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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE TUNJA

Relatoria

PRECLUSION / Causal distinta a la propuesta por el ente acusador/ ..."El error de tipo es el que,
como su nombre lo indica, existe cuando el sujeto activo de un comportamiento yerra sobre un
hecho constitutivo de la descripcidn tipica o de uno de los presupuestos objetivos de una causal
que excluya la responsabilidad. La primera parte contiene el error de tipo propiamente dicho,
mientras que la segunda parte esta referida al denominado error de tipo permisivo o de
autorizacion. Eso significa que el legislador exonera de responsabilidad a quien determinado por
un error, yerra sobre uno de los elementos constitutivos de la descripcion tipica o de un elemento
objetivo de una causal que excluya la responsabilidad. Entonces refulge que si se puede equivocar
sobre uno cualquiera de los elementos del tipo penal, también obviamente el error se predica
sobre la propia existencia del tipo. Este es un evento en el que el legislador penal Colombiano
autoriza la ignorancia de la ley como excusa...”

ERROR DE TIPO / - Se predica su existencia cuando recae sobre un elemento objetivo de una causal
que excluya la responsabilidad-/..."En consecuencia, el error de tipo no solamente comprende el
que recae sobre uno cualquiera de los elementos integradores del tipo como los sujetos, el objeto
y la conducta, sino también sobre la propia existencia del tipo penal. Adicionalmente se predica
su existencia cuando éste recae sobre un elemento objetivo de una causal que excluya la
responsabilidad. En sintesis, el error de tipo puede versar o recaer sobre (i) la existencia del tipo,
es decir cuando se ignora su existencia; (i) sobre uno cualquiera de los elementos constitutivos
de la descripcion tipica, referidos a los sujetos objetos o conducta con sus correspondientes
ingredientes normativos y/o subjetivos de tipo y (iii) sobre un elemento objetivo de una causal
que excluya la responsabilidad...”

INTERLOCUTORIO 013

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
TUNJA
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SALA PENAL

Radicacion:  2018-0955-01
Procesado: Gladys Constanza Medina
Brando

Delitos: Prevaricato por accién

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gomez.

Aprobado: Acta 022 de febrero 27 de 2019, Articulo 30, Numeral 4°, Ley 16
de 1968

Tunja, febrero veintiocho (28) de dos mil diecinueve (2019). Hora: dos y treinta
de la tarde (2:30 p.m.)

Se pronuncia la Sala sobre la solicitud de preclusion formulada por la Fiscalia
Primera Delegada ante esta Corporacion por el presunto delito de
prevaricato por accion en el desempefio de sus funciones, por el que se
denuncio a la doctora Gladys Constanza Medina Brando en su condicion de

Juez Tercero Penal Municipal con funciones de conocimiento de Tunja.

HECHOS

Fraudano Meneses Barrera denuncio a la Dra. Gladys Constanza Medina
Brando, por su presunta participacion en el delito de prevaricato por accion,
porque el Juzgado Tercero Penal Municipal de Tunja a su cargo lo condend

a una pena de 64 meses de prision porque “el dia de la lectura del fallo en
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audio del fallo me condend a 64 meses de prision pero cuando llegé al
juzgado de ejecucion de penas de Tunja aparecia con un apena de 74 meses
de prision cometiendo un error aritmético que me izo (sic) pagar un afo

mas de prision (...)"

De la solicitud de Preclusion

La Fiscalia Primera Delegada solicita la preclusion de la indagacion
adelantada contra la Doctora Gladys Constanza Medina Brando por el delito
de prevaricato por accion, por la existencia de una causal que excluya la
responsabilidad, de acuerdo con el Codigo Penal, por la via de la existencia
de un error de tipo, segun las voces del art. 332-2 del C.P.P. de la Ley 906 de
2004.

Precisa en primer téermino la competencia que le asiste al Tribunal,
individualiza a la indiciada, relata los hechos, e indica y valora los medios de
conocimiento allegados a la indagaciéon, con base en los que la Fiscalia

estima acreditados los siguientes aspectos facticos:
1. La plena identidad de la Dra. Gladys Constanza Medina Brando'.

2. La calidad de servidora publica de la Dra. Gladys Constanza Medina
Brando su condicion de Juez Tercera Municipal con Funciones de

Conocimiento de Tunja, para la época de ocurrencia de los hechos?.

" mediante la tarjeta decadactilar con NUIP 40, 018,354 asignada a Gladys Constanza Medina Brando, nacida
el 29 julio 1961 de Tunja Boyaca.

2 mediante constancia expedida por la direccién ejecutiva seccional de administracion judicial en la que
consta que ocupo el cargo de juez tercero penal municipal de Tunja en propiedad del 1T mayo 2003 al 14
septiembre 2007.
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3. Mediante inspeccién practicada al radicado No. 150016000132200680173
NI 7626 establecio lo siguiente:

3.1. La fiscal 26 local de Tunja, el 24 de noviembre de 2006, formuld
imputacion a Fraudano Meneses Barrera por su presunta responsabilidad en

el delito de Hurto calificado y agravado, cargos a lo que se allano.

3.2. En virtud del allanamiento asumio competencia el Juzgado Tercero
Penal Municipal con Funciones de Conocimiento a cargo de la Dra. Gladys
Constanza Medina Brando en acatamiento del art. 351 del C.P.P., autoridad
que profirid el cuatro (4) de diciembre de dos mil seis (2006) sentencia
condenatoria contra Fraudano Meneses Barrera, como coautor de Hurto

Calificado y Agravado.

3.3. Para individualizar la pena partic del extremo minimo de 48 meses
sefialado en el art. 240, inciso segundo del C.P., que increment6 en la 1/3
parte equivalente a 16 meses segun la Ley 890 de 2004, sumatoria que
equivocadamente arrojo un total de 74 meses cuando en realidad la cifra

correcta correspondia a 64 meses.

A la cifra equivocada le sumo 1/6 parte por el incremento punitivo del Hurto
agravado -art. 241.10- para un total de 86.3 meses y la rebajo en un 50% -
art. 351 C.P.P.- imponiendo en definitiva 43 meses 6 dias de prision. La pena
accesoria de derechos y funciones publicas la impuso por lapso igual al de

la pena principal.
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Sefiala que objetivamente la sentencia contrarid el marco normativo que
gobernaba este asunto, contemplado en los arts. 239° del C.P.; 240% 247 la

Ley 890 de 2004° y el art. 351 de la Ley 906 de 2004/

Ademas omitio los criterios y reglas para la determinacion de la punibilidad

establecidos en el C.P., en atencion a los siguientes aspectos:

1. Fundamentar explicitamente los motivos que determinan la seleccion

cualitativa y cuantitativa de la pena, art. 59 del C.P.

2. La determinacion de los extremos punitivos en los que se debia mover el
juzgador, conforme a los tipos penales que regian el comportamiento
delictual y las circunstancias especificas de atenuacion y agravacion punitiva

concurrentes, art. 60 de la ley penal.

3. La determinacion de los cuartos punitivos, segun lo dispuesto en el inciso
1° del art. 61 del C.P; la seleccion del cuarto dentro del cual la juez tasaria la

pena, segun lo normado por el inciso 2° del art. 61 del C.P.

Aduce la fiscalia que como los hechos ocurrieron el 24 de febrero de 2006,
se debia partir de 48 meses a 144 meses segun el art. 240 de la Ley 599 de
2000, modificado por la Ley 890 de 2004, pena que debia incrementarse de
una sexta parte a la mitad conforme lo dispuesto en el art. 241 de la Ley 599
de 2000, arrojando pena entre 56 a 216 meses, extremos punitivos que

servirian de referencia para establecer los cuartos asi:

3 Hurto.

4 Eventos de Hurto calificado y sus condignas penas.
> Circunstancias de agravacion punitiva.

© Art 14.

" Rebajas de pena por aceptacion de cargos.
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Primer cuarto de 56 a 96 meses; segundo cuarto de 96 meses 1 dia a 136
meses; tercer cuarto de 136 meses 1dia a 176 meses y cuarto maximo de 176

meses un dia a 216 meses

Como no se adujeron circunstancias genéricas de mayor o menor
punibilidad, el sentenciador podia (sic) moverse en el cuarto minimo de 56
a 96 meses y considerar la gravedad de la conducta, el dafio real o potencial
y demas aspectos referidos en el art. 61 del Codigo penal, monto que podia
rebajarse hasta en un 50% por allanamiento a cargos, segun el Art. 351 de la

Ley 906 de 2004.

En la sentencia aludida la juzgadora inobservé estas normas e incurrid en un
error aritmético al sumar a los 48 meses de pena minima establecida en el
art. 240 del C.P., 16 meses por la tercera parte de la Ley 890 de 2004, pues

esa sumatoria correspondia a 64 y no a 74 meses.

Objetivamente se estaria frente al delito de prevaricato por accion, pero ese
punible se integra también con un aspecto subjetivo que demanda
acreditar que se actud con culpabilidad dolosa, integrada por el aspecto
cognitivo o intelectivo derivado del conocimiento de los elementos

objetivos del tipo penal y del volitivo por querer su realizacion.

Esta acreditada para la fiscalia que la indebida tasacion de la pena obedecio
a un error aritmético en la suma de los caracteres anteriormente
mencionados, que hizo incurrir a la funcionaria judicial en un error de tipo
que le impidid conocer al momento de suscribir la sentencia, objeto de
estudio que plasmaba una contrariedad ostensible entre los criterios usados
por ella para tasar la pena y el quantum de la misma y aunque dicho error

puede ser catalogado como vencible, se debe considerar que la legislacion
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penal Colombiana no prevée la conducta de prevaricato en modalidad

culposa.

Del traslado de la solicitud a los demas intervinientes y sujetos

procesales.

El representante de la victima y denunciante, el sefior agente del Ministerio
Publico y la sefiora defensora del indiciado, con similares argumentos a los
expuestos por la fiscalia, se mostraron conformes con la solicitud preclusiva

y la coadyuvaron.

De los elementos de conviccion que soportan la solicitud de

preclusion.

1.- Tarjeta decadactilar en la que consta que a la Dra. Gladys Constanza
Medina Brando se le asigno el NUIP 40.018,354, y que nacio el 21 de julio de
1961 en Tunja Boyaca.

2.- La condicion de servidora publica como Juez Tercero penal municipal
con funciones de conocimiento de Tunja y la relacion funcional con el
presunto actuar prevaricador se acreditd con (i) constancia de servicios
expedida por la dependencia de la direccion ejecutiva seccional de
administracion judicial de Tunja, en la que consta que la Dra. Gladys
Constanza Medina Brando, ocup6 el cargo de Juez tercero penal municipal
de Tunja en propiedad del 1° de mayo de 2003 al 14 de septiembre de 2007,
lapso en el que ocurrieron los hechos denunciados por Fraudano Meneses

Barrera.

3.- Acta de inspeccion realizada el 25 de mayo de 2014 por funcionaria de

policia judicial en la secretaria del centro de servicios judiciales al proceso
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con radicacion radicado No. 150016000132200680173 NI 7626 en la que se
trajo copia de la sentencia 2006-143 proferida el 4 de diciembre de 2006 por
el juzgado tercero penal municipal de Tunja con funciones de conocimiento
con la que se condend a Fraudano Meneses Barrera a la pena principal de
cuarenta y tres meses seis dias como coautor del delito de hurto calificado y

agravado, en la que consta la dosificacion cuestionada.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION

La Sala con el propdsito de determinar si la indagacion debe terminar por
preclusion, abordara el estudio (i) de la preclusion incoada en primera
instancia, motivos y causales; (i) de las consideraciones facticas y juridicas de

la Sala para resolver la solicitud de preclusion y conclusiones.
1.- De la preclusion incoada en primera instancia, motivos y causales.

La Fiscalia Primera Delegada ante el Tribunal de Tunja en la etapa de la
indagacion solicité la preclusion de la investigacion adelantada contra la Dra.
Gladys Constanza Medina Brando por su presunta participacion en el delito
de prevaricato por accion derivada de una indebida dosificacion y de un error
aritmético en que incurrio, aduciendo la existencia de una causal que excluya
la responsabilidad, de acuerdo con el Codigo Penal, derivada de la
estructuraciéon de un error de tipo conforme a la causal normada en el art

332-2 del C.P.P.

En consecuencia refulge la titularidad de la fiscalia para demandar la
preclusion en la etapa de indagacion, por cualquier causa, incluso por la

causal alegada.

2.- Consideraciones facticas y juridicas de la preclusion solicitada.
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2.1.- Del prevaricato por accion.

La Sala debe precisar si la Dra. Gladys Constanza Medina Brando en su
condicion de Juez Tercero Penal Municipal con Funciones de Conocimiento
de Tunja adecu0 su conducta en el comportamiento descrito en el art. 413
del C.P. y si existe una causal que excluya la responsabilidad derivada de la

estructuracion de un error de tipo conforme a la causal normada en el art

332-2 del C.P.P.

El art. 413 del Codigo Penal, modificado por la Ley 890 de 2004 sefiala

lo siguiente:

“ARTICULO 413. PREVARICATO POR ACCION. El servidor
publico que profiera resolucion, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prision de
cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a
trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144)

meses.”

Los elementos estructurales del tipo penal de prevaricato decantados por la

jurisprudencia y la doctrina son:

1.- Sujeto activo calificado, pues quien ejecuta la conducta debe ser un
servidor publico segun las voces del articulo 20 del C.P., por lo que puede ser
cometido por jueces de la republica, entre otros servidores publicos, y en

algunos casos por particulares que ejerzan funciones publicas.
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2.- La administracion publica es el sujeto pasivo del comportamiento, lo que
no impide que el comportamiento pueda ser pluriofensivo en algunos

eventos.

3.- El objeto material recae sobre las resoluciones, dictamenes o conceptos,
entre los que sin duda se encuentran las providencias emitidas por los jueces
de la republica en el ambito de su competencia, segun las voces del articulo
161 del C.P.P., es decir las proferidas por los servidores publicos en ejercicio

de sus funciones.

4.- La decision contenida en la resolucién, dictamen o concepto debe ser
contraria a la ley, entendida no solamente como las normas expedidas por el
Congreso de la Republica, sino que comprende todas aquellas disposiciones
que contengan un mandato de caracter general, impersonal y abstracto,
emitidas por quien tiene a cargo la comunidad en el ambito de sus
competencias, verbigracia los mandatos constitucionales, la ley en sentido
formal y material, decretos, resoluciones, reglamentos, actos administrativos,

etc.

5.- La resolucion, dictamen o concepto debe ser "manifiestamente contrario
a la ley', o que significa que la contrariedad con la ley debe ser ostensible,
palmaria, evidente, manifiesta, que aparezca de bulto, notoria, grosera, a tal
punto que se advierta sin dificultad. Eso significa que si la decision admite
plurales interpretaciones posibles o probables, el delito deja de existir por

carencia de este elemento normativo del tipo penal.

6.- El actuar del funcionario implica un abuso del poder en la medida en que
se aparta de la funcion publica a él atribuida o a su investidura, vulnerando

el bien juridico de la recta administracion publica.
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7.- El funcionario publico en ejercicio de funciones debe " proferir' resolucion,
dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, lo que significa que
el delito se consuma cuando esas manifestaciones de voluntad de la
administracién nacen a la vida juridica, independientemente si contra ellas se

interpongan los recursos de ley y mas aun que posteriormente se revoquen.

8.- Es un delito esencialmente doloso porque implica que el funcionario
publico en ejercicio de funciones profiera la resolucién, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, con conocimiento y voluntad de hacerlo,

en la conviccion de estar contrariando la ley.

Como la conducta que se reputa prevaricadora se deriva del
desconocimiento de los criterios y reglas para la determinacion de la pena 'y
del error aritmético con el que se consolidd, la Sala también se referira a este

aspecto de manera preliminar
2.2.- De las reglas y criterios para la dosificacion de las penas.

Sea lo primero advertir que toda sentencia debe contener la fundamentacion
explicita sobre los motivos de determinacion cualitativa y cuantitativa de la
pena, segun lo exige el art. 59 del Cédigo Penal y lo demanda la estructura

del Estado Social de Derecho y el principio democratico en que se funda.

2.2.1.- El juzgador debe encontrar en primer término los limites minimos y
maximos en los que se ha de mover, que se encuentran de manera directa,
revisando el tipo penal de que se trate o como resultado de la aplicacion de
circunstancias modificadoras que hayan hecho presencia en la realizacién de

la conducta punible.

Estas circunstancias modificadoras son atenuantes o agravantes, y se

caracterizan porque hacen presencia o se estructuran en el momento de la
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comision de la conducta punible, resultando inescindibles al

comportamiento y por ende caracterizandolo.

Por via de ejemplo la Sala cita el fendmeno de la tentativa (art. 27), la
complicidad (art. 30), el exceso en las causales de ausencia de
responsabilidad (art. 32 numeral 7° inciso 2°), el estado de ira o de intenso
dolor (art. 57), la situacién de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas
(art. 56) contenidas en la parte general del codigo y también todas las
circunstancias que atenuan el comportamiento o que lo agravan
contempladas para los tipos penales en la parte especial como las
circunstancias de agravacion del homicidio (art. 104); las circunstancias de
agravacion de los delitos contra la libertad, integridad o formacion sexuales;

las que califican el hurto (art. 349) o las que lo agravan (art. 241), etc.

2.2.2.- Una vez determinados los extremos punitivos, se busca el ambito
punitivo de movilidad, que se define como la cantidad de pena que existe
entre el limite minimo y el limite maximo. Ese ambito punitivo de movilidad
se divide en cuartos y el juzgador seleccionara el minimo, los medios o el

maximo, segun las reglas establecidas en el art. 61 del Codigo Penal.

El cuarto minimo debe ser seleccionado cuando no existan atenuantes ni
agravantes, o concurran Unicamente circunstancias de atenuacion punitiva;
los medios cuando concurran circunstancias de atenuacion y de agravacion
punitiva y; el maximo cuando Unicamente concurran circunstancias de

agravacion.

Es obvio que las circunstancias a las que aqui se refiere el legislador son
diversas a las modificadoras, que ya se tuvieron en cuenta para la
determinacion de los extremos punitivos y que por lo tanto no pueden volver

a ser consideradas por vulneracion efectiva del nom bis in idem.
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Eso significa que las circunstancias a considerar en este estadio de la
dosificaciéon son las no modificadoras, denominadas genéricas de mayor o
menor punibilidad contempladas en los arts. 58 y 55 del Cédigo Penal,
respectivamente. Dichas circunstancias pueden ser imputadas y deducidas
cuando “no hayan sido previstas de otra manera’, pues si se imputaron como
especificas se han debido tener en cuenta para la fijacion de los limites
minimo y maximo, sin que tengan cabida nuevamente, so pena de vulnerar

el principio del nom bis idem incurriendo en doble incriminacion.

2.2.3.- Una vez seleccionado el cuarto correspondiente, el sentenciador debe
determinar la pena ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la naturaleza de
las causales que agraven o atenuen la punibilidad, la intensidad del dolo, Ia
preterintension o la culpa concurrentes, la necesidad de la pena y la funcion

que ella ha de cumplir en el caso concreto.

También tendra en cuenta para la determinacion de la pena en la tentativa
el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo y en la

complicidad el mayor o menor grado de eficacia de la contribucién o ayuda.

2.2.4.- Establecida la pena a imponer, respecto de ese quantum, se deben
aplicar los institutos post delictuales, o como lo dice la H. Corte Suprema de
Justicia, las circunstancias facticas, personales o procesales que se
estructuran con posterioridad a la comision de la conducta punible, entre las
que por via de ejemplo se pueden citar las de los arts. 269 y 401 del Codigo
Penal y/o las rebajas de pena contenidas en el art. 351 del C.P.P. por

allanamiento a cargos.

2.2.5.- Cuando se trate de concurso de conductas punibles, los delitos han

de ser dosificados de manera individual, para saber cual de ellos tiene
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cuantitativa y cualitativamente la pena mas grave. El delito que la tenga sera
el que sirva como base para la dosificacion de los otros comportamientos
punibles en concurso, siguiendo las reglas y limites contenidos en el art. 31
del Codigo Penal, ya que la pena no puede superar hasta el otro tanto, ni ser
superior a la suma aritmética de las que correspondan a las respectivas
conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas, ni tampoco

superior al maximo legal.

Estas son en sintesis las reglas que se deben tener en cuenta para el proceso
de dosificacion punitiva por via general y especificamente las que hemos de

aplicar en el caso de autos, como se vera.

2.3.- De la dosificacion correcta en el caso en concreto.

El delito atribuido al hoy procesado fue el de hurto calificado y agravado,
contenido en los arts. 239, 240 inciso segundo y 241-10 del C.P. contenido en

la Ley 599 de 2000, con el incremento del art 14 de la Ley 890 de 2004.

La pena contemplada para el delito de hurto calificado segun el inciso
segundo del art. 240, modificado por el art. 2° de la Ley 813 de 2003 oscila
entre cuatro (4) a diez (10) afos, equivalentes de cuarenta y ocho (48) a ciento

veinte (120) meses.

Segun el articulo 241-10 del C.P. la pena se incrementara de una sexta parte
a la mitad, evento en el que la menor se aplica al minimo y la mayor al
maximo®, cifras que corresponde a ocho (8) y sesenta (60) meses,
respectivamente, lo que significa que los extremos punitivos oscilaran entre

cincuenta y seis (56) a ciento ochenta (180) meses.

8 Numeral 4 del art. 60 del C.P.
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En atencion a lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, la tercera
es de dieciocho (18) meses veinte (20) dias que se aplica al minimo y la mitad
de noventa (90) meses se aplica al maximo oscilando los extremos punitivos
de setenta y cuatro (74) meses veinte (20) dias a doscientos setenta (270)

meses.

El ambito punitivo de movilidad es de ciento noventa y cinco (195) meses
diez (10) dias y la cuarta parte corresponde a cuarenta y ocho (48) meses

veinticinco (25) dias.

El cuarto minimo oscila entre setenta y cuatro (74) meses veinte (20) dias a
ciento veintitrés (123) meses quince (15) dias; el primer cuarto medio de
ciento veintitrés (123) meses dieciséis (16) dias a ciento setenta y dos (172)
meses diez (10) dias; el segundo cuarto medio de ciento setenta y dos (172)
meses once (11) dias a doscientos veintiin (221) meses cinco (5) dias y el
cuarto maximo de doscientos veintiun (221) meses seis (6) dias a doscientos

setenta (270) meses de prision.

Como no se atribuyeron ninguna de las circunstancias de mayor punibilidad
establecidas en el articulo 58 del C.P., refulge obvio que en aplicacién del
inciso segundo del articulo 61 imperaba seleccionar el cuarto minimo de
setenta y cuatro (74) meses veinte (20) dias a ciento veintitrés (123) meses

quince (15) dias de prision.

Seleccionado el cuarto minimo la sentenciadora debia determinar la pena
ponderando (i) la mayor o menor gravedad de la conducta, (ii) el dafio real
o potencial creado, (iii) la naturaleza de las causales que agraven o atenden
la punibilidad, (iv) la intensidad del dolo, (v) la preterintencion o la culpa

concurrentes y (vi) la necesidad de la penay la funcion que ella ha de cumplir
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en el caso concreto; valoracion que no realizé la sefiora juez porque no refirio

ninguna de estas circunstancias, desde luego omitiendo su deber legal.

Sin embargo, de su particular forma de dosificar, la Sala encuentra que
pretendid aplicar la pena minima, que en todo caso no corresponde ni a
sesenta y cuatro (64) meses como lo sefiald la sefiora fiscal requirente ni
tampoco a ochenta y seis punto tres meses (86.3) meses que indico la
funcionaria incluido el error aritmético en que incurrid, sino a (74) meses
veinte (20) dias, como lo dejo establecido precedentemente la Sala, quantum

punitivo que desde luego respetaria el principio de legalidad.

Ahora bien, segun las voces del articulo 351 del C.P.P. la aceptacion de los
cargos en la audiencia de formulacion de imputacion comporta una rebaja
hasta de la mitad de la pena imponible, lo que significa que si se le otorgaba
la mayor rebaja equivalente al cincuenta por ciento (50%), la pena que se ha
debido imponer correspondia a treinta y siete (37) meses diez (10) dias de
prision y no a cuarenta y tres (43) meses seis (6) dias como finalmente se

resolvio en la sentencia cuestionada.

En sintesis la Sala encuentra que la sefiora Juez Tercero Penal Municipal de
Tunja por la época de los hechos omiti6 motivar segun los criterios de
dosificaciéon punitiva establecidos por el legislador colombiano y terminé
imponiendo una pena superior a la que en su minimo realmente
correspondia por lo que objetivamente el delito de prevaricato por acciéon
encuentra adecuacion porque incurri®6 en un comportamiento

manifiestamente contrario a la ley.
2.4. De la causal alegada y de la resolucién al caso concreto.

Segun la fiscalia requirente, la indebida tasacion de la pena obedecio a un
error aritmetico al incrementar el extremo minimo punitivo de los tipos

penales correspondientes, que hizo incurrir a la funcionaria judicial en un
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error de tipo, por lo que alega la causal contemplada en el art. 332-2 del
C.P.P., desde luego concordante con el numeral 10° del articulo 32 del
Cddigo Penal que acufia como causal de ausencia de responsabilidad el

error de tipo, de la siguiente manera:

"(...) 710. Se obre con error invencible de que no concurre en su
conducta un hecho constitutivo de la descripcion tjpica o de gue
concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la
responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta sera punible

cuando la ley la hubiere previsto como culposa.

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que
posibilitarian un tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion

del supuesto de hecho privilegiado (...)".

El error de tipo es el que, como su nombre lo indica, existe cuando el sujeto
activo de un comportamiento yerra sobre un hecho constitutivo de la
descripcion tipica o de uno de los presupuestos objetivos de una causal que
excluya la responsabilidad. La primera parte contiene el error de tipo
propiamente dicho, mientras que la segunda parte esta referida al

denominado error de tipo permisivo o de autorizacion.

Eso significa que el legislador exonera de responsabilidad a quien
determinado por un error, yerra sobre uno de los elementos constitutivos
de la descripcion tipica o de un elemento objetivo de una causal que excluya

la responsabilidad.

Entonces refulge que si se puede equivocar sobre uno cualquiera de los

elementos del tipo penal, también obviamente el error se predica sobre la
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propia existencia del tipo. Este es un evento en el que el legislador penal

Colombiano autoriza la ignorancia de la ley como excusa.

En consecuencia, el error de tipo no solamente comprende el que recae
sobre uno cualquiera de los elementos integradores del tipo como los
sujetos, el objeto y la conducta, sino tambiéen sobre la propia existencia del
tipo penal. Adicionalmente se predica su existencia cuando éste recae sobre

un elemento objetivo de una causal que excluya la responsabilidad.

En sintesis, el error de tipo puede versar o recaer sobre (i) la existencia del
tipo, es decir cuando se ignora su existencia; (ii) sobre uno cualquiera de los
elementos constitutivos de la descripcion tipica, referidos a los sujetos
objetos o conducta con sus correspondientes ingredientes normativos y/o
subjetivos de tipo y (iii) sobre un elemento objetivo de una causal que

excluya la responsabilidad.

La Sala afirma respetuosamente, que ninguna de esas circunstancias fue
alegada por la fiscalia y de contera ninguna de esas hipotesis recibio la

correspondiente fundamentacion juridica.

Dicho de otra manera la sefiora fiscal no adujo la ignorancia de la sefiora
juez cuestionada respecto de la existencia del tipo penal que acufia el
prevaricato por accion; tampoco menciono si se trataba de un error atinente
a cualquiera de los elementos integradores del tipo, como los sujetos, el
objeto o la conducta, por ejemplo porque la funcionaria hubiese
considerado que no emitid resolucion, dictamen o concepto o que aun
advertido tal aspecto considerara que su resolucion no fuera
manifiestamente contraria a la ley, en relacién a ese ingrediente normativo
contenido en el tipo. Tampoco, en modo alguno, que la sefiora juez hubiese

actuado al amparo del error sobre un elemento objetivo de una causal de
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justificacion o error de tipo permisivo o de autorizacion, pues ni siquiera

anuncio su existencia.

En sintesis se advierte que la causal aducida por la fiscalia no fue
debidamente sustentada y a la Sala le esta vedado suplir, menos aun
subsanar la fundamentacion y argumentacion en aras de superar esas
falencias, porque ese actuar vulneraria flagrantemente el principio de

imparcialidad con el que estamos imbuidos.

Sin embargo, del contenido de la argumentacion se advierte que la sefiora
fiscal adujo la inexistencia de dolo en el actuar de la funcionaria de primer
grado, a tal punto que refirio los elementos constitutivos de esa forma de
culpabilidad, soportada en lo que jurisprudencialmente ha sefialado la Corte

Suprema de Justicia.

Eso significa, en sentir de la Sala, que la causal equivocadamente aducida
del numeral segundo del art. 332 del C.P. en concordancia con el numeral
10 del art. 32 del C.P.y el art. 22 Ibidem, corresponde a la del numeral cuarto
del articulo 332 relativo a la atipicidad, en este caso subjetiva, desde luego

soportada en la ausencia de dolo.

Refulge para la Sala que la sefiora Juez Tercero Penal Municipal de Tunja en
la decision cuestionada se alejé de las normas y criterios que establece el
Cédigo Penal para dosificar la pena, por desconocimiento o ignorancia de
la normatividad imperante, lo que de contera elimina el elemento cognitivo
y por tanto el querer realizar conducta contraria a derecho. Creyd
errbneamente que esa era la forma juridica y legal que se imponia al
dosificar, razones que con suficiencia determinan la actualizacion de esta

causal y no de la anunciada por la sefiora fiscal.
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En lo concerniente a la posibilidad de precluir la actuacion penal por una
causal diferente a la invocada, de antafio la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia en doctrina reiterada, por excepcion avalo el decreto de preclusion
por otra diversa a la alegada siempre y cuando se puede auscultar su
configuracion de la argumentacion factica, probatoria y juridica presentada

durante el debate.

En sentencia del 25 de junio de 2014 (Rad. 44422) la Citada Corporacion

puntualizo:

“Sin embargo, y sin desconocer que la titularidad de la accion penal
recae, segun lo establecido en el Acto Legisiativo 03 de 2002, en la
Fiscalia General de la Nacion, y que el caracter de adversarios y el
sistema de partes previsto en la mencionada reforma constitucional
excluye actuaciones de la judicatura diversas a las propuestas por esta
institucion, que es la llamada a promover su actividad, este asunto
plantea una tension entre la rigurosidad de tal postulado y la eficacia
en la administracion de justicia que, como principio rector de la
actuacion procesal y criterio de orientacion hermenéutico”, conlleva
a que deba moadularse aquel axioma. Lo anterior, porque el discurso
de la Fiscalia permite entrever, aun cuando fue vacilante, la atipicidad

de la conaucta.

Esta postura no es novedosa, ya que la Sala, en el pronunciamiento
citado con antelacion, ha admitido que a tendencia actual se dirige a

que no solo con relacion a la causal alegada se pueda decretar la

9 Ley 906 de 2004, articulo 10, “La actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los
derechos fundamentales de las personas que intervienen en élla y la necesidad de lograr la eficacia del
glercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales haran prevalecer el derecho sustancial [...]

10 Articulo 26 ibidem, “Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra disposicion
de este Codigo. Seran utilizadas como fundamento de interpretacion’.
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preclusion, sino que también es valido hacerlo por otra, cuando sus
componentes estructurales y los soportes materiales probatorios y
evidencia fisica asi' lo determinen, es decir que en la audiencia se haya
puesto de conocimiento de los jueces, los motivos que la estructura,
sin que ello signifique inmiscuirse en el rol de la Fiscalia atendiendo
hipdtesis en las que, como en el sub examine, se brinden por parte de
sus Delegados elementos de juicio encaminados a la demostracion de

tal circunstancia, o sea, de que opera la preclusion.

Ademas, se debe aplicar el principio de caridad que en lenguaje
argumentativo implica trascender, dado el caso, de la presentacion
formal del discurso juridico al analisis conceptual que formula, siempre

que sin dificultad se pueda deducir.”

Jurisprudencia reiterada por el Alto Tribunal en decision del 9 de mayo de

2018 (Rad. 52169), asi:

"De lo anotado se extracta que por regla general los jueces no pueden
declarar la preclusion por causal diferente a la propuesta por e/
solicitante, salvo algunas excepciones, gue corresponden a que, si bien,
se alega determinada causal, la argumentacion factica, juridica y
probatoria remita a una diferente, que es declarada por el funcionario

Judicial si se demuestran dichos factores.

En estos eventos, reitera la Corte no existe violacion del principio de
imparcialidad judicial, porque el juez no esta decidiendo por fuera de

lo efectivamente argumentado y demostrado por la parte.

" Acerca de este principio pueden consultarse CSJ AP, 10 de marzo de 2009, Rad. 30822; CSJ SP, 20 Oct
2010, 33022
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As/i lo sostuvo recientemente la Sala:

‘En este sentido, si la causal alegada se encuentra probada, el juez debe
disponer la preclusion, aun cuando considere que la terminacion del
proceso también procede por motivo diferente. Por el contrario, si la
decision consiste en negar la existencia de la causal propuesta 'no
pueden los jueces entrar a hacer juicios de valor sobre otras causales
qgue no le han sido puestas de presente, porque en tal caso se estaria
desboraando la actividad judicial al entrar a resolver cuestiones gue no
le han sido planteadas y tampoco debatidas’ (CS) AP 8 feb. 2008,
Radicado 28908 CSJ AP. 15 jul. 2009. Radicado 31780, CSJ AP 18
may.2071 Radicado 35826).

Por excepcion, cuando los elementos de conocimiento base de la
solicitud permiten establecer la procedencia de la preclusion por algun
motivo diferente al invocado, por economia procesal debe decretarse,

siempre que ‘sus componentes estructurales (...) asi lo determinen’.

De lo expuesto se evidencia que la fiscalia planted y demostré con suficiencia
argumentativa, factica, probatoria y juridicamente la ausencia de dolo en la
funcionaria, por lo que se impone precluir la indagacion por atipicidad

subjetiva conforme a lo normado en el art. 332-4 del C.P.P., por lo que se:

RESUELVE

PRIMERO. PRECLUIR, a favor de la indiciada Dra. Gladys Constanza Medina
Brando, la persecucion penal por los hechos aqui denunciados, con efectos

de cosa juzgada, segun las motivaciones precedentes.

SEGUNDO. Contra esta decision procede el recurso de apelacion.
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Quedan las partes notificadas por estrados.

EDGAR KURMEN GOMEZ
Magistrado

LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
Magistrado Magistrado

PEDRO PABLO VELANDIA RAMIREZ
Secretario



