
penal, la conservacion de la prucha y la proteccion de la comunidad, en especial de
las victimas” e “intervenir como sujefo procesal e interponer y sustentar los recursos

ordinarios y extraordingrios a que haya lugar’
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Por los anteriores hechos, enn audiencia celebrada el 3
de febrero de 2017 ante el Juzgado Segundo Penal Municipal
con Funciones de Control de Garzntias de Pitalito -Huila, la
Fiscalia imputd en contra de ORTIZ MARTINEZ el cargo de
prevaricato por omision (articulo 414 del Cédigo Penal), al

cual éste no se allano.

Surtida la fase de investigacicn formal, el ente acusador
presentd escrito de cargos el 20 de abril de 2017 y formulo la
acusacion oral en audiencia del 21 de junio del mismo ano
ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Neiva, para cuyo
efecto mantuvo la descripcién factica y calificacion juridica

comunicadas en la diligencia de imputacion.

La audiencia preparatoria se levd a cabo los dias 21 de

julio, 21 de septiembre v 2 de octubre de 2017.

El juicio tuvo lugar en sesion:ss adelantadas los dias 27
de febrero, 10 de abril, 11 idem, 1° de junio y 11 de julio de
2018, al final del cual el Tribunal emitiéo sentido de fallo

absolutorio.

El Tribunal dictd la correspor:diente sentencia el 31 de
agosto de 2018, la cual fue oportunamente apelada por la
Fiscalia. Vencido el término de traslado para los no
recurrentes, la carpeta fue remitica a la Corte Suprema de

Justicia.

III. DECISION APELADA

)
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3.1. El Tribunal Superior de Neiva resolvié absolver al
acusado principalmente por atipicidad de la conducta, toda
vez que no se estruciuro el elemento normativo del tipo de
prevaricato por omisicn, por cuanto para ORTIZ MARTINEZ,
en calidad de fiscal y sujeto procesal en la actuacion penal
adelantada en contra de Fredy S., no emergié el deber de (i)
procurar que se imp-isiera en contra de éste la detencion
carcelaria, pretendid:t inicialmente por su antecesor con
fundamento en el articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, ni
(i) asistir a la audiencia en la que se desataria el recurso de
apelacion en contra cel auto por el cual se impuso medida

de aseguramiento de cletencién domiciliaria.

3.1.1. Lo primaro porque existian serias dudas
respecto de la razonalilidad de la inferencia sobre la autoria
y materialidad de la ccnducta endilgada a Fredy S., toda vez
que a partir de los elcmentos de conocimiento obrantes en
la investigacion afloraba que la posible victima -—la joven

A.8.Z.- en su manifestacion incriminatoria habia faltado a la

verdad.

Esta ultima prem:isa se afinca principalmente en (i} las
motivaciones de la detsncion domiciliaria impuesta a Fredy
S. por el Juez Primero Penal Municipal de Pitalito Huila,
contenidas en el re ,gistrb de la respectiva audiencia

preliminar; y (ii} la deciaracion rendida por el juez precitado

-Gabriel Jorge Triana—.
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3.1.2. Tampoco surgi6 el deber en el acusado de asistir
a la audiencia programada para desatar el recurso de
apelacién referido en la acusacién, pues desistio
oportunamente del mismo por las razones atras
mencionadas, para lo cual estaba facultado por el articulo
179F del C.P.P., maxime cuando no existia directriz en
sentido contrario en el manual de funciones o reglamento
de la Fiscalia General de la Nacién y, de acuerdo con
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, el

desistimiento de los recursos es 1n acto facultativo de la

parte.

3.2. Agregé el Tribunal que, “en gracia de discusién”, de
no aceptarse la tesis de la atinicidad objetiva, de las
pruebas no emerge actuar doloso del funcionario, pues no
se evidencié que hubiese actuado celiberadamente o movido
por el interés de “violentar la ley”, “oda vez que frente a los
motivos de indole formal, sustancial y de conciencia
aducidos por ORTIZ MARTINEZ pera desistir del recurso de
apelacion, la Fiscalia no allegd praeba de la que se pueda
colegir que el desistimiento estuvo impulsado por capricho,
desidia o interés malsano o cualguier otra razon proterva,
va que atendiendo los testimonios de Juan Carlos Duran
Cujar, Fredy S. y Javier René Cardona Gaitan mal podria
arribarse a alguna conclusion en este sentido, maxime
cuando, contrariamente, los Ultimos dieron cuenta del
decoroso comportamiento del scusado frente al caso

materia de debate.
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Adicionalmentc, ORTIZ MARTINEZ no tenia intencién
de rehusar las funciones indicadas en la acusacién, bues
pese haber advertico la serig debilidad en ]a inferencia
razonable de autor a, Opté por desistir de la apelacion
contra la decisidén que impuso detencidn domiciliaria g
Fredy S. “varg asi pe mitirle —continuar- desde sy residencia las

etapas siguientes del pioceso en lugar de afectarle mayusculamente

sus derechos”, cuando lo procedente era pedir la revocatorig
de la medida de asezuramiento conforme lo autorizaba la
ley, pues sélo satisfechas a cabalidad las exigencias legales,
€s procedente la resiriccion de la libertad “asi lo sea en sy

domicilio”.
IV, SII'TESIS DE LA APELACION

4.1. Tras indicar el impugnante que en punto de la
congruencia no hay lugar a formular reproche alguno
contra la sentencia, el Tribunal no podia perder de vista que
a partir del registro de la audiencia concentrada, ratificado
por el doctor Juan Carlos Duran Cujar, “de los elementos
materiales de prueba pues os de bresente al Juez Penal Municipal de
Control de Garantias de Pitalito, lo que se colegia era que la captura de
—Fredy S.- se habia dado en situacion de flagrancia®, lo cual quiere
decir que fue hallado “n pleno desarrollo de la accion atentatorig

contra el bien juridico de la ['bertad, integridad Y formacion sexuales de
aguella menor, contdndose para ese momento con el informe de
captura, entrevista de la ofendida Y otras personas, que al apreciarse

€n su conjunto permitian da - por estructurado el tipo penal reprochado
a -Fredy S.- y que ademas se satisfacian los requisitos de que trata el

articulo 307 y subsiguientes e la Ley 906 de 2004 para afectar-lo-{...)

con medida de aseguramient ) privativa de la libertad en Iq modalidad

A
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de detencion preventiva en establecimiznto de reclusion carcelario
x

pues explicito fue en dar a conocer el fin constitucional que con la

misma se perseguia”.

Destaco que si bien en la audiencia preliminar donde
se debatia la solicitud de medida de aseguramiento
intramural en contra de Fredy S., el juez Primero Penal
Municipal de Pitalito manifesto que “habia dificultad y cierta
duda respecto de los hechos controvertidos”, al “reexaminar” la
situacion concluyd “que la menor postulada como ofendida si habia

sido victima de una afrenta contra su honor sexual, dando por reunidas

las exigencias del articulo 308 de la Ley 906 de 2004”.

Por tanto, si esa fue su postara final, “era claro” que,
segiin lo requerido por el entonces fiscal, la medida a
decretar en contra de Fredy S. “no era otra diferente a la

detencion preventiva carcelaria’.

4.2. Si bien el articulo 179F de la Ley 906 de 2004
posibilita a la parte a desistir de les recursos ordinarios de
reposiciéon y apelacion antes de que el funcionario judicial
los decida, dicha facultad ejercida por el fiscal “debe estar a
tono por lo preceptuado en el articulo 250 de la Constitucion Politica y lo
reglamentacdo por la normativa procesal (...) en la medida que la norma
superior prevé como obligaciones de la Fiscalia General de la Nacion,
entre otras, la de solicitar al juez que ejrce control de garantias las
medidas necesarias que aseguren la comparecencia del imputado al
proceso penal, la conservaciéon de la prueba y la proteccion de la
comunidad, en especial de las victimas, v el estatuto procesal impone

al fiscal interponer los recursos en los cascs que resulte procedente”.
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Luego, si Fredy 3., era “sindicado de la conducta punible

atentatoria contra el bien uridico de la libertad, integridad y formacion
sexual, siendo ofendida ui a menor, esta circunstancia debio ser tenida

en cuenta por el fiscal JUL O VICENTE ORTIZ MARTINEZ al momento de
desistir de la alzada con.entada”, pues el desistimiento de los
recursos debe ser el resultado de un nuevo analisis que
permita establecer gie la impugnacion es “infundada o
improcedente”, cuya sitiiacién no se advierte en la conducta
desplegada por ORTIZ MARTINEZ, toda vez que su

desistimiento no proviio “de un absoluto convencimiento de que la
decision recurrida no estuiriera debidamente respaldada desde el punto
de vista factico y probatoro, sino como lo dio a conocer a través de su
testimonio en el juicio oral, fue por razon de la duda, advirtiendo que st
esta fuese de suficiente cntidad no hubiese (...) realizado los actos

procesales propios como eran los de presentar el escrito de acusacion y

luego acudir a la audiencic de acusacion”.

Por consiguiente “si -ORTIZ MARTINEZ- descartaba la

configuracion del tipo pencl censurado a -Fredy S.- de acuerdo a las
probanzas que dice exailind y proporcionadas por la defensa, lo
consecuente hubiese sido jue reclamara a favor de éste la preclusion
de la investigacién, pero Jien se sabe que opté por cumplir con las
demds etapas procesales, es decir, acusar y presentarse ante el juicio

oral a sostener la imputccién que inicialmente habia formulado su

colega el doctor Durdn Zujar’. Ese proceder “devela” que el

proposito de ORTIZ MARTINEZ, “al desistir del recurso mentado

no era otro que disfrazar » mimetizar la omision en que incurre (sic),
cual era la de acudir (sic; a la audiencia que ya se habta fijado o

programado por el juez ad quem, donde resolveria la alzada y por esta

via favorecer al procesado -Fredy S.-".

9/1]3,
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4.3. De otra parte, sedald que la sentencia es
equivocada al “descartar” el dolc en ORTIZ MARTINEZ, pues
teniendo en cuenta que el fiscal Juan Carlos Duran Cujar
cumplié con el deber de susteatar el recurso de apelacion
que promovié en contra del auto en el que se impuso
detencién domiciliaria contra Fredy S. y satisfizo 9as
exigencias de orden procedimental penal’ al punto que el “uez
constitucional concedié la alzada”, 10 resulta “vdalido que ante la
existencia de dudas por parte del acuisado ORTIZ MARTINEZ respecto
del compromiso penal de —Fredy $.- acudiera al desistimiento del

recurso, pues atendiendo su vasta experiencia laboral (...) se le imponia
cumplir con su deber, mas no omitir st asistencia a la audiencia donde
se desataria el tantas veces mencioncdo recurso de apelacion, mdxime
cuando la Corte Suprema de Justicia (...) de tiempo atras ha decantado
que en aquellos procesos penales violatorios (sic) del bien juridico de la
libertad, integridad y formacion se;uales donde una menor es la
ofendida, satisfechas las exigencias de orden procedimental para
imponer medida de aseguramiento, la que en dichos casos corresponde

es la detencion carcelaria(...)”.

Agrega que es desacertada la sentencia al “descartar el
dolo de la conducta censurada a fiscal ORTIZ MARTINEZ con
fundamento en lo testimoniado en sedz de juicio oral por -Fredy S.- y
Javier René Cardona Gaitan, pues el primero tiene la calidad de sujeto
procesal activo de la conducta punible atentatoria contra el bien juridico
de la libertad, integridad y formacicn sexual, siendo ofendida una
menor de edad, -y- el segundo funge como -su- defensor especial (sic),
de alli que acudiendo al sentido ccmun y la légica, irian (sic) a
respaldar la posicion asumida por el jiscal ORTIZ MARTINEZ respecto
al desistimiento de la alzada, sin embargo la misma (...) no fue

producto (...} de un pleno convencimicnto del hoy acusado, sino que

estaba encaminada a favorecer a -Fredy S.-, pues indudablemente la

10
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medida de aseguramiento que a la postre se le impusiera —detencion

domiciliaria- es menos aflicliva a la detencién (...) intramural”.

V. INTERVENCION DE LA DEFENSA EN CALIDAD DE NO
RECURRENTE

5.1. Senala que la imputacion factica formulada por la
Fiscalia v de la cual sc defendié el procesado, se enmarca
en el hecho de no haber asistido éste a la audiencia “de
lectura de auto” v el verbo rector en el que se baso fue el de
somitir”. Sin embargo la providencia se contrae, ya no al
delito “omisivo”, dada s1 inexistencia, sino a la accion de
“retusar’. La pregunta ¢n consecuencia seria ‘hasta donde es
légico en el sistema adverscrial el cambio de argumentacion cuando la

misma resulta abstracta, ceneral, imprecisa y la posibilidad de que

hubiese nacido a la vida juridica el hecho juridicamente relevante”.

“La desunion entre ia imputacion factica y la juridica (...) es
evidente y {(...) el falledor no debe modificar las falencias
argumentativas de la Fiscalia, por cuanto se llevaria de contera

garantias fundamentales del derecho de defensa y el debido proceso”.

La relacién de los aechos que debia ser clara, no tiene
respaldo probatorio, ni podia tenerlo por su inexistencia
desde “la optica en que 1» planted la Fiscalia”; y la defensa se

centré en demostrarlo, como en efecto asi lo resalta la

sentencia.
La audiencia a la -ue hace referencia la acusacion, “si

bien es cierto se programé. no se realizé por actos juridicos de las

partes. Por lo tanto y a trav:s (sic) de los articulos 21 y 31 superiores,
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8° de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 14 del Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como de la linea

jurisprudencial —de la Corte Suprema de Justicia relacionada

con la congruencia-, se fallé en una de las dos situaciones que pide

la norma y que corresponde al hecho juricicamente relevante.

“Por tanto las observdciones de. fiscal en este aspecto no
corresponden a la congruencia que debe existir entre la imputacion -
acusacion — sentencia, pues el derecho jue tenia el Fiscal Veintiséis
Delegado de la ciudad de Pitalito a conocer los aspectos fdcticos con

precision no lo logré con el acto de imputazién — acusacion”.

5.2. En la apelacién la Fiscalia pide que se desdenen
las declaraciones de Fredy S. y Javier René Cardona Gaitan
“y a su vez la del doctor Juan Carlos Luran Cujar’, sin embargo,
aunque se suprimieran aquellos dos testimonios, nada
quedaria en el acervo probatorio para condenar a ORTIZ
MARTINEZ, pues solo emerge “la inexistencia del hecho
juridicamente relevante y, -aungque- hablaramos del verbo rector de

rehusar (...} -tampoco- hay posibilidad juridica de condenar”.

Recordd haber advertido cémo Juan Carlos Duran
Cujar, quien formuldé la denuncia en contra de ORTIZ
MARTINEZ por considerar que no debidé surtirse el
desistimiento del recurso de ape.acién de la medida de
aseguramiento impuesta a Fredy S., en su declaracion

manifesté lo siguiente:

El doctor JULIQ VICENTE tiene una particulandad, pero es una
persona honorable, es muy respetucsa. Como le indiqué, con él
nunca tuve desavenencia, pero tamkién tiene una particularidad,
él es muy cortante en sus cosas, sinplemente él me dijo que él
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tenia otra vision de las cosas y no me entrego mads detalles, no le
insisti tampoco.

Agréguese como 31 juez que adoptd la medida de
aseguramiento, “independientemente si debié —proferir- otra

decision juridica”, lo cierto es que dejo entrever sus dudas.

Ademas la prueba documental, que entre otras cosas

se estipuld, “refunde” cue “la audiencia no se realizé y que en
consecuencia la asistencia 2 la misma era inocua y, per Se, inexistente

como acto juridico, no se de nostro su instalacion, etc”.

No obstante, los testigos que repudia la Fiscalia,
presenciaron los hechos, en su conjunto son coherentes,

reales y concuerdan “er un todo”, cada uno desde su optica.

De manera que la sola manifestacion del ente
acusador consistente en restarle credibilidad a los
testimonios ya referenciados, no se compadece en nada con

lo que estatuye el C.P.F.

En consecuencia, en la apelacidén sustentada por el

Fiscal Delegado ante ¢l Tribunal, no hubo “un ataque a la

valoracion de la prueba corforme con los principios técnicos, cientificos
sobre la percepcidn, y la inemoria e igualmente lo relativo al objeto
percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo, el comportamiento del testigo

durante el interrogatorio y e contrainterrogatorio”.

5.3. Precisa que CRTIZ MARTINEZ, una vez conocio de
la problemaética suscitaa con el fiscal Duran Cuyjar, solicit6

apartarse del proceso. Isto para que quede claro “el por qué,
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por ejemplo, no haber solicitado la revocatoria de la libertad de esta
persona (sic). Pero si hay que decir que el fiscal Duran Cujar en su

declaracién manifestd de manera clarc. que continud posteriormente con
el proceso y evadié las respuestas (SiC) que este operador juridico le

referia frente a esa temdtica al pun‘o de no recordar nada de esa

situacion, es decir en qué etapa se encontraba el proceso, si el sefior

estaba preso, etc.”.

5.4. De otra parte, no hay prueba alguna que pueda
llevar al recurrente a manifester que con el desistimiento
del recurso se queria favorecer al procesado Fredy S.;
contrariamente, el testimonio de quien fungié como juez de
control de garantias da cuenta cue habia duda respecto de
la inferencia razonable. Por tanto ¢Si era dudoso para el

juez, como no podria serlo para ¢l fiscal?

5.5. Finalmente, el ente acusador no demostrd dolo
alguno en el actuar de OKTIZ MARTINEZ, y para

proponerlo, “olvida hacer valoracione s en cuanto al valor justicia”.

VI. CONSIDEIRACIONES

6.1. Competencia.

La Sala es competente para resolver este asunto de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 32-3 de la Ley
906 de 2004, por tratarse de la apelaciéon contra la decision
adoptada por un Tribunal Superior de Distrito Judicial para

concluir una actuaciéon penal.
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6.2. Antes de pr-onunciarse la Corte respecto de los
motivos de inconforinidad de la Fiscalia, examinara la
hipotesis factica de la acusacion, no sin antes recordar los
parametros para su conformacién y las consecuencias de

una formulacion incorapleta.

6.2.1. La estructura factica de la acusacion se
constituye con 1z enunciacién de los hechos

juridicamente releva::tes.

La Corte ha insistido en la necesidad de que la Fiscalia
en la acusacion, y el juzgador en la sentencia, precisen la
premisa factica en la «ue se sustentan, constituida por la
descripcion integral de los hechos juridicamente relevantes,
los cuales no deben confundirse? con los hechos

indicadores y los medios de prueba. Asi se pronuncié esta

Colegiatura:

Es frecuente que en lc. imputacion y/ o en la acusacion la Fiscalia
entremezcle los hechos que encajan en la descripcion normativa,
con los datos a part’r de los cuales puede inferirse el hecho
Juridicamente relevanie, e incluso con el contenido de los medios
de prueba. De hecho, es comiin ver acusaciones en las gue se
trascriben las denuncias, los informes ejecutivos presentados por

los investigadores, eni-e otros.

También suele suceder que en el acdpite de “hechos
Juridicamente  relevcntes” sélo  se  relacionen  “hechos
indicadores”, o se hag: una relacion deshilvanada de estos y del

contenido de los medics de prueba.

Estas prdcticas inadecuadas generan un impacto negativo para
la administracion de justicia, segiin se indicard mds adelante.

2 CSJ SP, 8 Mar. 2017, Rad. 44599; CSJ SP, 15 Mar. 2017, Rad.
48175; SP, entre otras.

A
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Asi, por egfemplo, en un caso ce homicidio cometido con arma de
fuego, uno de los hechos juridicamente relevantes puede
consistir en gue el acusado fue quien le disparé a la victima.

Es posible que en la estructu-acién de la hipétesis, la Fiscalia
infiera ese hecho de datos o hechos indicadores como los
siguientes: (i) el procesado salis corriendo del lugar de los hechos
segundos después de producidos los disparos letales; (i} habia
tenido un enfrentamiento fisicc con la victima el dia anterior; (iii)
dos dias después del homicicio le fue halluda en su poder el
arma con que se produjo la muerte; etcétera.

Hipotéticamente, los datos o hechos indicadores podrian
probarse de la siguiente manzra: (i) Maria lo observé cuando
salié corriendo del lugar de los hechos luego de ocurridos los
disparos; (ii} Pedro fue testico del enfrentamiento fisico gue
tuvieron el procesado y la victina; (iii) al policia judicial le consta
que dos dias después de ocurido el homicidio, al procesado le
Jue hallada un arma de fusgo; (iv) un perito en balistica
dictaminé que el arma de fuego incautada fue la utilizada para
producir los disparos letales; etcéterad.

Al estructurar la hipétesis, la Fiscalia debe especificar los hechos
Juridicamente relevantes f(en este caso, entre ellos, gue el
procesado fue quien le disparé a la victima). Si en lugar de ello
se imita a enunciar los datos > hechos indicadores a partir de
los cuales puede inferirse el hecho juridicamente relevante, la

imputacion y/o la acusacién es inadecuada. (CSJ SP, 8 Mar.
2017, Rad. 44599; CSJ SP, 15 Mar. 2017, Rad.

48175; entre otras).

6.2.2. El tema de prueba y la estructura probatoria

de la acusacion estd supeditada a la premisa fictica.

Desde la perspectiva del ac 1sador, son tema de prueba
todas las manifestaciones de la acusacion que constituyen
los hechos juridicamente relevantes, asi como las
proposiciones facticas (hechos indicadores) con base en las

cuales se infieren aquellos o hacen mas probable su

ocurrencia.

* En idéntico sentido, Modulo de Evaluacion del Caso. Reglas basicas para el manejo estratégico de
Casos Penales. Fiscalia General de Ia Nacion (document » prefiminar de trabajo).
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En las mismas providencias atras citadas la Sala

preciso lo siguiente:

La hipétesis factica contenida en la acusacion en buena medida
determina el tema de prueba. Del mismo también hacen parte
las hipétesis propu:stas por la defensa, cuando opta por esa
estrategia.

Asi, por ejemplo, st en su hipétesis la Fiscalia plantea que el
acusado, en unas ¢zterminadas condiciones de tiempo y lugar,
rompié la puerta ce ingreso a la residencia de la victima,
ingreso a la misma y se apoderd de un televisor avaliado en
dos millones de pesos, con la intencion de obtener un provecho
econdémico, y concluje que esos hechos encajan en el tipo penal
previsto en los artictlos 239 y 240, numerales 1 y 3, cada uno
de los componentes de ese recuento factual hard parte del tema

de prueba.

Si, a su vez, la defensa plantea que el acusado actud bajo un
estado de embriagu 2z involuntaria, que le impedia comprender
la ilicitud de su conducta y/o determinarse de acuerdo con esa
comprension, estos aspectos facticos también se integran al
tema de prueba.

(...)

Segun se indico en otros apartados, es comun que uno o varios
elementos estructurcles de la hipétesis de hechos juridicamente
relevantes sélo puec.an ser probados a través de inferencias.

En esos casos, e medio de prueba tiene una relacion
“indirecta” con el hecho juridicamente relevante, en la medida
en que sirve de soporte al dato o “hecho indicador” a partir del
cual se infiere el asoecto que guarda correlacidn con la norma
penal (CSJ AP, 30 Scp. 2015, Rad. 46153; entre otrasj.

Aungue es claro que esos datos o hechos indicadores deben ser
probados, y de esc forma se integran al tema de prueba, el
objetivo ultimo es verificar si los hechos juridicamente
relevantes fueron demostrados o no, en el nivel de conocimiento
previsto por el legislador.

En consecuencia:

‘ ,.:“:;f
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(...} si la hipétesis de hechcs juridicamente incluida por la
Fiscalia en la acusacion es ncompleta, el tema de prueba
también lo sera. En el mismo sentido, a mayor claridad de la
hipétesis de la acusacidén, con mayor facilidad podrd
establecerse qué es lo que se piztende probar en el juicio.

Como se ve, estando subordinado el tema de prueba a
la estructura fdactica de la ccusacion, la formulacién
incompleta de los hechos juridicamente relevantes, implica
deficiencias en aquel y por ende en la estructura

probatoria.

En otras palabras, una acusaciéon factica incompleta
implica dejar fuera del denate probatorio hechos
juridicamente relevantes, sin los cuales no hay manera de

estructurar validamente el tipo imputado.

6.2.3. Estructura juridica del delito de prevaricato

por omision.
El articulo 414 del Codigo Penal, establece:

“El servidor publico que omita, retcrde, rehtise o deniegue un acto
propio de sus funciones, incurrird e prision (...)".

El supuesto de hecho obetivo de esta norma se
compone de: (i) un sujeto activo calificado, es decir, que se
trate de servidor publico; (ii) que el mismo omita, retarde,
rehuse o deniegue, en el entendido que omitir es abstenerse
de hacer o pasarla en silencio; retardar es diferir, detener,
entorpecer o dilatar la ejecucidon de algo; rehusar es

excusar, no querer o no aceptar; v denegar es no conceder

18
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lo que se pide o sclicita (CSJ AP, 27 oct 2008, rad. 26243); y (1ii)
que alguno de estos verbos rectores recaiga sobre algin
deber juridico —de crigen constitucional o legal- que haga parte
de las funciones de! cargo que desempena (CSJ AP, 21 feb 2007,

rad. 24053).

Es asi como el prevaricato por omisiéon es uno de
aquellos tipos pena.es en blanco (CSJ SP, 28 feb 2007, rad.
19389), en los que =s necesario integrarlo con la norma que
claramente impone el deber funcional, para completar y

concretar el sentidc de la conducta reprimida.

Ahora bien, para la configuracién del ingrediente
subjetivo de la conducta penal descrita, resulta
indispensable que ¢l infractor, esto es, quien tenga el deber
legal de ejecutar el acto, (i) siendo consciente del imperativo

que le asiste, (ii) en forma voluntaria omita, retarde, rehtse

o deniegue su cumy limiento.

6.2.4. Estructura factica del delito de prevaricato

por omisién.

Como se indico, la acusacién debe contener la
descripcion de los hzchos respecto de los cuales se pretende

su subsunciéon en cada uno de los elementos de la premisa

juridica.

La Sala tiene cecantado que la Fiscalia al estructurar

la imputacién o le acusacién por irregularidades en el
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gjercicio de las funciones s&signadas a fiscales, debe
presentarse una hipotesis de hechos juridicamente
relevantes suficientemente clara, lo que implica precisar,
cual es la accion o la omision cbjeto de reproche (CSJSP, 8

de marzo 2017, Rad. 44599 y SP, 23 de enero de 2019, Rad.

50419, entre otras providencias!.

6.2.4.1. Es asi como, en re acion con el tipo objetivo de
prevaricato por omision, a la Fiscalia le atane sefalar en su
componente factico -ademas de lz plena identidad del acusado y
su empleo o cargo oficial deszmpefiado-, las siguientes

descripciones:

(i) Las circunstancias de tiempo, modo y lugar por las
cuales al procesado le corrcspondia necesariamente,
ejecutar o cumplir un deber normativo —el integrado en la

estructura juridica-.

(ii) E]1 acto con el que materielizaria ese deber.

(iii) La conducta del acusadc —constitutiva de alguno de los

verbos rectores- (ue resulta paln:ariamente contraria a su

deber funcional.

(iv) En los casos que la misma esta supeditada a
interpretacion de texto juridico o a la valoracion de hechos,
pruebas o elementos de conocimiento, la Fiscalia debe, so
pena de formular una acusaci¢n incompleta, indicar las
proposiciones necesarias y suficientes por las cuales el acto

imputado no tiene justificacion en interpretacion juridica

//;;fé
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plausible o valoracién factica razonable, seglin corresponda

la desavenencia.

Esto porque, si 12 conducta del servidor publico en
razon de su comp=ztencia, se halla subordinada a
interpretaciones y valoraciones, mientras no se presente
palmariamente desbcrdada de posibles comprensiones
razonables del derechc o de los hechos, no hay manera que
el acto imputado pueda considerarse manifiestamente ilegal
ni contrario a sus funciones, es decir, no podra estructurar
prevaricato -por accid: ni por omision-, pues estos tipos

penales no cobijan las solas diferencias de criterio juridico

ni factico.

6.2.4.2. Por su parte, para colmar el elemento subjetivo
del tipo, a la Fiscalie le corresponde indicar los hechos
mediante los que se verifica objetivamente en el acusado (i)
el conocimiento tanto del deber normativo como de las
circunstancias que le imponian su observancia y (i) su

voluntad determinada :: contrariar o incumplir su funcion.

6.2.5. Estructura factica de la acusacion formulada

en contra de JULIO V. CENTE ORTIiZ MARTINEZ.

6.2.5.1. Componen-:e objetivo:

(i) Las circunstanc as de tiempo, modo y lugar por las
cuales, segin la Fiscalia, al procesado le correspondia
cumplir sus deberes ncrmativos —consistentes en propender por

la  imposicion de las medidas necesarias que aseguren la
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comparecencia de los imputados al proeso penal, la conservaciéon de

la prueba y la proteccion a la comunida i en especial de las victimas, v

asistir a las audiencias-, son las siguizntes:

En audiencia adelantada el 20 de mayo de 2015 ante el
Juez de Control de Garantias er: Pitalito Huila, el Fiscal
Duran Cuwar, de una parte, formalé imputaciéon en contra
de Fredy S. por actos sexuales en persona puesta en
incapacidad de resistir, cuya posikle victima era una menor
de 17 afios de edad vy, de ocfra, solicité medida de

aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento

carcelario.

Por su parte, el juez dispusc la detencién preventiva,
pero no en centro de reclusior, sino en el lugar de
residencia del imputado; motivo por el cual el Fiscal Duran
Cujar interpuso recurso de apelaciéon debidamente
sustentado, pues por tratarse de una conducta contra la
libertad, integridad y formacién sexuales de una menor de
edad, la unica medida de aseguramiento juridicamente
posible, conforme con el articulo 199 de la Ley 1098 de

2006, es la detencidon intramural.

La investigacion adelantada en contra de Fredy S. fue
asignada al Fiscal Veintiséis Seccional de Pitalito JULIO
VICENTE ORTIZ MARTINEZ y La Juez Segunda Penal del
Circuito de Pitalito fij6 fecha para sdelantar la audiencia en

la que se desataria el recurs> de apelacion antes

mencionado.
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(ii} Frente a las anteriores circunstancias para que el
fiscal ORTIZ MART:NEZ cumpliera sus funciones atras
indicadas, le correspondia concretamente (a.) asistir a la
audiencia programacia para la resolucion del recurso de
apelacion y (b.} abstenerse de torpedear el curso de la
actuacion con el fin de que la juez de segundo grado se

pronunciara de fondo respecto del motivo de apelacion

formulado por su antzcesor.

(iii) Sin embar:zo, contrariamente, el Fiscal ORTIZ
MARTINEZ manifesté6  desistir del recurso, cuyo

desistimiento fue aceptado por la juez el 9 de junio de 2015.

(iv) Explico la Fiscalia, que si bien el articulo 179F del
Codigo de Procedim:ento Penal, posibilita a los sujetos
procesales desistir de los recursos, en este caso al acusado
le compelia no haccrlo, por cuanto a Fredy S. le fue
decretada medida de aseguramiento de detencién
domiciliaria, a pesar de que la imputacion formulada en su
contra fue por una conducta atentatoria de la libertad,
integridad y formacion sexuales de una menor de edad, por
lo cual, “en rigor juridico”, la medida de aseguramiento
procedente no era otra que la detencion en establecimiento
carcelario, como lo ordena el articulo 199 del Codigo de la

Infancia y la Adolescerncia.

6.2.5.2. Componesite subjetivo:

Sefiala la acusacon que el doctor ORTIZ MARTINEZ

tenia la capacidad de comprender la ilicitud de su
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comportamiento y de determinerse de acuerdo con esa
comprension. Igualmente era cor.sciente que al realizar la
conducta de no asistir a la audiencia programada por el

juez de segunda instancia donde se resolveria el recurso de

apelacion estaba prohibido por la ‘ey.

0.2.6. Exigencias legales para la solicitud e

imposicion de la medida de aseguramiento.

El articulo 28 de la Comnstituciéon Politica establece
como norma general la libertad de las personas; v como
excepcion su detenciéon en virtud de mandamiento escrito
de autoridad judicial competente, con las formalidades

legales v “por motivo previamente definido en la ley”.

El articulo 250.1 de la Cons:itucién Politica, asigna a
la Fiscalia General de la Nacion la carga de solicitar ante el
Juez de Control de Garantias la irmposicion de las medidas
necesarias —limitadoras de derecnos- que aseguren la
comparecefnicia de los imputadcs al proceso penal, la
conservacion de la prueba y la preieccion de la comunidad,

en especial de las victimas.

El inciso primero del articul> 306 de la Ley 906 de
2004 senala que el fiscal solicita~a al juez de control de
garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la
persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios

para sustentar la medida vy su urgencia, los cuales se
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evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la

controversia pertinenie.

El articulo 295 idem, indica que las disposiciones que
autorizan preventivanm:ente la privaciéon o restriccion de la
libertad del imputado i) tienen caracter excepcional; (i1) solo
podran ser interpretadas restrictivamente vy (1) su
aplicacion debe ser tiecesaria, adecuada, proporcional y

razonable frente a los contenidos constitucionales.

A partir de las aateriores disposiciones, en sentencia

del 28 de mayo de 20.94 la Sala senalé que, conforme con

el principio de imparcialidad (articulo 5° del C.P.P.) el Juez |

con Funcion de Contrcl de Garantias (i) debe pronunciarse
sobre la imposicion de la medida de aseguramiento “sélo a
solicitud sustentada por I Fiscalia o por la victimas, no de manera
oficiosa”; en cuya lebor (ii) le compete verificar el
cumplimiento de la lev y la salvaguarda de los derechos

fundamentales frente a las pretensiones del ente acusador o

de quien funge como victima.

En virtud de esa funcion de contencién adjudicada al
juez, a éste le correspcnde, concretamente, (a.) denegar la
solicitud de detenciéon cuando quiera que no haya sido
legalmente sustentada o su justificacion no satisface
criterios de razonabilidad o proporcionalidad de la
limitacién de los derechos -afectados con la medida- en

relacion con el fin o a lcs fines constitucionales aducidos, o

+Rad. 53888.
> Inciso 4° del articulo 306 del Cocigo de Procedimiento Penal de 2004,
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(b.) decretarla motivadamente, «sto es, dando cuenta de que
S¢ encuentran colmadas las exigencias legales vy

constitucionales para su imposi:ién.

Ahora, tanto el fiscal psra solicitar la medida de
aseguramiento, como el juez pa-a acceder a esa pretension,
deben demostrar la satisfaccion de los siguientes requisitos
contenidos en los articulos 206 a 316 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004. los cuales, en reciente

pronunciamiento®, fueron orgarizados por la Corte de la

siguiente manera:

i) La inferencia razonable de participacion del imputado en la
conducta. Para tales efectos, deken presentarse Yy explicarse las
evidencias fisicas y otra informacion legalmente obtenida, con la
que se acredite, en el nivel de cor-ocimiento establecido en la ley,
que el delito ocurri6 y gue el imputado es autor o participe.

it) La necesidad de la medida cor tra el imputado. Para ello, tanto
el solicitante al formular la petic.6n, como el Jjuez al resolverla,
deben evaluar los siguientes factor 2s:

a. Factores no procesales, que desarrollan los arts. 310 y 311 del
Cédigo de Procedimiento Penal, qu.e disponen la imposicién de la
medida restrictiva de la libertad cuando el imputado represente un
peligro para la seguridad de a2 comunidad (posibilidad de
reiteracién de la conducta o comisién de otras), o pueda inferirse
razonablemente que atentard conta la victima, sus Sfamiliares o

sus bienes.

b. Factores procesales, previstos =n los canones 309 Yy 312, que
disponen la procedencia de la restriccion de la libertad cuando
existan smotivos graves Yy fundad s» que den cuenta de que el
imputado podria no comparecer al 1 roceso y/o afectar la actividad

probatoria.

) La eleccion del tipo de medidc a imponer. En esta etapa, es
carga de los involucrados en la diligencia indicar cudl de las
medidas de aseguramiento previstcs en el art. 307 del Cédigo de
Procedimiento Penal se habra de in poner (privativa o no privativa

6 STP. 11 de junio de 2019, Rad. 104439,
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de la libertad), y luego exponer los motivos por los que dicha
medida es la procedente.

Para ello, debercn tenerse en cuenta: (i} las previsiones
normativas aplicables, esto es, las que permiten la imposicion de
medida de detencién en establecimiento carcelario {como el art.
313); (i) las que prohiben el decreto de una medida distinta a la
de privacion de la ltisertad intramuros (v. gr. el art. 199 de la Ley
1098 de 2006); y fii) si resulta procedente una medida no
privativa de la libeitad, cuando la misma pueda ser suficiente
para alcanzar el fin persequido (pardgrafo 2° del art. 307 y art.
308).

En este proceso, es necesario llevar a cabo el juicio de
proporcionalidad, oricntado a que se evaliie si lg medida solicitada
resulta adecuada, necesaria y proporcional en sentido estricto, a
través de un balance de los intereses que se confrontan, esto es, el
derecho fundamental que se afecta con la imposicion de la medida
y el fin constitucional que se busca proteger al decretarla (Art. 295

Yy 296 de la Ley 906 c'e 2004),

Como tercer aspecto, habrin de evaluarse los problemas
juridicos atinentes « las particularidades del caso, como por
ejemplo, la posibilidad de imponer una medida mds o menos grave
que la solicitada por lc: Fiscalia o la victima.

6.2.7. Deficiencias de Ila hipdtesis fictica de la

acusacién, por las cuales no satisface Ia tipicidad

objetiva del delito imputado.

Como viene de verse, la Fiscalia en la acusacion
reconoce que el desistimiento del recurso es un acto
facultativo de los sujetos procesales, cuyo ejercicio trae

implicito la adopciéon de un criterio diferente al acogido al

momento de su interposicion.

Sin embargo, el desistimiento del recurso manifestado
por el acusado, lo sena‘a de prevaricador sélo a partir del
mismo criterio que impulsé a su antecesor a promover la

alzada ~lo cual per sé nads informa respecto de la razonabilidad del

desistimiento-.
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Ciertamente, como se adelantd, la sindicaciéon se
centro en que a ORTIZ MARTINZZ, contrario a su proceder,
le correspondia no desistir de. recurso de apelacion, por
cuanto a Fredy S. le fue decretada medida de
aseguramiento de detencidén domniciliaria, a pesar de que la
imputacion formulada en su centra fue por una conducta
atentatoria de la libertad, integridad y formacioén sexuales
de una menor de edad, por :o cual, “en rigor juridico” la
medida de aseguramiento procedente no cra otra que la
detencion en establecimiento cercelario, como lo ordena el

articulo 199 de la Ley 1098 de 2206.

Sin embargo, la acusacion pretermite mencionar si la
medida de aseguramiento intramural pretendida por el
fiscal Duran Cujar, sin dubitacién alguna satisfacia todas
las exigencias legales para su imposicion, pues guarda
silencio respecto de la inferencia razonable de autoria o
participacidén de Fredy S. en la conducta que le fue
imputada, asi como sobre la necesidad de la medida,

urgencia y proporcionalidad.

De este modo, la Fiscalia er: la estructura factica de la
acusacion se sustrajo de sefialar si la conducta endilgada a
ORTIZ MARTINEZ carecia complztamente de razonabilidad,
sin lo cual no hay manera de considerar que su proceder

fue contrario a sus deberes funcionales.

En consecuencia, la hipoétesis factica de la acusacion,

per se, deviene atipica, lo cuel resulta suficiente para

confirmar la sentencia absolutoria.
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6.3. No obstan’e, en consideracién a que la Fiscalia
en la apelacién pone en entre dicho fundamentos facticos y
juridicos de la sentencia absolutoria, que de todos modos se
mantendran en este fallo y demuestran la inocencia del

procesado, la Sala dara respuesta a sus inconformidades.

6.3.1. Componeates ficticos que no son objeto de

debate en la apelacié¢m.

No cabe duda y tampoco las partes discuten en sus
intervenciones los siguientes hechos declarados en la
sentencia: (i) la iden:idad del procesado -JULIO VICENTE
ORTIZ MARTINEZ-; (ii) «u calidad de servidor publico como
Fiscal Veintiséis Delegado ante los Jucces Penales del
Circuito de Pitalitc -Huila, cuya dignidad viene
desempefiando a partir del 28 de julio de 1992; (iii) haber
tenido éste asignado, en razon de su cargo, la investigacion
con radicado N° 415515000597-2015-00812, adelantada en
contra de Fredy S. por acto sexual con persona puesta en
incapacidad de resistir; (iv) la apelacién promovida por el
fiscal asignado a la U.R.1. doctor Juan Carlos Duran Cujar
contra la medida de aseguramiento de detencién
domiciliaria impuesta ¢ Fredy S.; y (v) la manifestacién de
desistimiento del recurso precitado, formulada por ORTIZ

MARTINEZ en ejercicio :le sus funciones.
6.3.2. Respuesta ¢ la apelacion.

6.3.2.1. Senala el inpugnante que si bien el fiscal esta

legalmente facultado rara desistir de la apelacion, su
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ejercicio debe estar conforme ccn lo preceptuado en el
articulo 250 de la Constitucién Politica y la legislacion
procesal, cuyas normas disponer como “obligaciones” de la
Fiscalia General de la Nacion, ent ‘e otras, la de solicitar al
Juez de Control de Garantias las medidas necesarias que
aseguren los fines constitucionales, asi como la de “interponer

los recursos en los casos que resulte proczdente”.

Ciertamente el articulo 250.1 de la Constitucion
Politica, asigna a la Fiscalia la competencia para solicitar
ante el Juez de Control de Garartias la imposicién de las
medidas necesarias —limitadoras de derechos- que aseguren la
comparecencia de los imputadcs al proceso penal, la
conservacion de la prueba y la prcteccion de la comunidad,
en especial de las victimas. Sin embargo, no dispone la
“obligacion” de solicitar medidas privativas de la libertad en
todos los casos y por el solo hecho de formular imputacion
o ejercer la accion penal por alguio de los delitos respecto

de los cuales la ley posibilita su imposicion.

Lo anterior toda vez que por -egla general la actuacion
penal debe adelantarse estando el imputado en gjercicio de
sus derechos fundamentales a la libertad y presuncidon de
inocencia (articulos 287 y 298 ce la Carta Politica). De

manera que la limitacién de estas garantias es de caracter

7 “Toda persona es libre. Nadie puede ser mol:stado en su persona o familia, ni
reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la Ly

8 ¥(,..) Nadie podra ser juzgado sino conforme a .eyes preexistentes al acto que s€ le
imputa, ante juez o tribunal competente y cor observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio. {...) Toda persor:1 se presume inocente mientras no

se la haya declarado judicialmente culpable. {...)
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€Xcepcional y restringido, como en efecto asi lo preceptiia el

articulo 295 del C .1, P.

Esto significa que la detencion preventiva sélo tiene
lugar cuando se catisfacen integralmente las exigencias
legales -atras mencic 1adas.- para su imposicién, entre ellas,
destaca la Sala, que la solicitud este acompanada de los
elementos de coriocimiento  que () permitan inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor 0 participe
de la conducta inv=stigada (articulo 308 del C.P.P); (ii)
sustente la urgencia de 1g misma para la consecucion de
alguno de los fines constitucionales (articulo 306 del
C.P.P.), siempre que su adopcidn (iii) resulte “necesaria,
adecuada, proporcior.al y razonable” (articulos 27 y 2959

idem).

De manera que, frente g Ia ausencia de elementos de
conocimiento que real:nente permitan cumplir los requisitos
legales para la afectacién de la libertad, la Fiscalig esta
facultada para abstenerse o €Xcusarse de pedir la detencién
preventiva, pues ader as de que su peticion en todos los
casos, como viene de verse, no es lo que la Constitucion
Politica ni el Cédigo de Procedimiento Penal disponen,
resulta ilégico obligarls a formular solicitudes desprovistas

de fundameénto y en ser tido contrario a su conviceidn.

; solo podran ser interpretadas restrictivamente y sy aplicacién
debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los contenidos

constitucionales”.
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Por los mismos motivos artes mencionados, el fiscal
logicamente no esta obligado a impugnar toda providencia
judicial que resuelve sobre la d:tencién preventiva por el
solo hecho de que la decisiéon res 1lta divergente o adversa a
su pretension original o a la de su antecesor y, una vez
promovido el recurso, tampcco esta mnecesariamente
compelido a persistir en él, pues bien cabe la posibilidad de
que, a partir de un nuevo analis’'s de la situacion factica o
juridica objeto de discusion o inconformidad, adopte otro
criterio por el cual le resulte razonable abstenerse de
recurrir o desistir del mismo, segin corresponda, pues
ademas de estar facultado para ello por el articulo 179F del
Codigo de Procedimiento Penal, 2l principio de objetividad

(articulo 115 idem) le impone adecuar “su actuacion a un
criterio objetivo y transparente, ajustado juridicamente para la correcta

aplicacién de la Constitucién Politica y i ley”.

6.3.2.2. El apelante, sustentado en el testimonio de
Juan Carlos Duran Cujar, sefiala que en la actuacion
adelantada en contra de Fredy S., los elementos materiales
de prueba que en calidad de {iscal el primero puso de
presente ante el juez de control de: garantias de Pitalito, —esto
es, “el informe de captura, la entrevista de la ofendida y otras
personas’-, permitian “dar por estruturado” tanto el tipo penal
imputado como “los requisitos de que trata el articulo 307 y
subsiguientes de la Ley 906 de 2004 para imponer medida de
aseguramiento de detencién preventiva en establecimiento

carcelario, pues dio “a conocer el fin constitucional que con la

misma se perseguia’.
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proposicion que no hizo parte de la estructura factica de 1a

acusacion. No obst: nte pasa la Sala a examinar la cuestién.

Escuchados 10 registros contentivos de la declaracion
rendida por Carlos Duran Cujar, -quien en calidad de fiscal
solicitd ante el juez d= control de garantias detencion preventiva
intramural en contra de Fredy S.-, yv su intervencién en la
audiencia preliminar a la cual hizo referencia, se advierte
como, ciertamente, manifesté que log elementos de
conviccién sefialabar g Fredy S. como autor responsable de
acto sexuales en persona puesta en incapacidad de resistir,

cuya conducta esta prevista en el inciso 2 del articulo 207

del Cédigo Penal.

No obstante, conmo ge adelanto, la opinién valorativa de
Carlos Duran Cujar, quien antecedié al fiscal JULIO
VICENTE ORTIZ MARINEZ en o] tramite penal adelantado
contra Fredy 8S., PEr se, no prueba el hecho que le
correspondia acreditar al ente acusador en el presente

asunto -cual era que ORT!Z MARTINEZ en dicha actuacién, prevalido

COmo se vera:

(i} El Tribunal fue :laro en indicar que (a.) el articulo
179F del Codigo de Proczdimiento Penal de 2004 “autorizaba

al doctor ORTIZ, como sujeto jirocesal en la causa (sic) seguida contra —

33 ‘/42{‘7
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Fredy S.- a desistir de los recursos antes de ser resueltos por el juez
de segunda instanciaq; mdxime si no existia directriz en sentido
contrario en la ley o el manual de funciones y reglamentos de la

Fiscalia General de la Nacion”, y (b.) 21 desistimiento de los

recursos es un acto facultativo de la parte.

Estas proposiciones, ademas dz que no son discutidas
por el impugnante, la Sala las encuentra ajustadas a lo
indicado en la disposicion adjetiva citada en la sentencia —

articulo 179F10 del Cédigo de Procedimieato Penal- asl como a la

jurisprudencia de la Corte!!.

(ii) Sentado que el desistimiento es un acto facultativo
de la parte, entonces para que el ahora impugnante pudiera
demostrar que el fiscal ORTIZ MARTINEZ, excusado en esa
prerrogativa, se resisti6 o rehuso objetivamente a dar
cumplimiento a la funcioén indicade. en la acusacion, tenia
la carga de plantear en la acusacidn y acreditar que ese
acto dispositivo en lo sustancial ccrecia completamente de

fundamento juridico razonable.

En este proposito resulta inane oponer la mera opinién
valorativa de quien promovio la ape'acion, sin demostrar -a
partir de los medios de conocimiento base de la discusion- la
manifiesta ilegalidad del desistimiznto, pues el acto de
desistir, como ya se indico, tiene lugar precisamente
cuando quien lo formula adopta tn criterio divergente al

que motivo inicialmente la impugnacion.

10 “Desistimiento de los recursos. Podra desistirse de los recursos antes de que el

funcionario judicial los decida”.
11 AP 29 Nov. 2017, Rad, 44728,

N
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El Tribunal aprezidé el testimonio del fiscal Duran

Cujar asi:

Salta a la vista que la razén por la cual puso en conocimiento del
Procurador los hechos ahora materia de juzgamiento y por ende la
génesis del actual proceso, lo constituye unica y exclusivamente la
disparidad de criterio juridico con el acusado ORTIZ MARTINEZ en
cuanto a la imposiciéi. de la detencion preventiva carcelaria del
imputado -Fredy S.-, pues estimé que esta medida era idénea y
forzosa, mientras su colega, con el argumento de tener otra vision
del caso desistié de la apelacion interpuesta por aquél (...}.

(...) admitié desconocer a fondo cudles fueron las razones del Dr.
ORTIZ para desistir de la alzada, pero aun asi, eSto es sin
conocerlas, las estimé irrequlares, Yy presentandose como portador
de la verdad absoluta, en su opinién, la tinica salida posible en el
referido caso era lc imposicion de la detencion preventiva

carcelaria.

Examinado el registro contentivo de la declaracion del
fiscal Duran, se advierte que éste ciertamente estimo
irregular el desistimiento formulado por el fiscal ORTIZ
MARTINEZ, pero sin conocer ni confrontar las razones de
su colega, ni la valoracisn de los elementos de conocimiento
Jlevada a cabo por el Juez Primerc Penal Municipal de
Pitalito ~Huila a partir «le la cual consideré indemostrada la

conducta imputada a Fredy S. —acto sexual con persona puesta

en incapacidad de resistir-.

Verificado lo anterior, de cara a estructurar el tipo
objetivo de prevaricato por omision endilgado a ORTIZ
MARTINEZ, nada aporta el que Duran Cujar opine fundada
la apelacién que interpuso contra el auto proferido por el
Juez Primero Penal Municipal de Pitalito, Huila -Gabriel

Jorge Triana Perdomo-, pues siendo €l mismo quien la

A
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promovio, légico resulta que asi la estime, sin que ello per

se, insiste la Corte, informe sobre la carencia de

razonabilidad del desistimiento fcrmulado por aquél.

Si de opiniones valorativas se tratara el asunto, en
sentido contrario a la del fiscal L uran, en el juicio también
declararon Javier Rene Cardona tzaitan -obré como defensor de
Fredy S.- y Gabriel Jorge Triana Perdomo -el juez que resolvid
sobre la medida de aseguramiento-, cuienes indicaron céomo los
elementos de conocimiento entonces allegados por Duran
Cujar para sustentar la solicitud de detencion carcelaria, no
acreditaban razonablemente la autoria sobre la conducta
imputada, porque habian serizcs dudas respecto de la

verosimilitud de las manifestacicnes de quien fungia como

victima.

En consecuencia, hasta agui —es decir, sin examinar el
registro de la audiencia en la que se impuso medida de aseguramiento

v los elementos de conocimiento que para entonces obraban en la
investigacién adelantada contra Frecy S., los cuales constituyen
mejor evidencia!2- los principios de presuncién de inocencia y
buena fe imponen pensar que ¢l desistimiento formulado
por el fiscal ORTIZ MARTINEZ se origind en un criterio
divergente al de su homologo, sinn que por ese solo hecho ~
atinado o no-, pueda tenerse configurada la tipicidad objetiva
de prevaricato por omision, pues, cabe insistir, el
desistimiento de los recursos supone necesariamente
contraposicién de criterios proven.entes de la misma parte o

interviniente, ya sea porque el promotor del recurso cambia

12 CSJ AP, 8 Nov. 2017, Rad. 51410 reiterada ¢a1 AP, 7 Mar. 2018, Rad. 51882,
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SU opinién origing 0, en los casos de sustitucion de alguno
de los sujetos P ocesales, el remplazante adopta ung

postura diferente g |g micialmente planteads por su

antecesor.

preliminar donde :e debatié la solicitud de medida de
aseguramiento intre mural en contra de Fredy S., e] Juez
Primero Penal Municipal de Pitalito manifests que  “habiag
dificultad y ciertq dud: respecto de los hechos conlrovertidos®, al

“reexaminar” la situac.én concluyéd “gue la menor postulada como
ofendida si habia sido vetima de una afrenta contra su honor sexual,

dando por reunidas lgs 2xigencias del articulo 308 de la Ley 906 de
2004”. Por tanto, si erq fue su postura final, ‘era claro” que,
segun lo requerido Jor el entonces fiscal, la medida g
decretar en contra ce Fredy S. o erq otra diferente a la

detencion preventivg carcelaria”,

Nuevamente ¢l apelante plantea una Proposicién ajena

a la estructura factica e Ia acusacion.

No obstante cale precisar que el Tribunal, tras
examinar el pronunc-amiento del Juez Primero Penal
Municipal de Pitalito, (:abriel Jorge Triana Perdomo, -por el
que resolvié decretar detercign preventiva en lugar de residencia en

contra de Fredy S.- asi como su declaracién en el presente

tramite, verificé Jo siguiente:

(...) pese a haberse declaraclo cumplidas las exigencias legales por el

Juez constitucional para imponer medida de aseguramiento contrq --
0 no_estaba sequro ni siquiera de la

Fredy S.-, lo cierto es que el togad
Inferencia_razonable de autoda_en cabeza del rocesado, pues asi lo
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indicé expresamente en la audiencia preliminagr al sopesar los
elementos materiales probatorios (...} al Hunto de haberse formulado
interrogantes razonables sobre la credil ilidad de la version de la
victima, circunstancias que a juicio de 'a Sala lo legitunaban para
haberse abstenido de cobijar con medida de aseguramiento al
imputado, pues si bien en ese hito procesa’ no se requeria certeza sobre
la autoria y responsabilidad, los element)s de prueba habian podido
privilegiar el derecho a la libertad del procesado, por cuanto la versién
de los hechos dada por la ofendida ofrecia serias dudas en cuanto a su
veracidad. No obstante el juez quizd tratando de solucionar la tension
de los derechos en conflicto e intentando una decision justa, opté por
imponer la medida en detencién domiciliar'a, sin tener en cuenta que el
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006 d:scartaba esa posibilidad y
pasando por alto gue, ante la inexistencia le la inferencia razonable de
autoria, {...) no estaba facultado para img oner la detencién preventiva
(...) sino para abstenerse de cobijarlo con 1:edida cautelar y en su lugar

dejarlo en inmediata libertad. (Subrayad) fucra de texto).

Revisadas las pruebas alucidas por el Tribunal,
ciertamente se advierte que el Juez ’rimero Penal Municipal
de Pitalito optd por imponer medica de aseguramiento de
detencién domiciliaria contra Fred S., a pesar de que, a
partir de los elementos de conocimiento, no conseguia
estructurar la conducta imputada -acto sexual en persona

puesta en incapacidad de resistir-.

Concluyd el juez que la mencr no estaba diciendo la
verdad en relacién con haber sido pesta en incapacidad de
resistir y los hechos no se percibia:1 claros, sino que habia
“orofundas dudas”. Sin embargo, rzsolvid imponer contra
Fredy S. medida de aseguramiento dec detencion
domiciliaria, sin modificar o reformular las anteriores
proposiciones, apoyado, eso si, en una premisa diferente,
cual fue que “pudo existir un abuso sexual por parte de Fredy S.7,
en la medida que los elementos de conocimiento sefialaban

que la joven A.S.Z. se resisti6 a tene - relaciones sexuales con

aquél.
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Fue asi como <l doctor Triana Perdomo para imponer
medida de asegurariiento, como se adelanté, abandoné la
estructura factica d= la imputacién, porque los medios de
conocimiento no le wermitian inferir que A.S.Z. habia sido
puesta en incapacidad de resistir, sin lo cual logicamente
no se podia tener sumariamente configurado el punible

imputado, ni, por o mismo, cabia inferencia razonable

alguna de autoria o participacién.

De manera que, contrario a lo manifestado por el
impugnante, la valorecién de los medios de conocimiento en
punto de la inferericia razonable de autoria sobre la
conducta investigada -—acto sexual en persona puesta en
incapacidad de resistir-, no fue reexaminada o reconsiderada

por el Juez de Control de Garantias Triana Perdomo.

6.3.2.4. Senala <l apelante que contra Fredy S. se

adelant6 el tramite pznal por “u conducta punible atentatoria

contra el bien juridico de 11 libertad, integridad Y formacién sexuales?,
siendo ofendida una menor de edad, cuya circunstancia
debi6 ser tenida en cuenta por el fiscal JULIO VICENTE
ORTIZ MARTINEZ al momento de desistir de la alzada
promovida contra el a:ito en el cual el Juez Primero Penal
Municipal de Pitalito inpuso medida de aseguramiento de
detencion domiciliaria -7 no carcelaria, pues el desistimiento
de los recursos debe s=r el resultado de un nuevo analisis

que permita establecer que la impugnacién es “infundada o

improcedente”, lo cual no se advierte en la conducta

desplegada por el acusado.
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6.3.2.4.1. El Tribunal considard en la sentencia:

(...) declarese desacertada la conciusion segiin la cual, en virtud
del articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, toda persona procesada
por delito sexual contra un menor e edad debe ser cobijada -por
ese sblo hecho- con detencién preventiva en centro carcelario; pues
atendiendo la didfana y sencilla li.eralidad de la referida norma,
esa medida de aseguramiento pruvativa de la libertad procede
siempre y cuando haya mérito para imponerla o, lo que es igudl,
satisfechas las condiciones del ariiculo 306 (sic) del Cédigo de
Procedimiento Penal , esto es, cuar.do exista inferencia razonable
de autoria o participacién contra el procesado y se cumpla alguno
de los fines constitucionales de toda medida de aseguramiento,
caso en el cual, sélo podrd decretaise la detencién intramural, sin

la posibilidad de ser sustituida por ia domiciliaria.

El articulo 199.1 del Codigo de la Infancia y la

Adolescencia sefnala lo siguiente:

Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales
bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifias y
adolescentes, se aplicardn las siguientes reglas:

1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseqguramiento en los
casos del articulo 306 (sic) de la Ley 906 de 2004, esta consistird
sitempre en detencién en establecirento de reclusién. No serdn
aplicables en estos delitos las medid as no privativas de la libertad
previstas en los articulos 307, litercl b), y 315 de la Ley 906 de

2004. (Subrayado fuera de textc).

Como se ve, la medida de aszguramiento referida por

el apelante en casos de delitos conira la libertad, integridad
y formacion sexuales de menores Jde edad, tiene lugar solo
“si hubiere mérito” para su imposicién, cuyo presupuesto en
consecuencia exige satisfacer, enre otros requisitos, los
senalados en el articulo 308 del Codigo de Procedimiento
Penal, el cual prevé el mencicnado en la sentencia

munpugnada, esto es, que “de los eler:entos materiales probatorios
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y evidencia fisica recogidos 1 asegurados o de la informacién obtenidos
legalmente, se pueda inferir -azonablemente que el imputado puede ser

autor o participe de la condu: ta delictiva que se investiga”.

6.3.2.4.2. El motiso sustancial aducido por JULIO
VICENTE ORTIZ MARTINEZ para desistir del recurso, segun

su testimonio rendido er el juicio, es el siguiente:

(...) después de que rie correspondio el caso, ya como fiscal
radicado (...) me enteré por uno de los policiales que la situacion
no era como se presentiba. Es decir el policia me dijo: doctor ahi
no hay nada; la menor 1izo teatro para quedar bien con la mamd;
parece que tenia una r:lacion con el senor que era su jefe, este
resulté casado y le est::ba terminando la relacién ese dia, formo

un escdndalo y en eso termino.

Escuché el audio de la cudiencia y llegué a la conclusion de que la
posicion del Juez Prime:ro Penal Municipal era la mas acertada, es
decir, él con su experencia avizoré que ahi lo que se estaba
presentando era un teatro por parte de la adolescente. Entonces
yo dije: si eso es asi, creo gue €s suficiente y proporcional la
medida de aseguramierto que se impuso que es detencion en su
casa de habitacién y n> carcelaria, porque uno como fiscal sabe
que tener un preso en .a casa es diferente a tenerlo en la cdrcel
porque con el tiempo (...} todo se vuelve mas complicado con la

persona detenida intran ural.

Obsérvese que ORTIZ MARTINEZ desistio del recurso
de apelacion por el cual su antecesor pretendia la
imposicion de la medida de aseguramiento privativa de la
libertad en establecimiento carcelario, porque advirtio
probable que Fredy S. no era autor o participe de conducta
penal alguna, debido a que fue informado de que la joven
A.S.Z., quien mantenia una relacion sentimental con aquél
se disgusté al enterarse jue era casado, y habia inventado o
teatralizado los hechos objeto de investigacion, lo cual

observo compatible con la valoracién llevada a cabo por el

Juez de Control de Garatias Triana Perdomo.
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En consecuencia, lo alegado por el impugnante en el
sentido de que el acusado tenic el deber de considerar que
la imputacién contra Fredy S. se formulé por una conducta
atentatoria de la libertad, integ-idad y formacion sexuales
de una persona menor de 18 €N0s, no es suficiente para
éstructurar el prevaricato por oraisién, toda vez que ORTIZ
MARTINEZ tuvo en cuenta e no cumplimiento de 1a
exigencia de inferencia razonabl- de autoria del imputado,
CUyo examen para la imposicién de la medida de
aseguramiento -incluida Ia detenzion en centro de reclusion
prevista en el articulo 199 de la Ley 1798 de 2006- es, ademas de
necesario, anterior a cualquier reflexion relacionada con la
naturaleza de la conducta, el bicn juridico amparado vy Ia
edad de quien fungia como posible victima. De manera que
aquella  constatacion, légicamente derruia la injcial
pretension de detencién carcelaria formulada en el recurso
de apelacién por el fiscal Duran Cjar con base en el Cédigo

de la Infancia y la Adolescencia.

6.3.2.5. Indica el apelant: que el fiscal ORTIZ
MARTINEZ en la actuacién adelan-ada contra Fredy S. opté

por formular acusacién “y preseatarse ante el Jjuicio oral a
soslener la imputacion que inicialmente habia Jormulado su colega el
doctor Duran Cujar’, cuyo proceder “devela” que con el
desistimiento del recurso interpuesto contra la medida de
aseguramiento de detencién domiciliaria, se propuso no

acudir a la audiencia programada para la resolucién de la

alzada y asi favorecer a F redy S.

//1,7
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El Fiscal Delegado ante el Tribunal pretende que la
Corte tenga por demostrado que el desistimiento
manifestado por ORTIZ MARTINEZ tuvo lugar para un
proposito contraric a su funcién de fiscal —favorecer
ilegalmente al imputade-, a partir de la premisa segun la cual
éste llevd a juicio la imputacién formulada por el fiscal Durdan
Cujar contra Fredy &.; sin embargo de esta propdsicién, per
se, no se infiere aguella conclusién, pues para ello se
requiere suponer qu= (i} los elementos de conocimiento con
los cuales el fiscal ORTIZ decidi6 ir a juicio son exactamente
los mismos con los jJue contdé al momento de desistir y (ii)
que dichos medios dz convicciéon tenian indudable vocacién
de estructurar en ccntra de Fredy S. tanto la materialidad
de la conducta como su autoria, pero las pruebas allegadas

a este tramite no acraditan ninguna de estas situaciones.

Lo realmente probado es que los elementos de
conocimiento con base en los cuales el fiscal Duran Cujar
solicit6 medida dz aseguramiento, no acreditaban
claramente una inferencia razonable de autoria o
participacién de la conducta imputada en contra de Fredy
S., no obstante que la premisa opuesta ni siquiera fue

planteada en la acusnicion.

De esa realided dio cuenta Gabriel Jorge Triana
Perdomo —Juez Pr.imero Penal Municipal de Pitalito-, quien indico
que en el caso de Frady S. es el unico donde ha impuesto
detenciéon domiciliaria a pesar de que quien fungia como
victima de un delito sexual era menor de 18 afios, debido a

que se trataba de ur. asunto “muy especial, porque se advertia
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desde un comienzo que la menor estaba mintiendo Y los elementos de
Juicio que hasta ese momento habia (...) a ello conducian; lo cual he

entendido y he conocido que efectivamente qsi Sucedieron los hechos,

gue la menor estaba mintiendo”,

Este testimonio lo respalcia una mejor evidencia, el
registro de la audiencia preliminar a la que hizo referencia
el juez Triana Perdomo -allegado ~omo prueba g este proceso por
solicitud del Ministerio Pablico-, donde consta cOmo,
ciertamente, a partir de otros medios de conocimiento,

considerd que la joven A.S.Z. no estaba diciendo la verdad.

Esto ultimo porque, en ser.tido contrario a la inicial
manifestacion rendida por quien .ungia como victima -segun
la cual, a las once de 1a manana le fue suministrada en una gasecosa,

Sustancia que le redujo sy voluntad cuando se hallaba €n una de las

habitaciones del inmuebie de la sefiora Lourdes, a donde ingreso con
Fredy S.-, el juez advirtio que el diz de los hechos, A.8.Z. fue
vista a las trece horas por Gina Paola Galeano -prima de la
seriora Lourdes-, quien la observé =n la habitacion por ella
referida junto con Fredy 8., ea condiciones normales
haciendo cuentas Y examinando documentos -esto es, en
plenas capacidades fisicas y mentaies-, lo cual resultaba
indicativo  de que aquella jovén habia mentido.
Adicionalmente, en el “album fotogreifico” de lo hallado en el
lugar no se evidencis ningun envase de gaseosa, sino
diecisiete latas de cerveza desocupadas y media botella de
aguardiente consumida por la mitad; v el fiscal no allego
€Xamen toxicolégico alguno que acreditara la ingesta en

A.S.Z. de algun tipo de sustancia.

~F
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Asi lo considers el funcionario Triana Perdomo en la

audiencia preliminar mencionada:

Desde ya el despacto escuchando la intervencion de la Fiscalia, la
defensa y haciendo un estudio profundo a los elementos
materiales de prueba puestos de presente, acepta (...) que este
caso no esta muy claro, hay unas profundas dudas (...). Por lu

propia entrevista rendida por-A.S.Z- (...) =V~ la entrevista rendida
por la propietaria de’ inmueble, la sefiora Lourdes, quien habla de
que (...) después del ingreso de la adolescente Y el aqui procesado
~Fredy S.- desde lus once de la mariana hasta las tres Yy media
de la tarde, es decir, cuatro horas Yy media después es cuando ella
escucha voces de auxilio de la menor que al parecer la estuvieran
matando. (Qué pasé todo el tiempo antes? (..). Queda en
entredicho la circunsrancia en que ella, lg presunta victima acepté
trasladarse con el procesado hasta el inmueble donde sucedieron
los hechos, ingresando (...) desde las once de la mariana y sélo a
eso de las tres y trzinta de la tarde, luego de aceptar ingerir
diecisiete cervezas y nedia de aguardiente es cuando pide auxilio
e impide o se resiste a tener el acceso carnal o los actos sexucles
con el procesado. Es decir, se evidencia es un aparente no
consentimiento de Ili menor y no una bpuesta de ésta en
incapacidad de resisti+, porque lo que estd en evidencia es que ella
sl se resistié a tener la relacion sexual con el procesado, no que
haya sido puesta en incapacidad de resistir (.-.); surge entonces
unos interrogantes ¢Por qué la adolescente acepta dirigirse hastq
el inmueble donde sucedieron los hechos con el procesado?
¢Donde esta la prueb-: de toxicologia que determine la puesta en
estado de inconciencic:? gDénde estd la botella de gaseosa serior
fiscal, que se dice consumié la adolescente Y que la embriago? No
aparece en el dlbum jrtografico tomado a la habitacién del lugar
de los hechos; por el contrario aparecen diecisiete latas de cerveza
consumidas y una media de aguardiente ya consumida por la
mitad. Si fuere cierto |2 que afirma la adolescente de gue con la
gaseosa quedd en es.ado de inconsciencia, no hubiera estado
cuatro horas y media con el procesado sin problema alguno, segun
se advierte de lu entizvista de lu prima de la sefiora Lourdes,
cuando a la una de torde entra a la habitacion de los hechos 7
observa todo normal, ve a la adolescente con el procesado
haciendo unas cuentas y observando unos documentos (-..). Sies
cierto lo que dice la vdolescente, que al ingerir la gaseosa se
lrastorno ¢Por qué a las dos horas la prima de la sefiora Lourdes
cuando a la una de la tarde ingresa a la habitacién observa todo
normal? Son dudas que hay que despejar. Se trata no de una
menor de 14 arfios, sinc de una adolescente de 17 aflos, es decir
casi mayor de edad, que tiene buen uso de razon Yy muy
seguramente comprende lo que es una relacion sexual, o al menos
el de aceptar voluntariamente ingresar a una habitacién con un
hombre como sucedié. istas circunstancias ponen en entredicho
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entonces la imputacién que se ha hecho factica y juridicamente de
los hechos, pero ello no es obice de acuerdo con lo que ha
manifestado la menor y la propietaria del inmueble, de que st pudo
existir un abuso sexual de parte del aqui procesado (...). De todas
maneras con esas evidencias que hay se puede colegir que
podemos estar ante la presencia de un delito sexual, pero por la
falta de consentimiento de la adolescente, pero no por ser puesta
en incapacidad de resistir.

Adicionalmente, las partes estipularon!3 que el fiscal
JULIO VICENTE ORTIZ conocié de la investigacionl4
adelantada en contra de Fredy €., la cual contiene los

elementos de conocimiento indicados por el juez Triana

Perdomo.

De esos medios de conviccién se extrae que: (i
Lourdes Ortiz refirié la presencia er una habitacién —dada en
arrendamiento- de su casa, de dos pe-sonas que no conocia -y
quienes después se supo eran AS.Z. ¥ Fredy S.-,
aproximadamente desde las once ce la manana y hasta al
menos las tres y treinta de la tarde, hora esta dltima en la
que llamé a la policia debido a los fuertes gritos de auxilio
que comenzoé a emitir la joven; (ii) Yina Paola Galeano Ortiz
—prima de la sefiora Lourdes- indicé qu= a la una de la tarde, al
momento en que buscaba al inguilino de la habitacion
antes mencionada, encontrd la puerta entreabierta y vio a
A.S.7Z. con un “sefior” en situacién normal, haciendo cuentas
con facturas en la mano; y (iii) el acta de inspeccion al lugar
de los hechos, no refiere hallazgo alguno de envase de
gaseosa, pero si “media botella de aguc rdiente a medio consumir, 14

latas de cerveza redds y 3 latas de cervez:.x aguild’.

13 Estipulacién ntmero 3.
14 Radicado No. 415516000597201500812.
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En situacién corapatible con el hallazgo mencionado,
en los mismos elementos de conviccion considerados por
Triana Perdomo se advierte que la sefiora Lourdes también
manifesté que cuandc los policias hicieron presencia en el
lugar, encontraron “centro de la habitacion una muchacha en
estado de embriaguez y un serior también embriagado”; y, por su
parte, Yina Galeano agregd que después de haber visto a la
joven a la una de la terde, salié a su trabajo y regresé a la
casa a f“las cuatro y veinte de la tarde”, momento en el que
observé a policias atucra de la habitacién, quicnes Ile

indicaron que no pocdian sacar a la joven de la misma
‘porque ella estaba dicier.do que él era el esposo y gue si ella no

denunciaba ahi no habia noda”.

Estos medios ce conocimiento obrantes en la
investigacion adelantada en contra de Fredy S.,
desvirtuaban la mani‘estacién incriminatoria de A.S.Z.,
quien habia indicado haber quedado inconsciente tras

consumir una bebida gaseosa que le ofrecié Fredy S. en la

manana.

De manera que la valoracion llevada a cabo por el juez
Triana Perdomo, por la cual concluyé que no estaba
demostrada la  conducta imputada, se observa
razonablemente ajustada a los elementos materiales de

prueba, evidencia fisica = informacién por él examinados.

A su vez, siendo la precitada valoraciéon judicial la que
el fiscal JULIO VICENTE ORTIZ MARTINEZ consideré justa,

y por la cual en su momnento se convencié de desistir del
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recurso de apelacion interpuesto por su antecesor y asi
renunciar a la pretension de er.carcelamiento contra Fredy
S., su actuacion no fue arbitrara o contraria g sus deberes
funcionales, pues dentro de estos no se Cuenta el de

procurar infundadas detenciones intramurales.

6.3.2.6. El impugnante acusa la sentencia de
desacertada, en cuanto: “descart’3” el dolo de la conducta
censurada con fundamento en los testimonios de Fredy S. y

Javier René Cardong Gaitan, “pues el primero tiene la calidad de
sujeto procesal activo de la conducta punible atentatoric contra el bien
Juridico de la libertad, integridad y forinacion sexual, siendo ofendida

una menor de edad” y el segundo funge como el defensor del
primero en ese proceso. Por tatito, acudiendo a] sentido

comun era Iégico que llegarian a la presente causa “a
respaldar la posicién asumida por el ficcal ORTIZ MARTINEZ respecto

al desistimiento de Iq alzada”,

En consideraciéon a que la Fiscalia no planteé ni
demostré que el desistimiento del recurso —senalado de
prevaricador- fuera contrario a las funciones del fiscal

acusado, seria un despropdésito ad=lantar algin examen de

tipicidad subjetiva.

Sin embargo, nada impide sefialar que la ausencia de
dolo expuesta en la sentencia s€ sustenta en que la Fiscalia
no allegé prueba alguna de la que se pueda colegir que el
proceder de ORTIZ MARTINEZ esturo motivado en su dnimo

de quebrantar la ley o impulsadc por capriého, desidia,
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interés malsano er el proceso o cualquiera otra razoén

proterva.
Asi se pronuncis el Tribunal:

En todo caso, si er gracia de discusion se aceptara que el Dr,
ORTIZ falté a su deber Jfuncional, por haber desistido de la
dpelacién de marris y no asistir a lg audiencia donde se
desataria ese recu-so, habrig que declararse la ausencia de
proceder doloso, pu=s no se evidencié gue el procesado hubiese
actuado deliberadainente o motivado por el exclusivo interés de
violentar la ley. Es que frente a los motivos de indole formal,
sustaneial y de conciencia  aducidos por el acusado en su
testimonio para des stir del recurso, la Fiscalia no alleqé prueba
en_contrario a fin de_colegir haber sido otras las motivaciones de
ese qctuar, pues ningquna prueba siquiera sugirié gue el Dr. ORTIZ
hubiera procedido ccmo lo hizo impulsado por capricho, desidiq,
interés malsano en e proceso o cualquiera otra razon proterva: ya
gue, atendiendo los testimonios de Juan Carlos Duran Cujar, -
Fredy S.- y Javier i?ené Cardona Gaitan, mal podria arribarse g
esa conclusion {...) rienos si por el contrario, los tiltimos dieron
cuenta del decoroso comportamiento del acusado frente al caso

materia de debate”. {3ubrayado fuera de texto}.

De modo que al margen de la poca credibilidad que

pucda asignarse a los testigos Fredy S. y Cardona Gaitan -

en cuanto dieron cuenta dzl actuar decoroso de ORTIZ MARTINEZ en
su calidad de fiscal, p>rmancce en pie la premisa de la
sentencia, es decir, la inexistencia de prueba para

cstructurar ¢l componente subjetivo del tipo.

Pese a lo anterior, cabe recordar que (i) el primero de
los testigos mencionados —Fredy S.- declaré por solicitud del
ente acusador, cuya pertinencia la centrd en que €ste podia
dar informe detallado del tramite adelantado en su contra;
(1)) los temas a los que el deponente se refirid, incluido el

atinente al comportamiento de ORTIZ MARTINEZ como
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sujeto procesal en Ia actuacion de marras, fueron
propiciados o planteados en el interrogatorio por el fiscal; y

(iii) éste no impugné la credibilidad del testimonio.

Ahora, respecto de la declaracién de Javier René
- Cardona Gaitan, no sobra indicar que el fiscal igualmente

no impugné su credibilidad.

Adicionalmente, revisada la actuacion, ciertamente
como atinadamente lo advirtié el Tribunal, la Fiscalia no
allegé mejor evidencia que revele alguna realidad contraria
a la manifestada por los testigos “redy S. y Cardona Gaitan
respecto del comportamiento de ORTIZ MARTINEZ en

calidad de sujeto procesal en el tramite penal adelantado en

contra del primero.

Por tanto, se insiste, no hay manera de sostener
probatoriamente que el desistimiento manifestado por
ORTIZ MARTINEZ estuvo impulsaco para la consecucién de
algin fin contrario al Ordenamiento que implicara

sustraerse de los deberes funcior ales manifestados en la

acusacion.

6.3.2.7. Recapitulando, al margen de cualquier
disquisicién sobre la tipicidad subjetiva y los testimonios de
Fredy S. y Cardona Gaitan, la sentencia en lo esencial se
sostiene en que no se estructuré el tipo objetivo, cuya
premisa se sustenta en la declaracién del juez Triana
Perdomo y el registro de la audicncia preliminar donde

emerge evidente que los medios de conocimiento con los que
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el fiscal Duran Cujer solicité medida de aseguramiento de
detencién carcelaria. no permitian establecer la inferencia

razonable de autoria y materialidad de la conducta

investigada.

En consecuencia, (i) siendo esta la realidad de la
actuacion que motivé al doctor ORTIZ MARTIN EZ a desistir
del recurso de apelacién por el que su antecesor pretendia
la imposicién de detencién carcelaria en contra de Fredy S.
y (ii) no existiendo prueba que la desvirttie, en cuanto el
ente acusador no demrostré legal v necesario el interés de la
Fiscalia de persistir en la imposicidon de detencién en
establecimiento carcelario, el actuar del ahora acusado no
se advierte contrario a su funcién de propender por la
imposicion de la mecida de aseguramiento para el cabal

cumplimento de los fines constitucionales sefialados en el

articulo 250.1.

Ademas, cabe precisar que la audiencia programada
para desatar el recurso de apelacion interpuesto por el
fiscal Duran Cujar, nunca se instalé debido precisamente a
la previa manifestacion de desistimiento —de este hecho fueron

testigos tanto el abogado Cardona Gaitan como aquél fiscal-.

Por tanto, habiendo sido tanto razonable como
oportuna la manifestacion de desistimiento del recurso, esto
ultimo conforme con la exigencia establecida en el articulo

179F1S del Cédigo de Frocedimiento Penal -antes de que el

'S Articulo 179F. Desistimiento de los recursos. <Articulo adicionado por el articulo
97 de la Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Podra desistirse de los
recursos antes de que el funcionario judicial los decida. (Subrayado fuera de texto).
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funcionario judicial lo decidiera-, “ampoco surgid para ORTIZ
MARTINEZ el deber de asistir a la audiencia programada

para desatar la alzada, pues como se adelants, la misma

finalmente nunca se instald.

En consecuencia, no habiéndose estructurado el
elemento normativo del tipo de prevaricato por omision, la
decisidon que se impone es la Jde confirmar la absolucién

decretada por el Tribunal Superior de Neiva.

En mérito de Io expuesto, le Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Reptiblica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE
CONFIRMAR la sentencia apelada.
Contra esta decision no procede recurso alguno,

Comuniquese 7 cumplase

YDER PATINC CABRERA

7

E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
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SRR
EUGENIO FERNA DEZ CARL}R/

MOREN O ACERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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