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Bogota D.C., diez (10) de marzo de dos mil veintiuno
(2021).

ASUNTO

Decidé la Sala la solicitud de preclusion que por
‘ atipiéidad del hecho investigado formulé la Fiscal Novena
Déiegada ante esta sede, en favor del doctor JAVIER
ARMANDO FLETSCHER PLAZAS, Magistrado de la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C.
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SITUACION FACTICA

El 16 de marzo de 2013, al despacho del Magistrado de
la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota D.C., doctor
JAVIER ARMANDO FLETSCHER PLAZAS, le fue repartido el
proceso C.U.L. 11001-6300-113-2012-00075, para conocer del
recurso de apelacion interpuesto por la defensa de Oscar
Augusto Agudelo Molano, contra la sentencia que el ’25‘ de
enero de esa anualidad habia emitido el Juzgado Primero
Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento del mismo
Distrito Judicial, condenandolo como responsaﬁlé del delito
de trafico, fabricacién o porte de estupefaciéhtes agravado.
El procesado no se encontraba pr}i_vadd de la libertad por

cuenta de ese diligenciamiento.

A pesar de que el funcionario judicial, el 19 de marzo de
2013, avocé el conocimiento del asunto, solo hasta el 8 de
junio de 2018 se proﬁu.idcic‘) decretando la prescripcion de la
accion penal derix}élda del citado delito contra el bien juridico

de la salud publica.
SUSTENTACION DE LA SOLICITUD

La Delegada de la Fiscalia en la audiencia dispuesta para
atender su solicitud de preclusiéon, fundada en el numeral 4°
del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, por atipicidad del
hecho investigado, luego de hacer una resefa factica, sefalé
que el proceso objeto del recurso de apelacién ante el
Tribunal prescribié el 9 de diciembre de 2016, es decir, tres

(3) anos y nueve (9) meses después de que el Magistrado lo
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recibiera en su despacho, evidenciandose asi la tipicidad

objetiva del delito de prevaricato por omision.

Pero que no sucedia lo mismo respecto de la tipicidad
subjetiva, porque como el ilicito esencialmente ha de ser
doloso, al indagar sobre las razones que dieron lugar al retardo
en el ejercicio de la funcién por parte del doctor JAVIER
ARMANDO FLETSCHER PLAZAS, obtuvo evidencias que
acreditan las siguientes circunstancias: i) elevada 'éarga
laboral, ii) escaso personal en el despacho . Jud1c1a1 1ii)

asignacion de casos de connotacién.

En cuanto a la carga laboral, indicé que, a través de
inspeccién judicial al Despacho del Magistrado y el reporte
estadistico suministrado por el Consejo Superior de la
Judicatura, obtuvo evidencia de las actividades realizadas,
estableciéndose que mantuvo una labor dinamica en ejercicio

de su funcién.

En relacién con el personal que laboraba en el despacho,
sefialdé que mediaron situaciones que indudablemente
generaron congestion, pues durante aproximadamente siete
anos  hubo solo una auxiliar, ya el 17 de abril de 2012 el
Consejo Superior de la Judicatura creé otro cargo de esa
categoria —auxiliar—, en tanto que en diciembre de 2015
ampli6é la planta de personal con la creacién de un cargo de

abogado asesor.

Tocante a los casos que tramité el doctor FLETSCHER
PLAZAS, indic6é que a través de la Direccién de la Unidad de
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Carrera Judicial del Consejo Superior de la Judicatura obtuvo
el informe de la visita realizada a ese despacho en el afio 2017
—como factor de calificacién de desempefio—, registrandose la
tramitacién de cuatro (4) procesos de connotacién y doce (12)
de alta complejidad, los cuales ameritaron la dedicacion

completa de los servidores.

A su turno, refirié que el Consejo Superior de la Judicatura,
dio cuenta de dieciocho (18) medidas de descohéestién
adoptadas para el despacho del aludido Magistradb con el fin
de contrarrestar la carga laboral que presen__taba, destacando
el Acuerdo 8526 de 2011 por medio d'el. cual se cred
transitoriamente un cargo de auxiliar jlidicial, asi como el
Acuerdo 10402 de 2015 que creé de manera permanente un

cargo de abogado asesor grado 23.

Para la Fiscal, la citada prueba documental, contrastada
con el interrogator'i'o rendido por el indiciado y las
declaraciones de'.m:lbs empleados judiciales, Gladys Mariela
Ramirez ngpez,': David Alonso Osorio Gallego y Wilfredo
Betancourt Mosquera, dan cuenta de la congestién y de la falta
de personal para el estudio de los asuntos dentro de los
térfﬂihos-es‘tablecidos en la ley, situaciones que conllevaron al
retardo en la decisién motivo de la investigacién, sin que
obedeciera a la intencién del doctor FLETSCHER PLAZAS
retardar u omitir su obligacién de resolver en término el

recurso de apelacién puesto a su conocimiento.

En tales términos estimé justificada su solicitud de

preclusion en favor del doctor FLETSCHER PLAZAS dada la
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atipicidad del hecho investigado por no configurarse el

elemento subjetivo del tipo penal de prevaricato por omisién!.

MANIFESTACIONES DE LAS PARTES E
INTERVINIENTES

l.- El apoderado de la Direcciéon Ejecutiva | de
Administracién Judicial, —reconocido como tal para lbs
efectos de la audiencia—, coadyuvé la peticion de la Delégada
de la Fiscalia, pero considerd que la solucién del asunto
deberia enmarcarse en el ambito de la atipicidad objetiva,
Optica desde la cual el hecho seria irrelevéﬁ-te para el derecho

penal.

Adujo que el delito en estudio es de omisién propia, en el
que la conducta es un no hacer, no siendo la capacidad
individual de acciéon componente de la culpabilidad, como en
los demas delitos de accién, sino un elemento del tipo
objetivo, por lo tanto, en su criterio, se puede asegurar que

este caso es objetivamente atipico.

- Aseguré que la Corte Suprema de Justicia, en un juicio
que adelanté contra una Fiscal Delegada de Justicia y Paz,
debatié el tema y asever6é que el delito de prevaricato por
omision es propio del derecho disciplinario, y que lo castigado
por el Coédigo Penal es la violaciéon del articulo 209 de la
Constitucidon Politica, es decir, cuando efectivamente el

funcionario no hace lo que tiene que hacer o lo retarda,

I Disco compacto. Minuto 15:27
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debiendo concurrir un animo corrupto de favorecer a un

tercero.

Afirm6é que castigar al funcionario por el solo
incumplimiento de un término se traduciria en una sancién
penal por una actuaciéon claramente administrativa, de ahi
que la interpretacion del ilicito de prevaricato por omision

deba darse a luz de la codificacién anticorrupcion.

Concluyo que el agente debe estar en la p.os‘ibilidad de
hacer aquello que omite, y que por eso no puede tratarse de
un rechazo u omisién simplemente Vistos, sino que ha de
verificarse que es a consecuencia de un acto de corrupcion,

con el que se procure beneficiar a un tercero?.

2.- La Delegada del Ministerio Publico avald la peticién
del ente instructor al estimar que los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacién legalmente
recopilada acreditan los requisitos para acceder a la

preclusion en favor del citado Magistrado3.

3.~ El defensor y el indiciado coadyuvaron tal solicitud al
destacar que la investigacion realizada por la Fiscalia dio
cuenta de la excesiva carga laboral, asi como la insuficiencia
de personal de apoyo, evidenciandose una carencia absoluta
de dolo, pues en momento alguno hubo interés en favorecer

a alguna persona.

2 Disco compacto. Minuto 1:04:44
3 Disco compacto. Minuto 1:16:56
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- De la competencia

De conformidad con el numeral 5° del articulo 235 de la
Constitucién Politica, modificado por el articulo 3° del Acto
Legislativo 01 de 2018, la Sala Especial de Primera Instancia
de la Corte Suprema de Justicia es competente para conocer
la solicitud de preclusion realizada por la Fiscal Delegada
ante esta sede, en favor del doctor JAVIER- ARMANDO
FLETSCHER PLAZAS, Magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota.

A su turno, la Delegada de la Fiscalia esta legalmente
facultada para invocar la solicitud de preclusién, tal y como
lo sefiala el mismo texto superior en los articulos 250

numeral 5° y 251 numeral 1°.
2.- Dela prec}usiﬁn

Por -‘maridato constitucional la Fiscalia General de la
Nacion debe adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar
la.iinvé’stigacién de los hechos que revistan las caracteristicas
de delito cuando lleguen a su conocimiento por medio de
denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y
cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas

que indiquen la posible existencia del mismo.

Dicha norma también conmina a ese organismo a no

suspender, interrumpir o renunciar a la persecucién penal,
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salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del

principio de oportunidad.

Tratandose de la fase preliminar, como la que nos
ocupa, el ente investigador tiene tres vertientes de accién: i
archivar las diligencias si advierte que no hay elementos que
permitan delinear el delito o indiquen su no ocurrencia; ij)
solicitar ante el juez de conocimiento la preclusion, si
advierte la configuracion de las causales consagradas en‘ los
articulos 82 del Codigo Penal v 332 de la Ley 906 de 2004; o
ili) comunicar a la persona, ante un Jjuez con funciones de
control de garantias, que se le tendra como iﬁiputada al estar
siendo investigada ante su posible pafticipacién en una
conducta punible, esto ultimo, a través de la audiencia de

formulacién de imputacion.

Como la fiscal ha optado por la segunda opcién, debe
tenerse en cuenta qué para su viabilidad corre con la carga
de demostrar probatoria y fundadamente la causal en que
basa su pediménto de preclusién, de ahi que le corresponda
acreditar que, surtidas y agotadas todas las posibilidades
investigativas, la causal se configura plenamente Yy que, por
ende', no hay meérito para continuar con el ejercicio del ius

puniendi.

La preclusiébn de la investigacién es uno de los
instrumentos legalmente dispuestos para terminar el
proceso de forma anticipada, la cual puede pedirse en
cualquier etapa segln los alcances de la sentencia C-591 de

2001, cuando la Corte Constitucional declaré inexequible la
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expresion “a partir de la formulacién de imputacién” del

articulo 331 de la Ley 906 de 2004.

Al decretarla, su efecto es cesar la persecucion penal en
contra del indiciado respecto de los hechos objeto de
investigacién, determinacién que hace transito a cosa
Juzgada*, por eso el competente para adoptarla ha de ser el

juez de conocimientos.

3.- Del delito de prevaricato por omisién

Segun el articulo 414 del Cédigo Penal se sanciona al
servidor publico que omita, retardé, fehﬁse o deniegue un
acto propio de sus funciones. Su estructura dogmatica ha
sido perfilada hermenéuticamente por la Sala de Casacién de

la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términoss:

i) El sujeto activo es calificado, pues por tratarse de los
denominados délitos especiales, sera autor de la conducta
tipica quien cumpla las condiciones previstas en la norma,
que no es otra que la de ostentar la calidad de servidor

publico.

i) Es delito de mera conducta o actividad,
actualizandose el comportamiento tipico con la sola accién
omisiva o la simple infraccion del deber de actuar, sin

requerir la causacién de un determinado resultado.

4 Cfr. Corte Constitucional C-118/08 y C-591/05,

5 Corte Constitucional C-872/2003, C-591/2005 y C-920/2007.

6 Cfr. CSJ SP 16 sep. 2020 rad. 56169; SP 10 abr.2019 rad. 54973; SP 10 ago.
2016, rad. 42007, entre otras.
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iii) Es delito de omision propia u omisién pura, dado que
regula una conducta inactiva o negativa, en la cual
precisamente se reprocha el incumplimiento del deber
definido por el legislador, independientemente del resultado

—COomo ya se anoto—.

Los ilicitos de omisién propia también llamada simple o
pura, se diferencian de los de omisién impropia o de comisién

por omision.
Al respecto el articulo 25 del Cédigo Penal seriala:

“La conducta punible puede ser realizada por accién o por omision.

Quien tuviere el deber juridicd de impedir un resultado
perteneciente a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo,
estando en posibilidad dé hacerlo, quedara sujeto a la pena
contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere
que el agente tenga a su cargo la proteccién en concreto del bien
Juridico pro_tegido,..'c.) que se le haya encomendado como garante la
vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la

Constitucién o a la ley.

La relacion de la omision propia se limita a su
enunciacioén en el inciso primero del citado precepto, en tanto

que a partir del inciso segundo se desarrolla la otra vertiente:

omision impropiaq.

Los de conducta omisiva pura, o un no hacer, estan

descritos como tales en la codificacion sustantiva, donde el
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deber incumplido también se encuentra delimitado” y se
realizan con la mera inactividad, sin exigir la generacién de
un resultado y solamente seran punibles cuando se realizan

con dolo, siendo este un aspecto inherente al tipo subjetivo.

Tal conducta se diferencia de la que informa los delitos
de omisién impropia o comisién por omisién, “que tienen tugar
cuando el resultado, que por antonomasia es producido. ‘con una
conducta activa, es conseguido a través de una omision, esto es, un no
hacer que produce el resultado tipico previsto en la ley, .ez)entos estos
para los cuales se utilizan por regla general las. clausulas de

equivalencia o equiparacion punitiva entre la accién y la omisién.

Para este comportamiento omisive se entra a verificar el nexo de
evitacion, es decir, la conducta esperada 'que, de haber sido realizada,
el sujeto habria interrumpido o evitado el resultado, y a fin de equiparar
la causacién de éste y la relacion del omitente con el bien protegido, se
ha de analizar el deber ﬁ;ﬁdico de la persona llamada a evitar esa
consecuencia, precisar asi quién debe garantizar su no causacién, ora

mediante la funcién de proteccién o de vigilancia.

La posicion de garante (Garantenstellugen), es entendida como el
deber juridico que tiene el autor de evitar un resultado tipico, ubicacién
que le imprime el obrar para impedir que éste se produzca cuando es

evitables,

iv) Es de conducta alternativa, segiin los verbos rectores
definidos “omita, retarde, rehtise o deniegue”, en el entendido
que omitir es abstenerse de hacer o pasarla en silencio;

retardar es diferir, detener, entorpecer o dilatar la ejecucion

7 Articulo 10 del Cédigo Penal. “En los tipos de omisién también el deber tendra gue
estar consagrado v delimitado claramente en la Constitucién Politica o en la ley.”
8 CSJ SP, 5 jun. 2014, rad 35113
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de algo; rehusar es excusar, no querer o no aceptar; y

denegar es no conceder lo que se pide o solicita?;

v) Corresponde a un tipo penal en blanco, toda vez que
es necesario integrar el supuesto factico con la norma que
impone el deber funcional, sea de orden constitucional o

legal, para completar y concretar el sentido de la conducta.

De esa manera, alguno de los verbos rectores ha de
recaer en el deber juridico que hace parte de las funciones

del cargo que desempeifia el servidor oficial.

vi) En cuanto al aspecto subjetivo de la conducta, es
esencialmente dolosa, por lo tanto;"'se exige que el servidor
en quien recae el deber legal de ejecutar el acto, ademas de
ser consciente del imperativo que le asiste, en forma
voluntaria omita, retaide, rehuise o deniegue su

cumplimiento.

Acerca de tal topico, la Sala de Casacién ha sefialado

que “Si el prevaricato por omisién requiere para su configuracion que el
agente conozca el cardcter ilicito de su comportamiento, es decir, que
tenga conocimiento y voluntad de omitir intencionadamente el acto que
estd obligado a realizar por mandato legal, ese actuar premeditado o
‘deliberado’ segtin el significado de la alocucion, es comportamiento
voluntario, intencionado, hecho a propoésito, como se define en el
Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, o en conducta

reflexiva e intencionadamente, no de manera impensada, con pleno

9 CSJ AP, 27 oct. 2008, rad. 26243
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conocimiento de lo que se hace y buscando las consecuencias que

corresponden al acto de que se trata.”0
4.- Del caso concreto

La Fiscalia General de la Nacién sustenté la peticion de
preclusion en la causal 4* del articulo 332 de la Ley 906 de
2004, —atipicidad del hecho investigado—, al estimar que, si
bien respecto del doctor JAVIER ARMANDO FLETSCHER
PLAZAS, concurre la tipicidad objetiva del delito de iﬁrevaricato

por omision, no sucede lo mismo con la tipicidad subjetiva.

Frente a tal pedimento, es necesario determinar si se
encuentran demostrados los supuestos facticos y juridicos
que integran o desvirtuan el tipo penal endilgado, asi como los

que configuran la causal de preclusion invocada.

En primer lugar, esta acreditada la calidad de
fuhcionario publico que para la fecha de los hechos ostentaba
el doctor FLETSCHER PLAZAS, pues desde el 1° de febrero
de 2005 se desempefia como Magistrado de la Sala Penal del
Tribunai Superior del Distrito Judicial de Bogota, dado su
tfé‘slado como Fiscal Delegado ante esa Corporacion que
Veniar ejeféiendo, de conformidad con el articulo 4° transitorio
del Acto Legislativo 03 de 2002, el articulo 532 de la Ley 906
de 2004, la Resolucion 2646 del 30 de diciembre de 2004, y
el escrito CJRES06-21 del 1° de febrero de 20051,

10 CSJ AP, 20 ago. 2008, rad. 29814
1L Folio 32 a 39 del C.0O. Anexos de la Fiscalia.
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En segundo término, teniendo en cuenta las funciones
como Magistrado, de conformidad con el articulo 34 de la Ley
906 de 2004, las Salas Penales de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial son competentes, entre otros asuntos,
para conocer de los recursos de apelacion contra las
sentencias que en primera instancia son proferidas por los

jueces penales del circuito del mismo distrito.

Aqui el tramite que el 16 de marzo de 2013 llegdé a
conocimiento del doctor FLETSCHER PLAZAS',_ se origind en
el recurso de apelacion interpuesto por. el defensor del
procesado Oscar Augusto Agudelo Molano contra la
sentencia del 25 de enero de ese mismo ano, proferida por el
Juzgado Primero Penal del '.Ci'rcuito con Funciéon de
Conocimiento de Bogota D.C., a través de la cual se le
condend a la pena de 94 meses y 15 dias de prisiéon, como
responsable del delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes agravado (proceso con C.U.L 11001-6300-
113-2012-00075) 12.

El citado Magistrado mediante auto de 19 de marzo de
2013 avocé conocimiento del asunto y dispuso que, una vez
presentado el proyecto y aprobado por la Sala, procederia a
fijar fecha y hora para llevar a cabo audiencia de lectura del
fallo!3, no obstante, no medié alguna otra actuacion, pues
solo el 8 de junio de 2018 declaré la preclusion de la
actuacion por prescripcidon de la accién penal derivada del

aludido delito contra el bien juridico de la salud puablical4.

12 Folio 53 ibidem.
13 Folio 40 ibidem.
14 Folio 41 s.s. ibidem.
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Bajo tales presupuestos, es evidente que se esta frente a
un hecho que se adecua de forma objetiva al tipo penal del
prevaricato por omision, en cuanto al verbo rector omitir, dado
que el magistrado dej6 pasar el tiempo, mas de cinco anos, sin
emitir pronunciamiento y resolver el tema planteado por el
apelante, lapso que incluso lo llevé luego a declarar la

extincion de la accién penal por prescripcion.

Respecto de la tipicidad subjetiva, en el delito de
prevaricato por omision se estd ante una conducta penal
esencialmente dolosa en la cual se exige que el sujeto activo
conozca y quiera su realizacion, es decir, que el funcionario
publico haya omitido, retardado, rehusado o denegado de

forma voluntaria.

Conforme con el criterio jurisprudencial sentado por la
Sala de Casacién Penal de la Corporacién, previo al analisis
antes referido debe constatarse la carga laboral del
funcionario, la c.'omplejidad de los asuntos a cargo, las
labores cumplidas durante el periodo de su omision y
personal a su disposicion!>, respecto de los cuales como lo
expuso la Fiscal Delegada en su intervencion, varios factores

concurrieron en tal sentido.

En el interrogatorio rendido el 29 de enero de 2020 por
el doctor FLETSCHER PLAZAS, asegurdé que la carpeta
seguida contra Oscar Augusto Agudelo Molano no le fue

destacada respecto de los demas procesos que llegaron al

15 Sentencia SP1034-2018 de 11 de abril de 2018, rad. No. 52026 que retomo la
posicién adoptada en decisién de 29 de septiembre de 2005, rad. 23914.
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despacho, y no le genero alerta alguna, ya que no se trataba
de una actuaciéon con persona privada de la libertad, ni era
de connotacién nacional, incluso la catalogd como un tramite
mas que llegd v fue guardado en el anaquel, el cual luego al
llegarle el turno de estudio, se encontré que ya se encontraba

prescrita la accién.

Agregd que no hubo mala intencion de su parte o de sus
colaboradores, ni interés alguno para que operara tal
prescripcioén, sino que obedecid a la excesiva carg'é' laboral,
a la asignacién de procesos de connotacién nacional y otros

muy complejos, v a la escasez de personal.

En cuanto a la congestién judicial, sefialé que desde que
asumio6 el cargo, ese despacho contaba con alta carga laboral
y carecia de los elementos necesarios para ejecutar
adecuadamente su funcién; que la asignacién de reparto se
habia incrementado considerablemente y que, durante seis
o siete anos, solo';,__co"nté con el apoyo de una auxiliar, luego
de lo cual crearon otro cargo de igual naturaleza y, muchos
anos después, adicionaron el de abogado asesor. También
afirmé que le han implementado algunas medidas de
descongestion de caracter intermitente, las cuales le han

ayudado.

Tras destacar que como Magistrado debia revisar todos
los proyectos que hacian los empleados, sefialo que por la
forma como tenia organizado el despacho y, segiin €l orden
de llegada de los procesos como lo dispone un Acuerdo del

Consejo Superior de la Judicatura, priorizaba tramitar
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algunos procesos, como los asuntos con persona privada de
la libertad, otras veces por ser de connotaciéon nacional, por
la gravedad del hecho, proximidad de libertad del procesado,

o por la prescripcion de la accién.

Agregd que en el expediente cuestionado la persona
privada de la libertad no lo estaba por cuenta de ese
diligenciamiento o a érdenes de su despacho, y cuando lo
tramité alguno de sus dependientes, —no recuerda qliien-,
segun el orden que le correspondia, se percatarbh de la
prescripcion, y como ya no habia nada mas que hacer, se

procedié a decretarla.

También indicoé que en ese entonces le dio prioridad a
resolver casos de connotacion, como lo relacionado con las
interceptaciones telefonicas y los seguimientos adelantados
por el DAS, procesos complejos y voluminosos que, por
merecer dedicacion éxclusiva, probablemente hacen que se

descuiden procesos que no tienen esa calidad.

Igualmente, resalto que, debido a la acumulacion de
asuntos a su cargo y al gran volumen de varios de ellos, en
los ultimos cinco afios ha solicitado al Consejo Superior de
la Judicatura la implementacion de disposiciones para
superar tal condicién, siéndole designado, en principio, un
auxiliar judicial compartido con otro Despacho, y en otras
oportunidades un empleado de forma intermitente, lo que en

buena medida le ayudé.
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Estas manifestaciones encuentran respaldo en el reporte
estadistico suministrado por el Consejo Superior de la
Judicatura, y en el informe de visita realizado al Despacho
del Magistrado por parte de la Direccion de la Unidad de
Carrera Judicial del Consejo Seccional de la Judicatura en
el ano 2017, en las cuales, ademas de relacionar la carga
laboral asignada, dan cuenta de las actividades realizadas
por el indiciado en ejercicio de su funcion, evidencia qué
permite establecer que, en un lapso de 6 afos, conocio de
2.217 procesos, asistid6 a 1.680 audiencias, profirié 194
sentencias con personas privadas de la libertad, resolvid
1.448 tutelas en primera y segunda in.stanbia, y practico 6
juicios, entre otros, lo que permite concluir que, tal y como
lo aseguré el ente acusador, el procesado mantuvo una labor

dinamica en ejercicio de su funcion!e,

Ademas, se establecié que desde su llegada a la Sala
Penal del Tribunal_,gupérior del Distrito Judicial de Bogota y
durante varios afios, solamente conté con un auxiliar
judicial, cargddesempeﬁado por la doctora Gladys Mariela
Ramirez Lopez, posteriormente, en el ano 2009, fue creado
un cargo de auxiliar judicial, y solo hasta 29 de octubre de

2015, el cargo de abogado asesor.

Aunado, le fueron asignados varios procesos
denominados como de connotaciéon nacional, siendo del caso

resaltar los siguientes:

16 Folios 138 a 169 ibidem.
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1.- Proceso No. 110011-6000-101-2007-00008-01,
asignado el 20 de agosto de 2013, por hechos relacionados con
apropiacion de dineros del Estado en cuantia aproximada de
$74.000.000.000,00 por funcionarios del Instituto Nacional de
Vias (INVIAS), cuyo estudio le llevé aproximadamente cinco

IMESES.

2.- Proceso No. 11001-6000-102-2000-00167-02,
asignado el 28 de enero de 2014, ante las interceptaciones
telefénicas realizadas por funcionarios del DAS y la UIAF a
varios Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el cual
amerito la transcripcion de los audios de los..téstimonios, (146

discos compactos), tramite que se cumplid en once meses.

3.- Proceso No. 11001600001320111826002, asignado
el 5 de marzo de 2014, con cinco procesados, con ocasion de
la conducta de con§treﬁimiento ilegal y utilizacién de
uniformes e insigni"as de wuso privativo, en el que se
presentaron diversas solicitudes de libertad y habeas corpus
que implicardn dedicacion exclusiva y retardo en la

presentacion final de la ponencia.

4 - Proceso No. 11001310403120120052003, asignado
el 26 de octubre de 2015, por hechos que implicaban a dos
uniformados de la Policia Nacional por la presunta ejecucion
de varios miembros del desaparecido grupo M - 19, cuyo

estudio demandé aproximadamente 9 meses.

El informe también da cuenta de doce expedientes

adicionales, entre los afios 2011 y 2016, los cuales ameritaron
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una dedicacién exclusiva por la complejidad de los asuntos
ante su connotacion, el volumen de la actuacién o el ntimero

de sujetos procesales.

Ahora, en relacién con las medidas de descongestiéon
adoptadas para el despacho del Magistrado con ocasién de la
alta carga laboral a su cargo, obra el Acuerdo 8526 de 201 1,
por medio del cual el Consejo Superior de la Judicatura c;rec’)
transitoriamente un (1) cargo de auxiliar judicial para el lapso
de 19 de septiembre a 16 de diciembre de 2011"', aéto que fue
prorrogado, cuya tltima prérroga se efectué mediante Acuerdo
PSAA14-10251 de 2014, con fecha de finalizacién 19 de
diciembre de 2014; y el Acuerdo PCSJA17-10834, con el cual
se designé un auxiliar Judicial Grado I, del 1° de noviembre al
15 de diciembre de 201717,

También obran las declaraciones rendidas por los doctores
Gladys Mariela Ramirez Lopez, David Alonso Osorio Gallego, y
Wilfredo Betancourt Mosquera, dependientes del citado
despacho, quienes ademas de confirmar la distribucién de
funciones y el tramite administrativo, informaron de la carga
laboral, la cantidad de procesos de connotacién nacional y
otros de gran complejidad que les habian sido asignados,
ademas de la preocupacién que los aquejaba, ya que a pesar
del esfuerzo efectuado, con jornadas que superaban las 12

horas diarias, la congestiéon era evidente.

17 Folio 127 Ibidem.
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Este recuento factico, que arroja los elementos materiales
probatorios allegados a la actuacién, le demuestra a la Sala
que el doctor JAVIER ARMANDO FLETSCHER PLAZAS no tuvo
la intencién de omitir o retardar su obligacion de presentar la

ponencia para resolver oportunamente el recurso de apelacion.

Ahora, si bien la omisién solo tiene cabida cuando el agente
tiene la posibilidad de cumplir con el deber legal impuesto, en el
caso concreto no puede aseverar la Sala que circunstancias
como la congestiéon judicial, la escasez del pe_rsbnal, la alta
carga laboral y la dedicacién exclusiva a la resolucién de
procesos complejos y de connotacién nacional, conllevaron de

forma exclusiva a que el imputado se encontrara en la

imposibilidad de cumplir con el deber de decidir el recurso
sometido a estudio, ya que la actuacién en cuestién
demandaba una intervencién preferente, dada su proximidad

a la prescripcion de la accién penal.

Lo anteriormente indicado tiene su fundamento en el
articulo 18 .de la Ley 446 de 1998, que establece como
obligatorio para los Jueces dictar las sentencias exactamente
en el mismo orden en que hayan pasado los expedientes al
despacho para tal fin sin que pueda alterarse, salvo en los
casos de sentencia anticipada o de prelacion legal, a saber,
procesos proximos a prescribir, acciones de tutela y aquellos

con personas privadas de la libertad.

En tal sentido, se tiene que el mismo magistrado
FLETSCHER PLAZAS, quien al rendir su versién sobre lo

ocurrido asevero que al recibir la actuacion, se limité a
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suscribir el auto avocando el conocimiento, para
posteriormente colocarla en el anaquel de acuerdo al orden de
llegada, sin que se le hiciera ningun tipo de advertencia o sefial
que diera cuenta de la priorizacién que debia darsele dada la
proximidad de la fecha de prescripcién, y centré su atencion
en otras actuaciones, entre ellas las relacionadas con las
interceptaciones telefénicas y los seguimientos adelantados
por el DAS, descuidando lo relacionado con los demas

procesos.

Asi las cosas, el doctor JAVIER ARMANDO FLETSCHER
PLAZAS, aunque tuvo la posibilidad de decidir el asunto antes
de que el Estado perdiera su potestad plinitiva -ius puniendi-,
no actud de manera prudente, diligente y cuidadosa, razén por

la cual se present6 el desenlace ya conocido.

Con dicho comportamiento se deja en claro que la
conducta del indiciado no estuvo presidida de un actuar
doloso, aunque si, de negligencia, de descuido en su
quehacer fqncibnal, lo cual en modo alguno puede dar pie
para una condena, porque este delito no admite la modalidad

culposa.

En estas condiciones, el pedimento de la Fiscal
Delegada tiene soporte probatorio y argumentativo que
configuran la atipicidad del comportamiento predicado del
doctor JAVIER ARMANDO FLETSCHER PLAZAS.

En cuanto a si el problema juridico en el caso concreto

se ubica en el ambito objetivo o en el subjetivo del tipo,
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merece atencion el planteamiento del profesional del derecho
que representa los intereses de la Direccién Ejecutiva de
Administracién Judicial, —como victima—, cuando sostiene
que, en estos casos, al verificar que la no ejecucion de las
tareas de un funcionario publico obedece a situaciones
ajenas a su capacidad laboral, se elimina la tipicidad
objetiva, dando lugar a que la Fiscalia pueda ordenar el

archivo de las diligencias.

Sin embargo, se advierte una dificultad dogmética
cuando el profesional aduce que la conducta se debe analizar
en el ambito del tipo objetivo ya que la capaéidad individual
de accion no es componente de la culpabilidad, y a la par
sefala que se han de sopesar circunstancias facticas distintas
a la accién enmarcadas en un contexto corrupto, pues esto
ultimo se traduciria en la admisiéon de un ingrediente subjetivo
(tacito} que el servidor pﬁblico omite, retarda, deniega, o
rehisa el acto funcional con el animo de favorecer

indebidamente a un tercero.

Es sabido que el tipo subjetivo, tratandose de delitos
culposos; aibunta a la conducta que constituye la violacién del
d;t_'—_:ber"(.)bj etivo de cuidado, originado por negligencia, impericia,
iniprudencia, o violacion de reglamentos, en tanto que en los
ilicitos dolosos esta referida al comportamiento generador de la

lesion o dafio del bien juridico.

Por demas, de manera general, la acciéon (positiva o

negativa) es la que hace parte del tipo objetivo, en tanto que
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la forma conductual (dolosa, culposa o preterintencional),

pertenecera al tipo subjetivo.

De aceptar la postura del representante de victimas, para
adecuar el actuar desplegado por el doctor FLETSCHER
PLAZA, al tipo penal de prevaricato por omision deberian
concurrir, ademas de las acciones facticas negativas de que
trata el articulo 414 del Cédigo Penal, el animo de favorecer
indebidamente a alguien, exigencia tipica que no encuentra

sustento en la consagracién del referido ilicito penal.

Pero, ademas, de ser necesaria la demostracion de ese
animo que lleva al servidor p‘ﬁblico a apartarse
deliberadamente de cumplir con sus deberes, acotandolo
sélo a un contexto corrupto que apuntala el censor conforme
ala Ley 1474 de 2011 “Por ld cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacién y sancién de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién priblica”, se
dejarian por fuera situaciones no mediadas por la venta de
la funcion “':"pﬁblica, ya que no siempre se pretenden
prebendas econdmicas o en especie, pues aun puede darse

como correligionario, motivadas en sentimientos o afinidades

de diversa indole.

Esta Sala, entonces, no prohija la interpretacién del
apoderado de la Direccién Ejecutiva de Administracién
Judicial de acreditar mas alla del dolo, la intencién o animo
corrupto del servidor publico en la conducta omisiva de

prevaricato, porque no es una exigencia legal tal demostracién,
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asi, de admitirse ese planteamiento, se abriria la puerta a
tener el ilicito inescindiblemente ligado a la comisién de

conductas tipicas que se enmarcan en la corrupcion.

Por demas, la exigencia de la acreditacién de un
contexto corrupto seria una patente de corso a las conductas
deliberadas de algunos funcionarios publicos que, sin
vinculo alguno con actos corruptos, dejan de cumplir con sus
funciones en una dolosa inactividad, que es precisamente lo
que reprende la descripcién del articulo 414 del Codigo
Penal.

Aunado, la Sala de Casacién Penal en sentencia SP2171-
2020, si bien respecto del delito de prevaricato por accion, pero

de forma clara, refirié que:

“...Tampoco, asi mismo, el hecho, por grave que se
asimile, de asumir motivada la decisién por el pago ilicito de
dinero, incide de manera objetiva en la determinacién del
elemento normativo en cuestion, en tanto, cabe resaltar, el
aliciente corruptor no torna mas o menos adecuada a
derecho la providencia, aunque si puede perfeccionar,

en lo probatorio el elemento subjetivo del punible...”.

' {(Resaltado por la Sala)

Y en cuanto a la incapacidad del servidor publico de
cumplir las funciones asignadas legalmente, como ya se ha
indicado con anterioridad, en el presente asunto tal
valoracion no produce el resultado que se pronostica, toda

vez que como se probd, en la actuacion asignada al
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Magistrado este avocé conocimiento a los tres dias, estando
el diligenciamiento todo el tiempo a su despacho, de ahi que
era menester que estuviera al tanto de la fecha en que se
produciria la prescripcién de la accion penal, descartando de
toda suerte aquel argumento, pues el funcionario judicial de
haber actuado de manera prudente, diligente y cuidadosa,
habia podido efectuar el pronunciamiento de segunda

instancia e impedido el desenlace cuestionado.

Tampoco es de recibo para la Sala la afirmacién hecha
por el peticionario, respecto de que se puede precluir por
atipicidad objetiva dada la inexistencia de animo corruptor,
bajo el entendido que el prevaricato por accién se encuentra
relacionado en el articulo 6, ‘Litel.'al C, de la Convenciéon
Interamericana contra la Corrupcidén, suscrita en Caracas —
Venezuela el 29 de marzo de 1996, ratificada por la Ley 412
de 1997, v que exige. para su configuracion el referido

elemento subjetivo.

Aseveracién que no corresponde a lo fijado en las
referidas citas, pues en la Convencion lo que figura es la
dcséripci()n de actos de corrupcién que deben ser tenidos en
cuenta al momento de contrastarlos con los tipos penales
especificos para darles esa connotacion, pero en momento
alguno se cambia la descripcién tipica del prevaricato por

accion, al incluirle ese elemento.

Por otra parte, en sujecion a lo indicado en sentencia C-

1154 de 2005, por medio de la cual se efectué control
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constitucional del articulo 79 de la Ley 906 de 2004, debe
indicarse que independientemente de que se hubiere
demostrado que la conducta desplegada por el doctor JAVIER
ARMANDO FLETSCHER PLAZAS era atipica objetivamente,
como lo indica el apoderado de la victima, ello no daria lugar a
que el ente acusador procediera a su archivo, por el contrario
debia acudirse ante el Juez de Conocimiento, para que previa
valoraciéon probatoria se estudie la posibilidad de precliiir la

investigacion.

En consecuencia, la Sala accede al pedimento de la
Fiscalia al corroborar que en este caso no se retnen los
requisitos de la tipicidad subjetiva, razén por la cual se
satisface el numeral 4° del articulo 332 de la Ley 906 de 2004,
y por tanto se precluira la investigacion adelantada contra el

doctor JAVIER ARMAN DO FLETSCHER PLAZAS.

Contra la presente decisién procede el recurso de
reposicion, al tenor de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo

176 del mismo estatuto adjetivo.

También es procedente el recurso de apelacion,
conforme al articulo 3° del Acto Legislativo No. 01 de 2018,
modificatorio del articulo 235 de la Constitucién Politica ante
la Sala de Casaci6én Penal de la Corte Suprema de Justicials,
en armonia con el articulo 177 de la Ley 906 de 2004

numeral 2°.

18 CSJ, AEP, 5 sep. 2018, rad. 51531,
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En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera

Instancia de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

Primero.- DECRETAR la preclusién incoada por la
Fiscalia General de la Nacién en favor del doctor JAVIER
ARMANDO FLETSCHER PLAZAS, conforme con las razones

expuestas en la parte considerativa.

Segundo.- Contra esta providencia proceden los

recursos ordinarios.

Tercero.- Ejecutoriada esta decisién, se archivara la

actuacion, al tener efectos de cosa juzgada.

La decision queda notificada en estrados.

Magistrado

7. ARDILA

BLANCANELIOA
Magistrada
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ARIEL TORRES ROJAS
agistrado
RODRIG RTEGA SANCHEZ
Skcretario
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