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I. Asu];to

solicitud de preclusién incoada por la

Fiscalia Séptima Delegada ante la Corte Suprema de

con el ingeniero civil LUIS EDUARDO |

ATAYA ARIAS, gobernador del Departamento de Arauca

8-2011, investigado por el presunto




punible de prevaricat

413 del Cédigo Penal

C

td »)

de las demaés rentas
la finalidad de facilitaj

ecursos para la pres

L}

1umeral tercero, se de¢
omo ordenador del g

utorizandolo para de

Q

[

a Unidad Administra

Con fundamento ¢

c]le' la época expidid lg

de 2007, 211 y 309 ¢
los cuales cumpli6 lo

1 gerente de la U:

0]

4]

idministracion de la ¢

—

En adelante UAESA.
Folios 268 a 287 carpeta priz

N
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Luis Eduardo Ataya s

Y

o por accion, de que trata el articulo
-Ley 599 de 2000-.

II. Situacion factica

La Asamblea Departamental de Arauca, por medio de la
Drdenanza 01 de 2007, definié el Fondo Departamental de

3alud de ese territorip como una cuenta especial, separada

e la entidad y con unidad de caja, con
r el eficiente y oportuno recaudo de los
tacién de los servicios de salud. En el
>signo al gobernadof del departamento
rasto y administrador de dicho fondo,
legar dicha atribucién en el gerente de

tiva Especial de Salud! —-Uaesa-.

:n el anterior mandato, el gobernador
s Decretos departamentales Nos. 217
le 2008 y 058 de 2009, por medio de
dispuesto en la ordenanza y delegb en
resa la ordenacion del gasto y la
=ntidad?.

1cipal No. 1.




El 13 de marzo de

para la Generacién y

E

Arauca,
Ry .
c?.e,termmaron

rara la Salud ordené
donde

la

se

€

e

|
00663 de 28 de mayo

uperintendente naci
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: 2009, la Superintendencia Delegada
Gestion de los Recursos Econdémicos
una visita deﬂinsp‘ecéién a la Uaesa de
| lograron varios hallazgos que
Xpedici()ﬁ y suscripcion, por el
onal de salud, de la Resolucién No.
de 2009, pof medio de la cual ordené

, inmediata de los bienes, haberes Y

“la_toma de posesion

negocios Yy la intert

yencién forzosa administrativa para

administrar’ 1la Uaess

|
|
&
que permitieran el de
|

c{lel cargo a la repres¢
cT,omo agente especial

1fin de establecer si

posesioné el 29 de m

|
intervenida la entidad.

En desarrollo de s

|
all recién posesionado

ARIAS, el 26 de junio

n el presupuesto de

o

a Uaesa en el 200

[a—y

onforme con la petic

w

La cual era designada por el
Por valor de $10.393°946.13

EN

|, por un término de dos (2) meses, con
se liquidaba o se adoptaban medidas
sarfollo del objetb; Asi mismo, separ6
ntante legal de la entidad?3 y' designé
a Leonelia Orejuela Escobar, quien se
ayo de 2009, quedando de esa forma
|

sus funciones, la interventora solicito
‘gobernador, LUIS EDUARDO ATAYA
He 2009, que la autorizara para incluir
2009 los recursos no ejecutados? por
8, y asi no tener que devolverlos,

ion del secretario de hacienda.

gobernador.
3.00.
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de 2009, el gobern

Luis Eduardo %m .

Ocurre que, cuatro dias después, esto es, el 30 de j&io

ador expidi6 el Decreto No. 120, por

medio del cual: (i) derpg6 los homdlogos 217 de 2007, 211y
' 2%309 de 2008 y 038 dT 20095, (ii) asumi6 la competencia de

IEa ordenacion del gas

y (iti) delegé dichas fu

" E19 de julio siguie

lie indicara lo que per

mandatario departam

i

del 131, y asumi6 d
c;lelegado en el secreta

y, en la Resolucion

dispuso desconcentr;
I

“tramites precontract,

0 y de la administraciéon de la UAESA,

nciones en el secretario de hacienda.

nte, después de que la agente especial
1saba sobre el mencionado decreto, €l
iental modifico el Decreto 120 a través
irectamente las funciones que habia
rio de hacienda (tacitamente lo relevo)
No. 1755 de 22 de ese mes y afio,
ar en el director de la UAESA los

uales y en general la ejecucion que

g : .
~ debian adelantarse relacionadas con los recursos asignados

a% la UAE DE SALUD DE ARAUCA con cargo al FONDO

L

ejecutar los recursos,

le la entidad’.

-~

-

DEPARTAMENTAL D
equirié al superinten
de la medida, al cor
pongan en riesgo la

porque la gestion de

Los cuales delegaban las fur
ndo en la gerente de la entidad.
Folio 293 vto. carpeta princij
Folios 87 y ss., carpeta prind

FE SALUD DE ARAUCA'.

dente nacional dé salud la revocatoria

Ademas,

1siderar que no existen motivos que
prestacion del servicio de salud y
la agente especial esta orientada a

mas no a solucionar la presunta crisis

ciones de ordenacién del gasto y administracién del

pal No. 1.
ipal No. 1.




Por su parte, la

profesional del dere
?‘ribunal Contencioso
del Decreto 120 de 20

utoridades los hecl

o)

dicha actuacién era

dificultades para ejer

]%‘inalmente, el 11 de

}i\TAYA ARIAS, revoco

el Decreto 179, por r
ina de sus partes lo
le junio de 2009, a

Resolucion 1755 de

1
C
F
s‘;egundo, advirtié ¢
yrdenacion del Gasto
cargo “del direct
ESPECIAL DE SALUD
con lo dispuesto en los
qie 2008 y 058 de 2

dispuesto en la Order

C

.

-]

Folio 216 idem.
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Luis Eduardo Ata&a @
P g o
| interventora otorgd poder a una
cho para que demandara, ante el
Administrativo de Arauca,® la nulidad
09 y puso en conocimiento de diversas
nos, por cuanto, segin Su parecer,
contraria a derecho y le ocasionaba

cer sus funciones.

septiembre de 2009, el gobernador
sus propios actos administrativos con
\edio del cual derogb “en todas y cada
dispuesto en el Decreto No. 120 de 30
51 como'vel Decreto 131 de 2009 y la
22 de julio de 2009. En el articulo
jue la facultad “para efectos de
y manejo de los recursos” continuaba
,r de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
DE ARAUCA UAESA, de conformidad
 Decretos Nos. 217 de 2007; 211 y 309
D09, por tanto, se debia observar lo
1anza 01 de 2007 .




El Fiscal Séptimo

<

I 332-4 (atipicidad dt
2004, en favor de

Luis Eduardo AFay ias

III. Fundamentos de la peticion de preclusion

Delegado ante esta Corporacion, por

medio de escrito de 22 de junio de 2017, solicité la

preclusion de la indagacion, conforme con los articulos 331

2] hecho investigado) de la Ley 906 de
LUIS EDUARDO ATAYA ARIAS,

? | . :
fp.ndamentada, de manera principal, en la ausencia de

l!esividad de la comn

atipicidad subjetiva.

En efecto, en la
c:onsidera“ el represeq
ci-omportamiento del &
de 2009 y demas n
reasumir la funcién c

entregar al secretario

.

] gasto y administr
resorte exclusivo del

e hallaba intervenic

w

rbitrario y, objetival

(1))

prevaricato por accig
emana de los mismos

vigencia de ellos.

O

“Art. 332. Causales. El fiscal
tipicidad del hecho investigad

o

ducta® y, subsidiariamente, en la

audiencia de 10 de abril de 2018,
itante del ente fiscal, que si bien el
yurgomaestre, al emitir el Decreto 120
brmas complementarias, orientado a
lelegada en el gerente de la entidad y
de hacienda las facultades de ordenar
ar la entidad cuando ellas son del
gerente de la Uaesa, maxime cuando
la por la Supersalud, se tornaba en
mente, podia estructurar el tipo de
n, no lo es menos que el desacierto

actos administrativos, dada la escasa

solicitara la preclusién en los siguientes casos: (...) 4.
10”.
6
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Para conectar su

llas fechas en qus
| |
eildministrativo posibl
de 2009) y aquella en
c;le septiembre de 200

del Decreto 120 no su

En segundo lugar,
s un delito de re
manifestacion  exter,
esultados sensibles

ignifica que debe dex

53] peligro el bien ju
pues, de lo contrario,
| .

Afirma que, en est

de consecuencias.daf_
ge ejecutd lo dispues
21009, ni lo ordenado

!

Fundamenta esta

Primera instancia No. 50
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Z

argumento con la realidad, menciona

=)
s

el gobernador expidi6 el acto
emente cbntrario a la ley (30 de junio
que por voluntad propia lo 'derog() (11
9), para concluir que la temporalidad

1perd los 2 meses y 10 dias.

alude a que el prevaricato por accién
sultado, entendido este como una
na de la voluntad con efectivos
en el dmbito naturalistico’, lo cual
nostrarse que efectivamente se coloco
ridico de la administracién piblica,

no hay lugar al juicio de reproche.

e evento, no se demostro la existencia
iinas de orden practico, puesto que no
to por los Decretos No. 120 y 131 de

en la Resoluciéon 1755 de ese ano.

posicion en el interrogatorio del

i’ndiciado y las exposi
Juridica, Nancy Co

P
A
fi

\cua Clermont, entre

e con la que actué el

ciones de las empleadas de la Oficina

suelo Yepes Zapata y Liliana Vivas

arada, asi como de 11 secretaria de hacienda Doris Zuleima

otros, quienes se refirieron a la buena

gobernador y al hecho de que ni este,

7




que ni este, ni el S

estuvo a cargo de la ¢

|
| Deigual manera, s

]
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ecretario de Hacienda, ejercieron el

control de la entidad descéntralizada, la cual siempre

1igente especial designada con ocasion

de la intervencién por parte de la Supersalud.

e soporta en: (i) documentos recogidos

1:§>or la Policia Judicial y allegados con el informe No. 9-

9&1231 de 16 de febrex
éiros a favor de la
(%,ompromisos de pa
f)royectos presentadc
periodo de vigencia d
2017-068411 de 21

Supersalud, donde 11

td »)

'0 de 2017, en los cuales no se reflejan
Secretaria de Hacienda para cubrir
gos de salud, ni la existencia- de
)s directamente por ésta durante el
el Decreto 120 de 2009; (ii) oficio 2-
de julio de 2017, emanado de la

2forma que no se constituiran como

parte civil en la in

vestigacién, en la medida que los

nconvenientes fuero

[

obernador de la épc

4 0)

.

]1010; (iii) asi como

elacionado en el info

e

cual se refiere a la

e »)

Jalud sobre las fac

Q.

oncluyendo que p

=

especto de los recurs

En ese-orden, comn

bien juridico de la

10 Folio 352 carpeta principal

n superados y las actuaciones del
ca “no revisten las condiciones” para
el oficio de 12 de enero de 2017,
rme de Policia Judicial 9-88530, en el
respuesta de la Superintendencia de
ultades que tenia el burgomaestre,
pdia ejercer facultades de control

508 de la Uaesa.

cluye el fiscal que no hubo lesion al

administraciéon publica, puesto que

No. 2.




después de diversas

d))

Por otro lado, pide;

i existe antijuridicidad material, la preclusion

Primera instancia No. 50600
Luis Eduardo Ataya )Qrias

HG

discusiones, discrepancias, reclamos,
‘conceptos y hasta demandas judiciales, con la derogatoria
de los decretos, las cpsas volvieron al estado anterior y los

temas de salud fluyeron de manera normal.,

en caso de que la Corte considere que

por

inexistencia del hecho, dado que el sefior gobernador ha

advertido de la atipicidad de su comportamiento, al

i ) »
?onmderarlo conforme a derecho; aspecto en lo que lo

i

Liiliana Vivas Parada.

et

»enal, solicita se acoj

03

revocatoria o acudir a

enal, maxime cuan

e

acomparian las asesoras Nancy Consuelo Yepes Zapata y

‘IV. Concepto del Ministerio Piblico

.a procuradora segunda delegada para la investigacion
an los razonamientos presentados por
] fiscal y se decrete la preclusion, puesi:o que, de acuerdo
con los hechos relacipnados y las evidencias ensefiadas, se
observa que se trata de un acto meramente administrativo,

del cual la agente e:;pécial de la Uaesa pudo solicitar la

la accién de nulidad. En su sentir, es

una conducta que no se encuentra dentro de la esfera
Ho la persona en quien se delegb la

acultad de ordenar ¢l gasto, no lo hizo, sobreviniendo de



nanera posterior la d

‘que determinan la au

Acorde con los g

clama por la preclusi
i

subjetiva, al consider!

por la Fiscalia se infi
estuvo guiada por

uridicos; lo que e

()

oncepto del secretar

(@)

tras palabras, la ace
I

€

1uérfana del conteni

structura el delito d¢

-l

Antes de abordar
probatorios allegados
Acto Legislativo 01 d
1‘86, 234 y 23511 de

1!} Art. 235. “Son atribuciones
8. Juzgar, a través de la Sala
Corte Suprema de Justicia, p

ficefiscal General de la Nacion
Corte Suprema de Justicia, a
Despacho, al Procurador Gene
Fablico ante la Corte, ante el (

Primera instancia No. 50600

Luis Eduardo A;ta;m

£

erogatoria del decreto, circunstancias

sencia de antijuridicidad material.
Defensor del indiciado

interiores intervinientes, el defensor
6n, pero por la ausencia de tipicidad
ar que del caudal probatorio aportado
ere que la accién de su representado
criterios razonables, prudentes y
ncuentra respaldo, ademas, en el
io de hacienda y presupuesto (e). En
~i6n de su representado se encuentra

1o subjetivo -dolo- y, por tanto, no se

= prevaricato por accion.
/1. Consideraciones

=] estudio de los elementos materiales
, debe advertirse que, conforme con el
e 2018, el cual modifico los articulos

la Constitucion Politica, asi como el

He la Corte Suprema de Justicia: {...)

Especial de Primera Instancia, de la Sala Penal de la
revia acusacion del Fiscal General de la Nacién, del
, 0 de sus delegados de la Unidad de Fiscalias ante la
| Vicepresidente de la Reptblica, a los Ministros del
ral, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del Ministerio
tonsejo de Estado y ante los Tribunales, Directores de

10




I

rticulo 250-5 idem, ¢
6° de la Ley 906 de
I

nstancia es compets

[4))

preclusion incoada p¢
favor del exgobernadc
E

reriodo atipico 2009-

La Fiscalia Geners:

de la Carta, tiene el in

que revistan las

consecuencia, no

Primera instancia No. 50600
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:n armonia con el articulo 32, numeral
2004, esta Sala Especial de Primera
.nte para conocer de la solicitud de
or la Fiscalia General de la Nacion, en
ir del departamento de Arauca para el
2011, LUIS EDUARDO ATAYA ARIAS.

1. De la preclusién

)1 de la Nacién, segin el articulo 250

perativo legal de adelantar el gjercicio

de la accién penal y realizar la investigacién de los hechos

caracteristicas de wun delito. En

puede ' suspender, interrumpir o

renunciar a la persecucién penal, excepto cuando se trate

de aplicar el principid de oportunidad y, en €l evento en que

encuentre que no hay “mérito para acusar’, puede solicitar

2004, autoriza al Fis
investigacion y, segi

puede hacerlo en la

los Departamentos Administr
Embajadores y Jefe de Misior
Magistrados de Tribunales y ¢
los hechos punibles que se les
12 Sentencia C-591 de 2005.
partir de la formulacion de la i

al juez de conocimiento la preclusion.

En ese mismo sentido, el articulo 331 de la Ley 906 de

cal para solicitar la preclusién de la
n la Corte Constitucional!2, también

fase de indagacion, siempre que se

ativos, al Contralor General de la Republica, a los
. Diplomdtica o Consular, a los Gobernadores, a los
 los Generales y Almirantes de la Fuerza Publica, por
imputen”.

En ella, la Corte declard inexequible la expresién “a
mputacion”.

i1




resente alglina de 1
33213 idem.

2}

Ahora, en términc

>

44

004, unavezen firm
cesard con efectos dé¢

rontra del imputado

O

nedidas cautelares ¢
para que esta Corpor

lebe estar debidame

(@)

azonable; asi se

urisprudencial:

“El efecto que produ
preclusién de la investigq

con efectos de cosa juzga

q!ue la funda se encuentt

gue supere cualquier dud

Primera instancia No. 50600
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as causales establecidas en el canon

s del articulo. 334 de la Ley 906 de
e la decisién que decreta la preclusion,
> cosa juzgada la persecucion penal en
por esos hechos” y, se revocaran las
jue se hayan impuesto. Esa la razon
acion considere que la causal alegada
nte probada mas alla de toda duda
el siguiente

ensefia en aparte

ce el auto mediante el cual se declara la
icién, es la cesacién de la persecucién penal,
da, razén por la cual, se exige que la causal

e demostrada con un grado de conocimiento

la razonable. A contrario sensu, corresponde

|

a la fiscalia continuar cor

13 “E]l fiscal solicitara la preclu
1. Imposibilidad de iniciar o co

. Existencia de una causal qu
Renal.

4. Atipicidad del hecho investig
5. Ausencia de intervencién de
6. Imposibilidad de desvirtuar
j. Vencimiento del término mdj
ste codigo. Numeral declara
Sentencia C-806 de 2008.

1 el tramite como lo impone el articulo 250 de

5i6n en los siguientes casos:
ntinuar el ejercicio de la accién penal.
e excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo

3. Inexistencia del hecho investigado.

jado.

[ imputado en el hecho investigado.

la presuncién de inocencia.

ximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 del
do Exequible por la Corte Constitucional mediante

ardgrafo. Durante el juzgamignto, de sobrevenir las causales contempladas en los

umerales 1 y 3, el fiscal, el I
e conocimiento la preclusién”.

linisterio Publico o la defensa, podran solicitar al juez

12




la Constitucién Politica, 1
2002714,

Esta conducta se
113 del Codigo Pena

“profiera resolucién,

N

contrario a la ley”.

De acuerdo con el
estructura a partir ¢

calificado, en la me

-servidor publico; (ii)

nfrinja, de manera ey

[ ey

la decisién no esta cc

ey aplicable al asur

...

arbitrariédad de aqué

Se trata, sin duc
lolosa, puesto que la
la Ley 599 de 2000, solo son punibles

(@)

con el articulo 21 de
en los casos senalado

rden, el prevaricato

O

14 AP3939 de 22 de junio de 2

Primera instancia No. 50600
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nodificado por el Acto Legislativo No. 003 de

2. Del delito de prevaricato por accion

encuentra establecida en el articulo
1 y sanciona al servidor publico que

dictamen o concepto manifiestamente

citadd precepto, el supuesto factico se
e trés aspectos: (i) un sujeto agente
dida que se requiere la calidad de
que emita un acto y’, (iii) que este
idente, el orden juridico. Es decir, que
\nforme con el estatuto, reglamento o
ito, sino que procede del capricho o

1.

la, de una conducta esencialmente

culpa y la preterintencién, conforme

s de manera expresa por la ley. En ese

por accion precisa de la demostracion

016, radicado 44960.
13




B (

que el sujeto agente

voluntad.

Finalmente, en cu
tro que la adminis
Estado. Lo que se |

quella, por tanto, s

)

cumplimiento de su

probidad, transparen

Sobre el punto, le

bl o)

Suprema de Justicia
de la tutela penal es €
con la administracior

quienes la representa

En ese sentido, se

nera conducta o sim

(;iel 6 de abril de 20(

i . .
prevaricato por acci

1
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>

ejecutd el hecho con conocimiento y

1anto al bien juridico tutelado, no es
stracion publica, cuyo titular es el
pretende proteger es el prestigio de
e exige de los servidores publicos ei
's funciones bajo los principios de

cia y moralidad.

1 Sala de Casacion Penal de la Corte
ha considerado que, el “objeto genérico
[ deber de fidelidad de los funcionarios
1 publica y el respeto que a ella y a

n deben los particulares”5.

le ha considerado como un delito de
ple actividad. En efecto, en sentencia

D5, la Corte senal6é que el punible de

“no exige como elemento estructural

que la decision, concepto o resoluciéon que contiene la

éontrariedad con la ley se cumpla o no, basta y sobra con

yue se produzca y

ntre al mundo juridico tan pronto se

)

wotifique, comunique

nomento la administr

p CSJ, 15 mayo de 2008, rad

o publique, pues a partir de ese

acion sufre un detrimento en su imagen

29206.
14




i

. potencialidad de le
juridico tutelado'’.,

Y en los esenciales fin

consecucion de un orc

de 1° de abril de 20C
prevaricato es de aq

mera conducta, raza

bjetivo que la res:

o)

contrario a la ley s

o
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es que siempre deben acompariarla (la

len justo)”16.

Posicién que se ha mantenido, verbigracia en sentencia

)9, cuando se reiterd que "el delito de

uellos que la doctrina denomina de

n por la cual no resulta propio del tipo
blucién o dictamen manifiestamente
e materialice o produzca resultados

yn que el funcionario la suscriba

>specificos; basta ¢«

para que la decisioi

n adquiera vida juridica y tenga la

sionar, por ese sélo hecho, el bien

'Y en esa misma
3P7625 de 2015, rad

ronsagrado en el arti

tl

o

denominados de mei

materializacion ‘qus

nanifiestamente coni

.. |

ejecutoria de aque]

linea de pensamiento, la sentencia
43390, sostuvo de nuevo que: “el tipo
culo 413 del Cédigo Penal uno de los

ra conducta, es suficiente para su

> se profiera una resolucion o dictamen

rario a la ley, sin _que se exija la

lla, pues con el solo proferimiento se

realiza el tipo y se vul

—

5 Sentencia de 6 de abril de2(
Sentencia de 1°de abril de 2
8 Cfr. CSJ SP, 15 Nov 2001, [

==
—3

nera la norma’s.

D05, radicado 22830.

009, radicado 31386. Resalto fuera de texto.

Rad. 14040.

15




Dentro de ese n

examinar el asunto.

m o) o~

o

subjetiva como subsi

[

7))

“Para este delegad

tencion a dos presupuestos distintos:

ntijuridicidad material,
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1arco juridico, la Sala procedera a

3. Caso concreto

La Fiscalia solicita la preclusiéon con fundamento en la
causal establecida en el numeral 4° -atipicidad del hecho
investigado- del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, en

ausencia de
como principal y, atipicidad

diaria.

A. Ausencia de antijuridicidad material

El fiscal delegado adiite la tipicidad objetiva Adel delito de
prevaricato por accion, al considerar que el Decreto 120 de
2009, y los complementarios, se constituyen en un acto
arbitrario e irregular, en tanto que la Uaesa se hallaba
ntervenida por la Superintendencia de Salud, pbr tanto, era
‘su agente especial la que tenia el manejo y control de la

entidad. En efecto, sefala:

0, salvo mejor criterio, razén le asiste a la

denunciante (...) cuando al dirigirse al gobernador, en su oficio
IUAE 0839 del 6 de julio de 2009, y en otros oficios

complementarios, le adpertia que lo dispuesto por él en el Decreto

16




Departamérltal 120 de

decision contraria
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30-de junio de 20.09, resultaba ser una

a_derecho (...) era evidente que como

propésitos que se busc
de los haberes, negoci

como la administrativc

tenian precisas obligac

résult‘ante"deb esa intervenciéon administrativa devenia en su
agente especial todo el control ‘administrativo y financiero de
Uaesa, incluido el fondo de salud departamental que era el
dispuesto legalmente para controlar los recursos de la salud de

Arauca, pues de otra manera se tornarian . inoficiosos los.

}aban con la toma de posesién inmediata
bs y la intervencién forzosa y técnica, asi

1 de la Unidad de Salud en ‘cita, sin que

ello (.. ) szgmﬁque que el gobernador perdiera el control sobre las
gestiones que ejercztaba Uaesa, mdxime cuando estos entes

territoriales por virtud de la ley 10 de 1990 y la Ley 715 de 2001,

iones en el tema de salud”.

No obstante, alega que la preclusion es procedente
porque: (i) los actos administrativos presuntamente |

prevaricadores tuvieron corta. vigencia, puesto que, el

primero de ellos, se emiti6é el 30 de junio de 2009 y, a los

= |

dos meses diez dia

i e

perceptibles que, en €

jue lo dispuesto en

o

facultad ordenadora

N

secretario de haciend

s, fueron derogados por el mismo

ndiciado; y (ii) porque el delito de prevaricato por accién es

de resultado, para lo cual se requeria de consecuencias

ste evento, no se exteriorizaron. En su

sentir, no hubo lesion al bien juridico tutelado porlaley,ya

los decretos, como era reasumir la

del gasto y la administraciéon de la

entidad, nunca se cumplié6 y menos se asumié por el

a.

17
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Empero, como se advierte de la jurisprudencia analizada

on anterioridad, la
el delito en estudio es

o_simple actividad, 3

sorte de vieja data ha considerado que

de los denominados de mera conducta

7, por lo mismo, se consuma con la

]
-esolucion,

fa))

1
contrarios a la ley,
desprestigio para la

uridico institucional

N

bienes juridicos cole
lel sistema, como
ronsiderada. En

onsecuencias mater;

Esta posicion res|

jue el bien juridico f

—

especto de la cual s

ctilen bajo principi

ay

economia y celeridac
manifiestamente cot
i
1

nfringe el tipo penal

0S canones constitud

"En suma, la antijt

se presenta, aunque

ecucién de la concucta, referida al proferimiento de la

dict.eutmt

n o manifiestamente

st

concepto
lo cual por si solo representa un
administracién publica como bien
y, por su conducto, un riesgo para los
ctivos e individuales de sustentacion
la salud publica y particularmente
de

no

otras palabras, requiere

iales para su consumacion.

ulta razonable, si se tiene en cuenta
utelado es la administracién publica,
e precisa quelos servidores publicos
os de igualdad, moralidad, eficacia,
1;' por tanto, al expedir una decisién
\traria a las normas juridicas, se
en la medida que actiian por fuera de

rionales y legales.

wridicidad en el prevaricato por accion

no se manifieste un dafno real o no se

18
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cause un determinad

i o

<E:1e la entidad, delegs

Primera instancia No. 50600
Luis Eduardo Ataya Ari

o

h resultado tangible, basta una puesta

en peligro concreto del bien juridico tutelado?®.

En el caso concreto, se aduce que el exgobernador de
Arauca LUIS EDUARDO ATAYA ARIAS, después de
-intervenida la Unidad Administrativa Especial de Salud por

parte de la Superintendencia Nacional de Salud, el 30 de

unio de 2009, expidi6 el Decreto 120 por el cual reasumio

la competencia de la Jordenaci(‘)n del gasto y administracion

dola en el secretario de hacienda,

ci:uando la Ordenanza 01 de 2007 y la 'Resolucién 3042 de

2007 del Ministerio de la Proteccién Social?0, le sefialaban

que se podia delegar

institucion.

o)

)

ue podria ser susc
rticulo 413 del Cd

momento no ha prese

o)

o

xpedicion.

® Art. 11 C. Penal.

0 Art, 3°: “ADMINISTRACION
rdenacién del gasto de los f
ntidad territorial quien pod!
tribucion de conformidad c:
eneral de contratacién puiblic

Q- QM O B =

pero Uinicamente en el gerente de la

Lo anterior significa que el exgobernador hoy indiciado,

] parecer emitié un acto ostensiblemente contrario a la ley

eptible de sancién, conforme con el
digo Penal, supuesto que hasta el

ntado razon justa que determinara su

7 Y ORDENACION DEL GASTO. La administracién y
ondos de salud corresponde al jefe de la respectiva
r@ delegar en el director territorial de salud esta
on las disposiciones presupuestales y del estatuto
q vigente”.
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Empero, €l Decret

[ue tres dias después

| I

a entidad intervenid
para el manejodelae
" de una profesional de
nulidad ante el Trib
Arauca, después ¢
 directamente por el n
mantenerlo vigente,

por la Supersalud no
los recursos seguiriai
que, por razoén de su:
salud y a la consig
podria traducirse en
publica. Lo mismo o«
proyectos de la Uaesa
secretaria de hacienc

dio a conocer la denu

sus escritos y fue con

)

Ciro Goyeneche Goye

o

N

)087 de 18 de

w

intervencion de la er
objeto de bloqueo por |

de los actos adminis

mposibilité que se

Primera instancia No. 50600

0 ho se quedd en la mera letra, dado
; fue notificado a la agente especial de
a, quien se quejé de las dificultades
ntidad e incluso, la obligd a asesorarse
1 derecho para presentar demanda de
unal Contencioso Administrativo de
le intentar que fuese = derogado
nandatario departamental, ya que, de
la medida de intervencién decretada
tendria sentido, en tanto el manejo de
h en manos del mismo ente territorial
5 omisiones, dio lugar a la crisis de la
uiente intervencion. Ello, sin duda,
un perjuicio para la administracién
hurre con el retraso ocasionado a los
, surgido con ocasion de la mora de la
la para transferir los recursos. Asi lo
inciante Leonelia Orejuela Escobar en
afirmada por la declaracién de Carlos

neche -jefe de Presupuesto-.

En efecto, la interventora, por medio de oficio ITUAES-

septiembre de 2009, solicité al

uperintendente nacional de salud prorroga del término de

itidad, toda vez que su gestion “fue
parte del gobernador, con la expedicion

trativos referidos (...) con los cuales

desarrollaran en el tiempo inicial
- 20
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0

estipulado para tal
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=

fin las actividades consignadas en

|
|

Superintendencia’?!.

Carlos Ciro Goyen

en sentir de la Sala

?ucedié con ocasién ¢
q’lado que, tanto en 1
(E:omo en la declaracid
(%n esencia manifest
gobernador, sino
incriminarlo. Asi, dec
secretaria de hacier
demoré un poquito pai

lfa incertidumbre jux

el Plan de Mejoramiento propuesto (...) Por lo expuesto la
intervencioén se vio frenada en su dindmica dirigida a superar

la ineficiencia técnico administrativa detectada por la

=che Goyeneche entrega un rélato que,

, parece ser congruente con lo que
le la emision del Decreto 120 de 2009,
W entrevista de 12 de marzo de 2014 .
n jurada de 20 de diciembre de 2016,
6 no solamente lo que favorece al
aquello que igualmente podria
lardé que, tras entregarle el cargo a la
\da Doris Acua Clermont, ésta “se
ra girar los recursos” ala entidad, dada |

idica que existia para el momento.

l . - . L - - .
Ademas, consideré que el procedimiento utilizado para ese

entonces era “desgastante administrativamente’, en la

oficina de planeacion

también por la oficin

medida que los recursos de salud tenian que pasar por “la

de la UAESA y ademds de eso pasar

a de planeaciéon departame»ntal,de la

gobernacion, es decir, se presentaba una doble funcién por

}!9arte de las dependencias tanto de la UAESA como de la

gobernacion”22,

NN

2 .Carpeta anexa 2, fls. 336 a

| Carpeta anexa 1, fl. 66. Resalto fuera de texto.

346. Resalto nuestro.
21




Es decir, segtin lo
de 2009 no hubies
IIJresentado la incerti
fluido de maneral
administrativo Yy ec
necesario profundiz:
descartar o afirma

comportamiento.

Por obvias razo
tajantemente que, po

1dministrativo presus

‘l’\'\

vatética, no se estru

. .

utelado, puesto que,

o).

jue la administracios
basta y sobra con

caracteristicas.

Es que resulta ne

actos administrativos

oo

ambién sobre las

[ o]

[ ]

nodales que rodearc

=t

o 0

rradualidad de actos
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=

expone el declarante, si el Decreto 120
= existido, de pronto no se habria
dumbre juridica, las cosas hubiesen
desgaste

normal, sin ningin

r la antijuridicidad material del

nes, tampoco es posible afirmar
r el escaso tiempo de vigencia del acto
htamente contrario a la ley de manera
~tura el dafio o lesiéon al bien juridico
como lo sefiala la jurisprudencia, para
1 sufra un detrimento no pocas veces

que se expida el acto de esas

icesario auscultar mas sobre los tres

emitidos en secuencia por el entonces

sobernador, tanto individualmente como en conjunto,

circunstancias espacio-temporales y

n su emision, pues, de esa manera,

vodria tomarse el camino correcto para saber si esa

apuntaba a disminuir el riesgo de

lafio a la administracion, o a sustituirlo por otro igualmente

nocivo, o si se trataba de maniobras para torpedear la

ondémico. En consecuencia, parece .

ar en estos aspectos, en orden a

22
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\ccién de la interven

oy

de Salud, ésta con fin

Esta causal tambi

por la cual, se res
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toria de la Superintendencia Nacional

les contrarios al bien comun.

" B. De la atipicidad subjetiva

én fue invocada por el defensor, razén

ponderan de manera conjunta, no

obstante, la minin

Consuelo Yepes Zap

entonces de encont

demostrativo gque

ha sustentaciéon que al respecto

realizaron. En efecto, el ente acusador, escasamente, aduce
que como el gobernador “ha advertido de la atipicidad de su
comportamiento, porque lo encuentra conforme a derecho,

aspecto en el cual|lo acomparfian las juridicas Nancy

ta y Liliana Vivas Parada, daria lugar

rarse demostrada, en el analisis

haga esta colegiatura, a que

|
igualmente se proced
(...) bajo la esencia

penal’23,

Por su parte, el :
como se demostré qu

lirigida por criterios 1

(@)

uridicos, lo apropiad

gy G

actor subjetivo de la

N

3 Audiencia de preclusion, ce

1 a considerar la posibilidad preclusiva

le inexistencia del hecho en el orden

apoderado del indiciado sostuvo que
e la accién de su representado estuvo
-azonables y avalados por los asesores
o es la preclusiéon por inexistencia del

conducta.

lebrada el 10 de abril de 2018, récord 00:54.
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El dolo?* ha sidc

conocer Yy un querer, (

<
Lw

Sujeto, en SuU universc
actua dolosamente
objetivamente tipica g
‘que el dolo esta cox
éarécter cognoscitivo
1

G

os factores objetivos

tro volitivo, que imp]

La jurisprudencis

determinar el dolo

derivadas de las cil
}iaunible””, es decir,
conducta y las explic

ntregue el indiciad

fe))

=4

especto de éste conc

Ahora, del caudal
s posible, por aho:s

G
| .
invocada por ausenci;

¢)]

irgumentos suficients

[4h)

€

2

Ci
25

26

onstitutivos de la infraccién p
CSJ SP, 25 agosto 2010, Ra

1 se tiene en cuenta

n los términos que I¢

+ Art. 22 C. Penal: “La condug

Primera instancia No. 50600
Luis Eduardo Ataya

a
;@&@
=
) definido “como la simbiosis de un
jue se ubica en la vertiente interna del
) mental. En materia penal se dice que
quien sabe que su accibn es
| quiere su realizacion”?5. Ello significa
mpuesto por dos elementos, uno de
. que precisa del conocimiento desde
integrantes de la conducta punible; y

lica el querer realizarlaz6.

1 penal ha considerado que para
se debe recurrir a las “inferencias
cunstancias propias de la conducta
al contexto en que se desarrolld la
aciones que en relacidon con el asunto
», en vista de que no es usual que

urra prueba directa.

de elementos probatorios allegado no
ra, admitir la causal de preclusion
1 del aspecto subjetivo de la conducta,
qué no se observan las evidencias y
°s que permitan tenerla por acreditada
» demanda la jurisprudencia penal, es
'ta es dolosa cuando el agente conoce los hechos

enal y quiere su realizaciéon”.
. 32964.

CSJ SP, 26 enero 2009, Rad
( SP1483 de 8 feb. 2017, Rad

. 30847.
2 . 46893.
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[
l

justo para investigar

' emp1r1(,o en otras mal

: presuntamente delicti

i
!

dec1r que esté probs
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da mas alla de toda duda razonable,

salvo que 1gua1mente

produzca un decairm

I
<;iesv1rtuar la presunc

|
|
1
I

se interponga el vencimiento del plazo
(Ley 906 de 2004, arts. 332-7) o se
iiento del potencial probatorlo para

i6n de inocencia (idem, art. 332-6).

; En este punto deb'e recordarse que, para extraer €l dolo,

se premsa de establec

er deb1damente las condiciones en que

se consumoé el dehtlo en un analisis conjunto con las

(?xphcacmnes del ind

analiza no se ha arri

¢Videncia fisica sobre

t{amisi(’)n del Decreto
}
1 .
eftlﬁrmar o desvirtuar
como tampoco se
i )
entregadas por el iny
i

En relacién con €l

i
i
I

debe verificarse- lo

SI,uperiores una vez o
2009, esto es, sobre 1
sus declaraciones eni

ono con la ley’. Enla

)

sobre los retrasos qu

t
la época, Leonelia Or

1c1ado..Pues bien, en el caso que se
mado elemento material probatorio o
’algunas circunstancias previas a la
120 de 2009 que pueden contribuir a
el aspecto subjetivo de la conducta;
ha probado que las explicaciones
zestigadd sean reales y tengan apoyo

nifestaciones probatonas

contexto anterior al comportamiento
ivo, no puede soslayarse -en cambio si
que la denunciante informa a sus
onocié el acto administrativo 120 de
a actitud beligerante del gobernador y
regadas por la radio, al parecer “no a
declaracion de la agente especial para
ejuela Escobar, podria profundizarse
1e al parecer sufrieron los proyectos,
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otros.

En lo que tiene qu
1a verdad es que sobr
(E:lue permitieran confi

lo mejor, porque fue

|

varios anos atras.

1
!
{
|
I
alance sobre la salu

g o

v‘lpeof’, por tanto, sus
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cuantos concretamente se presentaron en el periodo en que
fungié como interventora y de dénde salieron los recursos
para demandar la nulidad del acto administrativo, asi como

los resultados juridicamente producidos, entre muchos

1e ver con la exposicion del indiciado,
e la misma no se arrimaron evidencias
rmar o desvirtuar sus afirmaciones, a

el tltimo acto de investigacion que se

realizé el 19 de enero de 2017. Los demas elementos de

prueba como documentos y declaraciones se cumplieron

En efecto, el exgobernador sefiala que una vez asumi6 el

cargo, se reunié con su equipo -de trabajo e hicieron un

d, comprobando que la misma pasaba

or una crisis absoluta y que la intervencién habia sido

asesores le recomendaron derogar los

decretos anteriores. Fues bien, en esta materia, a pesar, que

sie cuenta con los testimonios de algunos empleados de la

época, en esencia,

porque no

W

momento declararon

-t

no apoyaron esta afirmacion; unos

recordaban 'y otros porque no fueron
interrogados directamente sobre esa version. No obstante,

e advierte que no togdlos los consultores del gobernante del

dentro de este proceso. En fin, seria

mportante indagar con unos u otros cémo y por qué logré

26
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a administracion e

rn

otro lado,

administracion estuy

Por

25009, para justificar
Ig)royectos de la Uaes

tra respaldadc

encuen
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Z

stablecer que la intervencion de la

Superintendencia era nociva en lugar de benéfica.

el investigado declara que la
o paralizada entre julio y octubre de
que en ese periodo no se ejecutaron
a ni de otra entidad. Ello tampoco se

» en la investigacion.

Asi las cosas, p

[y

ycusador, realizar to

€

’objetivé y, hasta ahg

compromiso constitt

G

urisprudencia de la

[

tl )

yiablicas en la investi

-

Suprema de Justicia,

ara lograr una eficaz y equilibrada

'hvestigacién, es deber del Estado, por intermedio del ente

[10s los actos que confluyan con ese
ra, como no se ha cumplido con ese

icional y legal, esta Sala Especial

‘rechazara la solicitud de preclusion.

. Otra consideracion

En relacién con la intervencién de las victimas en el
proceso penal, la Sala quiere hacer una reflexiéon a propo6sito
le la ausencia de la Superintendencia Nacional de Salud en

este caso, para insistir, como asi lo ha sefialado la

Sala de Casacion Penal de la Corte
que la participacion de las entidades

gacion es de caracter obligatorio.
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En efecto, los artic
229 de la Ley 600

epresentante legal ¢

| Y

r

esulte perjudicada

=
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ulos 3628 de la Ley 190 de 1995y 137-
de 2000 establecen el deber del
le la entidad de derecho publico que

con ocasion de un delito contra la

o

(

t

el proceso penal, si

1’0 sostuvo la Corpora

“No puede prospe

mencionado articulo ¢
léos procesos que Curs
I!Jenal de 2000, por el
dac

mecanismo a través

de parte civil’,
1
uridicas son recong

afectadas a consecue

(&)

8 “En todo proceso por delito

dministracién publica de constituirse en parte civil dentro

n que sea procedente sostener que por

|

ratarse de estatutos anteriores a la Ley 906 de 2004 no

puedan aplicarse a los procesos regidos por esta ultima. Asi

cion: .

rar el razonamiento segun el cual el
de la Ley 190 se refiere L’t_nicamente a
an bajo las reglas del Cédigo Procesal
hecho de hallarse la frase “constitucion
lo que se estaria confundiendo el

del cual las personas naturales o
cidas (en ese procedimiento) como

ncia de la comisién de un delito, con los

rontra la administracion piblica, serd obligatoria la

onstitucion de parte civil a cargo de la persona juridica de derecho piiblico

10

erjudicada.
De la apertura de instruccién

epresentante legal de la enti
il incumplimiento de estas
uncionario correspondiente”.
} “En todo proceso por delito

)

NS by ey

onstituciéon de parte civil ¢

eberd siempre comunicarse en los términos de ley al
ad de que se trate.
obligaciones es causal de mala conducta para el

ontra la administracion ptblica, sera obligatoria la
cargo de la persona juridica de derecho publico

serjudicada. Si el represent
Pontraloria General de la Re
leberdn asumir la constitucié
ontrol fiscal lo estimen neces
ntervenir como parte civil”.

2o o Aelo

nte legal de esta ultima fuera el mismo sindicado, la
1tblica o las Contralorias Territoriales, segtn el caso,
de parte civil; en todo caso, cuando los organismos de
io en orden a la transparencia de la pretensién podrdn
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conceptos de victima [y perjudicado, plenamente vigentes en

la Ley 906 de 2004739,

. En suma, es una exigencia para la instituciéon de derecho

Ij)ﬁblico acudir al prolceso penal a defender los intereses de

Féssta en calidad de victima, so péna de que el responsable

: f)ueda ser invl,stigado disciplinariamente por
|

incumplimiento de dicha obligacion.

Ahora bien, si la|Superintendencia Nacional de Salud

<?stima que fueron superados los inconvenientes con el
gobernador de entpnces o que las actuaciones del
ii"uncionario no ameritan una investigacién penal -como se
advierte o sugiere en el oficio 2-2017-068411 de 21 de julio
de 2017 -,‘ déberé acudir a esta indagacion para sustentarlo
juridicamente. Esta también es una manera de defender los

intereses de la entidad.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera

Instancia de la Corte [Suprema de Justicia,

30 CSJ. AP1157-2015, 4 mar., 2015, Rad. 44629.
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1. NEGAR LA S(C
»or la Fiscalia Gense
cDUARDO ATAYA

xpuestas en la parte

2. Contra esta

yrdinarios.

3. Ejecutoriada es
on sus anexos alaF

ron el articulo 335 de

La decision queda

Notifiquese y camj]

JORG!
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RESUELVE

)LICITUD DE PRECLUSION incoada
ral de la Nacion en favor de LUIS
ARIAS, conforme con las razones

considerativa.

providencia proceden los recursos

ita decision, devuélvase el expediente
iscalia General de la Nacion, conforme
. la Ley 906 de 2004.

notificada en estrados.

olase.

Magistrado
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| @
%ﬁnﬁv VASQUEZ
ra |

T/,O TORRES ROJAS

Magistrado

o, h/
AGUILAR

Secretaria
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