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(2026).

I. OBJETO DE LA DECISION

La Corte resuelve el recurso de apelacidon interpuesto
por la Procuradora 355 Judicial Penal Il contra el auto
fechado el 28 de septiembre de 2019! (sic), proferido por
la Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla, que
precluyd la investigacién a favor de NICOLAS BUSTOS
SARMIENTO, Fiscal Seccional de la misma sede, por el
presunto delito de prevaricato por omision.

I1. HECHOS

! Se entiende que data del afo 2020, en tanto las actuaciones procesales
se surtieron en esta anualidad y fue notificado en audiencia del 6 de
octubre de 2020.
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2.1. El 8 de agosto de 2017, siendo las 12:30 del
mediodia, Habith Enrique Pérez Alvarino, comerciante
propietario de la tienda “La fe que vence al mundo”,
ubicada en la calle 29 No. 22-162 del barrio Ferrocarril de
Soledad (Atlantico), recibi6 mensajes e instrucciones a
través de mensajes de WhatsApp provenientes del
numero 3017709388, por parte de un interlocutor que
manifestd pertenecer a las “Autodefensas Gaitanistas de
Colombia”, que le exigia la suma de $5.600.000, bajo

amenaza de atentar contra su vida y la de su familia.

El interlocutor sustentd la exigencia en unarsupuesta
deuda originada en la entrega a Pérez Alvarina~de 20 kilos
de marihuana por parte de Jéan-Carlos”, quien habria
sido asesinado dias(antes, atribuyéndose ese homicidio y
un atentadoperpetrado contra tres personas en el billar
“EVPollo”.

Asi mismo, le instruyéd que al dia siguiente debia
consignar $2.000.000 mediante envio por SuperGiros a
nombre de Lorena Patricia Herrera Gonzalez, identificada
con cédula de ciudadania No. 1.007.133.234. Sin
embargo, luego se le indicé que la mujer iria a su tienda

por el dinero.

2.2. El 9 de agosto de 2017, Habith Enriqgue Pérez
Alvarino se presentd ante las instalaciones del GAULA
Atlantico de la Policia Nacional y formulé denuncia formal

por los referidos sucesos.
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Ese mismo dia, la unidad implementd un operativo
antiextorsién —plan entrega— con su consentimiento. Para
ese fin aporté él $2.000.000 en efectivo, previamente

marcado.

En desarrollo del operativo, una mujer se acercé al
establecimiento de Pérez Alvarino, dijo la clave
previamente acordada en la referida comunicacion, «yo
soy Maye y vengo por la plata», y recibié el dinero de
manos de aquél. Por esa razén fue capturada cuando se
alejaba del lugar con el dinero en su mochila, a quien se

identific6 como Lorena Patricia Herrera Gonzalez

Al momento de la captuna, (Lorena Patricia manifesté
a los funcionarios,del\GAULA que habia acudido al lugar
por.solicitud<de Daniela Patricia Pertuz Navarro, quien le
habia pedido que recogiera un dinero a cambio de lo cual
le daria $100.000.

2.3. Con fundamento en lo anterior, el 11 de agosto
de 2017, NICOLAS BUSTOS SARMIENTO, adscrito a la
Fiscalia Tercera Especializada GAULA de Barranquilla, en
audiencia preliminar ante el Juzgado Primero Penal
Municipal con funcién de control de garantias de Soledad
(Atlantico), solicité la legalizacién de la captura de Lorena
Patricia Herrera Gonzalez, lo que asi declaré el juez; luego
le formuld imputacién de cargos por el delito de extorsién
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agravada?®; y, finalmente, solicité que le fuera impuesta

medida de aseguramiento de detencidon preventiva.

En la continuacién de la diligencia concentrada, el 16
de agosto siguiente, el despacho judicial resolvié imponer
la medida cautelar personal pedida en contra de Ia

imputada.

2.4. El 9 de noviembre de 2017, el abogado José
Yomis Moreno Caceres, apoderado de Lorena Patricia
Herrera Gonzélez, formulé denuncia en contra de NICOLAS
BUSTOS SARMIENTO, atribuyéndole los delitos de
prevaricato por omision, prevaricato por acciénsfalseédad
ideolégica, falso juramento ante autoridad c¢ompetente,
injuria, calumnia, fraude procesal 'y abuso de autoridad,
porgue en su- (condicion de fiscal incurrié en
irreqularidades “durante el tramite de la investigacién
080016001055201704057. En particular, por haber
imputado cargos a su representada sin investigar

suficientemente los hechos.

2.5. Con fundamento en lo anterior, la Fiscalia
Primera Delegada ante el Tribunal Superior de
Barranquilla, inicié la indagacién en contra de NICOLAS
BUSTOS SARMIENTO.

I1l. ANTECEDENTES PROCESALES

2 Articulos 244 y 245-3 del Cédigo Penal.
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3.1. El 2 de abril de 2020, la Fiscalia presenté solicitud
audiencia de preclusién en favor de NICOLAS BUSTOS
SARMIENTO por los delitos de prevaricato por accién,
prevaricato por omisién, falsedad ideoldgica, falso
juramento ante autoridad competente, injuria, calumnia,
fraude procesal y abuso de autoridad, objeto de la

denuncia.

3.2. En audiencia virtual del 29 de julio de 2020,
convocada por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Barranquilla, el delegado fundamenté la peticion en Ia
causal 42 del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, atipicidad
del hecho investigado, respecto de la totalidady'dellos

delitos objeto de la denuncia.

Estructurd su,exposicion a partir de la descripciéon de
la actuacién el fiscal BUSTOS SARMIENTO en el aludido
proceso radicado 2017-04057 por extorsién agravada,
identificd los elementos materiales probatorios disponibles
al momento de las audiencias preliminares y concluyé que
ninguno de los tipos penales mencionados en la denuncia

se configura.

Sobre el delito de falsedad ideoldgica senald que el
unico documento publico que el fiscal BUSTOS SARMIENTO
elaboré fue la solicitud de audiencias preliminares ante el
juez de garantias de Soledad (Atlantico), documento que se
ajusté fielmente a los elementos materiales probatorios que
«le presentaron los investigadores del Gaula y los

investigadores de la Policia Judicial para que llevara a cabo
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sus audiencias preliminares» 3. Ningun acto del fiscal
involucré la consignacion de hechos contrarios a la realidad
en documento publico alguno.

En relacién con el supuesto delito de «falso juramento
ante autoridad competente», puntualizd que el fiscal
BUSTOS SARMIENTO no rindid declaracidon jurada ni
intervino en calidad de testigo en ninguna actuacién
relacionada con el proceso seguido a Lorena Herrera

Gonzalez.

En el mismo sentido, para descartar los delitos de
injuria y calumnia, sostuvo que en ningun momento,e/ fiscal
denunciado profiri6 expresiones deshdnrosas~o atribuyd
delitos falsos al abogado denunciante ni a su representada,

mas alla de la imputacion' tegal que correspondia al caso.

Sobre el fraude procesal, el delegado argumenté que
BUSTOS SARMIENTO en ningun momento introdujo
documentos falsos, alterados o contrarios a la realidad
dentro del proceso judicial. La totalidad de los elementos
incorporados a la audiencia preliminar correspondia
exactamente a los recibidos de los organismos de policia

judicial.

En cuanto al abuso de autoridad, destacé que el
ejercicio de las facultades del fiscal BUSTOS SARMIENTO se
circunscribié estrictamente a lo que la Constitucién y la Ley

3 Registro audiovisual de audiencia de solicitud de preclusiéon del 7 de julio
de 2020.
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906 de 2004 le autorizaban en el marco de una captura en

flagrancia, sin extralimitacién alguna.

Asi mismo, argumentd que el delito de prevaricato por
accibn no se configuré6 porque la actuaciéon del fiscal
indiciado no estuvo guiada por malicia, ni por la intencién
de contrariar el ordenamiento, sino por los elementos
materiales probatorios que le fueron entregados por la
Policia Judicial y el GAULA.

Al concluir su intervencién, el fiscal delegado formuld

la solicitud de preclusién en los siguientes términos

(...) Por todas las consideraciones ([de orden legal,
honorable magistrado, y _constitGcional que devienen
hilvanadas y suministradamente (sic), expuestas la Fiscalia
General de la_Nacion.."demanda con todo respeto y total
deferencia -a“esta colegiatura, se precluya la presente
investigacion a favor del doctor Nicolas Bustos Sarmiento,
toda vez que no se ha observado en su decision la
intencion de contrariar la ley, por lo que de ninguna
manera se configura ningun dolo, pero si la concreta y
probada existencia de la atipicidad subjetiva... conforme al
articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal, numeral
4%,

3.3. El Ministerio Publico se opuso a la solicitud de
preclusién al considerar que la Fiscalia no agoté
plenamente las posibilidades investigativas exigidas por la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal -cit6 la sentencia
SP-023 del 23 de enero de 2019, radicado 50053°-, pues no se

escuchd en entrevista al senor Habith Pérez, denunciante

* Registro audiovisual de audiencia de solicitud de preclusién del 7 de julio
de 2020, récord 00:43:55 - 00:44:24.
> Ibidem, récord 01:04:43.
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dentro del radicado 2017 04057. No se indagd acerca de las
relaciones existentes entre él y Daniela Patricia Pertiz
Navarro, y no se investigaron los demas hechos delictivos
gue emergian de los elementos trasladados®.

Aunque reconocid que frente a los delitos de falsedad
ideoldgica, injuria, calumnia, fraude procesal y abuso de
autoridad los elementos probatorios podrian no ser
suficientes para sostener los cargos, expreso que «/e asalta
una duda enorme en lo que tiene que ver con una conducta
a la que no hizo referencia el delegado de la fiscalia y es el
prevaricato por omision» ’, razén por la cual solicitd negar

la preclusién.

3.4. En ejercicio de su\défensa material, NICOLAS
BUSTOS SARMIENT@"dentré su intervencién en demostrar
que, su \actuacion se circunscribié integramente al
cumplimiento del mandato constitucional y legal dentro del
término de las 36 horas previsto para los casos de captura
en flagrancia. Manifestdé que lo Unico que ese término
permite hacer es «buscar cual es el juez de garantia que le
corresponde, hacer la solicitud, trasladarse en este caso al

municipio de Soledad, y hacer las audiencias preliminares»
8

¢ «No se realizo la actividad investigativa que correspondia para poder
llegar a un grado de certeza sobre estos puntos en particular, es posible
que los investigadores asignados a ese caso hubiesen realizado las
labores correspondientes en punto de esos delitos especificos que venian
inmersos dentro de esa denuncia...pero nada de eso conoce esta
delegada, por supuesto no podra conocer la honorable magistratura en el
sentido de que dichos elementos no fueron recopilados por el ente
acusador», récord 01:22:34 - 01:23:50.

7 Registro audiovisual de audiencia de solicitud de preclusiéon del 7 de julio
de 2020, récord 01:19:04 - 01:20:03.

¢ Ibidem, récord 01:24:49 - 01:25:11.
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Descartd, ademas, que le fuera exigible incorporar
dentro de esa actuacion los demas hechos referidos por el
presunto extorsionista, advertidos en las conversaciones
sostenidas con la victima a través de la red social
WhatsApp, pues «el codigo penal sefiala que por cada acto

delictual se inicia una investigacion unica»®.

Refutd el cargo de prevaricato por omisidn
interrogando «;Qué omitio Nicolas Bustos en esas 36 horas
que le daba la Constitucion y la ley para legalizar la
situacion de captura en flagrancia de la sefiora Lorena
Patricia Herrera Gonzéalez, alias La Maye?» '°; y aqaspondid
que «en manera alguna pudo dentrg\deltéfmino de la
actuacion preliminar, que Ydé_ Yo que hice, realizar
conductas delictivas(par-omision».

Destacd que la libertad obtenida por Lorena Herrera
Gonzélez lo fue «por vencimiento de términos, no la logro
por revocacion de la medida, no la logro por inexistencia de
los elementos que se fundamentaron la medida» '*, siendo
que «esa medida no la impuse yo, la impuso un juez de

control de garantias».

Calificé la denuncia como un mecanismo atipico,
irregular, ilegal de defensa del apoderado de la procesada,
concluyendo que «jamas en este particular caso ni en otro
he delinquido, ni por accion ni por omision» *2,

° Ibidem, récord 01:26:26 - 01:26:57.
10 [bidem, récord 01:41:19 - 01:41:45.
1 Ibidem, récord 01:45:09 - 01:45:40.
12 Ibjdem, récord 01:47:07 - 01:47:35.
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3.5. El 6 de octubre de 2020, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla, en audiencia virtual, accedié a la

solicitud de preclusion.

3.6. ElI Ministerio Publico interpuso recurso de

apelacién contra dicha determinacion.

IV. DECISION RECURRIDA

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Barranquilla adoptd la decisidon de preclusién en torno al
analisis de dos conductas punibles.

4.1. Sobre el delito_de/prevaricato por accidon
partié del texto dg| articulo 413 del Codigo Penal y preciso
sus.elementeés; sefalando que se trata de «una conducta
délictiva de modalidad eminentemente dolosa, en la que
el servidor tiene conocimiento de la ilicitud de su
proceder y aun asi orienta deliberadamente su voluntad
que se materializa en la adopcion de la decision
notoriamente irreqular con la desvalorada finalidad de

favorecer intereses propios o ajenos»*3.

4.2. Resefd los hechos del proceso por extorsién, las
llamadas intimidatorias a Habith Pérez Alvarino, la captura
de Lorena Patricia Herrera Gonzalez al recibir el dinero
identificandose como “Maye” y la actuacién del fiscal

13 Registro audiovisual de audiencia de solicitud de preclusion del 6 de
octubre de 2020, récord 00:05:23.

10
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BUSTOS SARMIENTO en las audiencias preliminares y
concluyé que

(...) cualquier fiscal delegado hubiese solicitado medida
de aseguramiento de detencion preventiva porque no
estaba contrariando el caudal probatorio y las normas
legales o la Constitucion Politica y por ello no se
estructura ningun tipo objetivo de prevaricato por accion,
¥y menos subjetivo, o sea una conducta extremadamente
dolorosa, porque las evidencias fisicas ofrecian Ila
posibilidad de que la seriora Lorena Patricia Herrera
Gonzélez podia pertenecer a esa organizacion criminal*®.

Explicé, ademds, que «el proceso se encuentra
actualmente en la etapa del juicio, es decir, que_si_ la
sefiora sindicada actud con inocencia, el-proceso“penal
que se le sigue es el indicado _para-queelta demuestre su

inocencia»*®°.

48. En igual sentido, respecto del delito de
prevaricato por omisidn, previsto en el articulo 414 de
la citada codificacion, examiné los elementos
estructurales del tipo y precis6 que «solo admite la
modalidad dolosa, lo que supone que solo se configura si
el agente obra con el propdsito de no cumplir con su
deber, de modo que no basta...el mero retardo del
funcionario en la tramitacion de los asuntos a su cargo,
sino que resulta indispensable ademas la conciencia y
voluntad de omitir deliberadamente el acto que esta
obligado a realizar por mandato legal»*°.

14 Ibidem, récord 00:13:45.
15 [bidem, récord 00:14:23.
16 Ibidem, récord 00:19:01 - 00:19:30.

11
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4.4. Aplicando esos presupuestos al caso, la Sala a
quo concluydé que no se puede «hablar de un prevaricato
por omision en virtud que el fiscal indiciado solo estuvo
encargado por el término de dos o tres meses en dicho
destino, aunado que él solamente se encontraba con las
funciones de realizar las primeras diligencias preliminares

y después pasar el proceso al fiscal del conocimiento» .

Agrego, frente a los demas hechos mencionados en
las conversaciones extorsivas -homicidio, atentados,
narcotrafico-, que cada uno daria lugar a una investigacién
independiente a cargo del fiscal competente, poniendo en
duda que «ellos hubiesen actuado en esos_hechags) en
atencion que el desenvolvimiento fue(de delincuencia

comun»1&,

4.5.Con‘fundamento en ese analisis, la Sala declaré
que-«realizado el examen probatorio, legal, doctrinal y
jurisprudencial, no encuentra la judicatura que se haya
configurado ninguna clase de delito de los contenidos en
el Codigo Penal, en especial del prevaricato por accion y
omision»*°, por todo lo cual resolvié decretar la preclusiéon
de la indagacién preliminar solicitada a favor de NICOLAS
BUSTOS SARMIENTO, con base en el numeral cuarto del
articulo 332 de la Ley 906 de 2004.

V. RECURSO DE APELACION

17 [bidem, récord 00:19:30.
18 [bidem, récord 00:20:06.
19 Ibidem, récord 00:20:46.

12
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5.1. La Procuradora 355 Judicial Penal Il de
Barranquilla sustenté su disenso diciendo que el esfuerzo
investigativo desplegado por el indiciado fue “nulo”, toda
vez que «l/a unica actividad investigativa realizada en este
asunto fue la obtencion de la prueba documental» *° y ni
siquiera se optd por realizar un interrogatorio al indiciado

con el propésito de acopiar mas elementos de juicio.

De los elementos trasladados se desprendian hechos
delictivos graves como la presunta participacion del
extorsionado en actividades de trafico de estupefacientes,
el homicidio de Juan Carlos alias “Nariz”, el atentado en el
billar “El Pollo” y una tentativa de homicidio respéecta_de
otro ciudadano, frente a los cuales nada se.dij6"y respecto
de los que no existe rastro >de alguna actividad
investigativa desplegada, siendo que el fiscal NICOLAS
BUSTOS SARMIENTO tenia el deber de investigarlos por
tratarse de hechos «concomitantes, conexos y ademas
relacionados en el mismo plano supuestamente

extorsivo»?'.

Cuestiond que la Fiscalia Delegada ante el Tribunal,
encargada de la investigacién sequida al fiscal BUSTOS
SARMIENTO, no hubiera desplegado mayores labores
investigativas que permitieran al Tribunal llegar al
estandar probatorio del grado de certeza sobre la
atipicidad de la conducta, conforme a la jurisprudencia
que cita, maxime que tal decision tendria el alcance de

cosa juzgada.

20 [pjdem, récord 00:36:16.
21 Ibidem, récord 00:34:18.

13
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Asimismo, reprochd que la Sala de primera instancia
no se hubiese pronunciado respecto de la totalidad de las
conductas denunciadas.

Finalmente, circunscribié expresamente el recurso
de apelacién a la decision de preclusién respecto del
delito de prevaricato por omisién. Solicitd, por tanto,
revocar la determinacion adoptada en ese especifico

aspecto.

5.2. Como no recurrente la Fiscalia delegada solicité
confirmar integramente la decisién del tribunahy‘la ‘gue
calificd justa, ecuanime y ajustada’\ @ Vlos™ actos de

investigacion con que para ese’/momento se contaba.

Sustent6*Su posicidon en tres ejes argumentativos.
Primero, que la Procuradora incurri6 en un error al
sostener que debia haberse formulado imputaciéon antes
de solicitar la preclusién, pues el articulo 331 del Cddigo
de Procedimiento Penal es claro en que en cualquier
momento el fiscal solicitara la preclusién si no existiera
mérito para acusar, habiendo sido la restriccion temporal
declarada inexequible por Ila Corte Constitucional
mediante sentencia C-591 de 2005.

Segundo, que la investigacién a cargo del fiscal

NICOLAS BUSTOS SARMIENTO se circunscribié

exclusivamente a las audiencias preliminares relacionados

14
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con el delito de extorsion y no a los demas hechos graves

mencionados por el extorsionista.

Y tercero, gue no existié dolo alguno en la actuacién
del indiciado, toda vez que el juez de control de garantias
tuvo a su disposicién los mismos elementos materiales
probatorios y no encontré irregularidad alguna al legalizar
la captura, formularse la imputacion e imponer la medida

de aseguramiento.

5.3. NICOLAS BUSTOS SARMIENTO, en calidad de
indiciado, como no recurrente también pidié confirmar la
decision del tribunal por considerar que se acomoda’ a_los
estandares constitucionales, legales ((y #probatorios
exigidos para la preclusién,/ (toda vez que ante Ila
inexistencia del delite*fa carga probatoria recae sobre

quien lo afirma’y no sobre el investigado.

Reiteré que actué dentro del término de 36 horas
previsto para una captura en flagrancia; que por cada
delito hay una accién penal, por lo que no le era exigible
investigar hechos ajenos a la extorsion; y que el juez de
control de garantias avalé integramente su actuacién al
legalizar la captura, formular la imputaciéon e imponer la

medida de aseguramiento.

Agregd gue la denuncia en su contra fue tan abierta,
tan general, tan universal, que no identificé ningun acto
especifico constitutivo de los delitos alegados, por lo que
el denunciante, en su condicién de abogado, tenia la

15
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carga minima de precisar en qué documento se habria
incurrido en falsedad, cudl fue la injuria, la calumnia o el

prevaricato, obligacién que nunca cumplio.

Por tal razén, solicité ademas que se compulsaran

copias contra el denunciante.

Vi. FUNDAMENTOS DE LA DECISION

6.1. Competencia.

Segun el articulo 235 numeral 2° de la Carta Politica,
modificado por el Acto Legislativo 01 de_ 2013, Jen
concordancia con los articulos 176 y 177 (d€ la“Ley 906 de
2004, la Sala de Casacion Pepal_de“la Corte Suprema de
Justicia es competente\para conocer el recurso de apelacién
presentado por el Ministerio Publico, contra una decision
di€tada, en primera instancia, por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla.

Tal competencia la ejercera con estricto respeto del
principio de limitacidn, que autoriza para pronunciarse
sobre los puntos objeto de inconformidad del recurrente y

los que estén inescindiblemente relacionados con estos.

6.2. Planteamiento del problema juridico y
estructura de la decision.

Para lo que aqui interesa, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla concluyé que la Fiscalia acredité

16
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los presupuestos del articulo 332, numeral 49, de la Ley 906
de 2004, para sustentar la pretensidon de preclusién por el
delito de prevaricato por omision.

El Ministerio Publico, por el contrario, sostuvo que tales
requisitos no estan satisfechos y que por ese motivo es
necesario reanudar la indagacién contra el fiscal NICOLAS
BUSTOS SARMIENTO.

A fin de determinar si los argumentos de la parte
apelante son atendibles y conllevan a la revocatoria de la
decisién de primera instancia o, si, por el contrario, no lo
son y debe ser confirmada, se procederd a i) precisar el
estandar probatorio aplicable en materia de preclusién
conforme a la jurisprudencia vigente; ii) referir los requisitos
que deben acreditarse-’para decretar la preclusion por
atipicidad\ del"*hecho investigado; iii) aplicar las premisas
previas a las circunstancias particulares del asunto en
estudio; y iv) exponer la conclusién que se surja de ese
analisis.

6.3. Los requisitos legales para la preclusion.

El numeral 5° del articulo 250 de la Constitucion
Politica refiere que la Fiscalia General de la Nacién, en
ejercicio de sus funciones, debera «solicitar ante el juez
de conocimiento la preclusion de las investigaciones
cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere
meérito para acusar». (Resaltado fuera del texto
original).
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En concordancia con lo anterior, el articulo 331 del
Cddigo de Procedimiento Penal establece que «en
cualquier momento el fiscal solicitara al juez de
conocimiento la preclusion, si no existiere meérito para

acusar» (Enfasis no original).

Y, el articulo 336 Jbidem prevé que el fiscal
presentara el escrito de acusacidn «cuando de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion legalmente obtenida, se pueda afirmar,
con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva
existio y que el imputado es su autor o_ garticipe»
(Destaca la Corte).

Los articulos, 250-numeral 5° de la Constitucion
Politica y\331'de la Ley 906 de 2004 son claros al prever
gue-To exigido para solicitar la preclusién es la ausencia
de mérito para acusar, expresibn que consagra «un
umbral negativo de acreditacion, claramente distinto de
la exigencia de certeza, de plena prueba o de la ausencia
de toda duda razonable sobre la configuracion de las

causales previstas en el articulo 332 ibidem.»*?

Por consiguiente, el referente a tener en cuenta para
evaluar en un evento dado la procedencia de la preclusion
«debe ser la ausencia del estandar exigido para acusar,
es decir, la falta de probabilidad de verdad sobre la

ocurrencia de la conducta punible y la intervencion del

22 CSJ AP4796-2025, 16 jul. 2025, Rad. 69007.

18



CUI 08001600125720170520301
NuUmero interno 58356

) Segunda Instancia

NICOLAS BUSTOS SARMIENTO

iImputado. Si el material probatorio recaudado no permite
sostener, con un grado razonable de probabilidad, que el
hecho existio y que el imputado es su autor o participe, se
cumple el umbral fijado por el legislador para declarar la

preclusion.»*?

En ese contexto, el estandar probatorio aplicable a la
preclusidon se debe corresponder con la fase procesal en la
gue se solicita y es de caracter negativo en cuanto a la
«insuficiencia probatoria sobre la inferencia razonable de
probabilidad de verdad respecto de la existencia del
delito y la responsabilidad del procesado.»*

6.4. La causal de preclusion\ [prevista en el
articulo 332, numeral 42'\de_la Ley 906 de 2004:

atipicidad del hecho investigado.

Esta causal de preclusién se presenta cuando existe
«falta de adecuacion del comportamiento a la descripcion
de un tipo previsto en la parte especial de la ley penal,
pues en el proceder cuestionado no concurren los

elementos que configuran la conducta punible»?>.

Asimismo, esta Sala ha explicado que la tipicidad
implica «que la identidad entre el proceder investigado y
la genérica consagracion del tipo sea integral, es decir,
que todos los aspectos considerados en la norma
concurran en la accion u omision investigada, pues si falta

2 [dem.
24 |dem.
25 CS) AP3329-2017, 24 may. 2017, Rad. 50063.
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cualquier elemento de los contemplados en la norma no

se concreta el delito y la actuacion deviene atipica»®®.

En tal virtud, para que el comportamiento sea tipico
debe ajustarse a las exigencias materiales definidas en la
respectiva norma de la parte especial del estatuto penal
(tipo objetivo). De otra parte, la conducta se debe adecuar
una especie (dolo, culpa o preterintencién) establecida

por el legislador en cada norma especial (tipo subjetivo).?’

Deviene légico concluir, por tanto, que la atipicidad
implica un juicio negativo de valor sobre la acreditacion
integral de los supuestos que integran un tipo_penal,/tanto
en su faz objetiva como subjetiva.

Ademas, habrd ausencia de tipicidad en los eventos
en que a\pesar de concurrir los componentes materiales
del-tipo, no concurre la tipicidad subjetiva pues, en
consonancia con el articulo 21 del Cédigo Penal, todos los
tipos de la parte especial de la codificacion son dolosos,
salvo en los casos que se admite la modalidad culposa o

preterintencional?®.

6.5. Analisis del caso concreto.

La Procuradora 355 Judicial Penal Il de Barranquilla,
en su condicion de recurrente, sostuvo que el fiscal

NICOLAS BUSTOS SARMIENTO no adelanté una

%6 CS) AP875-2016, 23 feb. 2016, Rad. 46664; CS] AP3329-2017, 24 may.
2017, Rad. 50063.

27 (CS) AP3329-2017, 24 may. 2017, Rad. 50063.

8 Ver CSJ SP916-2020, CS) AP1834-2021.
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investigacion suficiente antes de imputar el delito de
extorsiéon agravada a Lorena Patricia Herrera Gonzalez.
Omitié indagar sobre los nexos entre ella y Daniela
Patricia Pertuz Navarro, al igual que sobre la identidad del
autor de las llamadas extorsivas recibidas por Habith
Enriqgue Pérez Alvarino, y sobre los demas hechos graves
gque emergian de los mensajes de WhatsApp -presunto
homicidio, atentados y actividades de narcotrafico- que el mismo

recibio.

6.5.1. Del prevaricato por omision.

Segun el articulo 414 del Cédigo Penal,~€n/ ‘esta
conducta punible incurre «el servidor Rublicoque omita,
retarde, rehuse o deniegu&’ un>-acto propio de sus

funciones».

En sede de tipicidad objetiva se exige: a) un sujeto
activo calificado, es decir, una persona que ostente la
condicién de servidor publico; b) la realizacion de alguno
de los verbos rectores alternativos -omitir, retardar, rehusar
o denegar-; y ¢) que dicha conducta implique el
desconocimiento de un deber juridico de origen
constitucional o legal derivado de las funciones asignadas

al cargo®°.

En cuanto a la tipicidad subjetiva, se requiere el dolo,
esto es, que el servidor publico debe actuar con

conocimiento y voluntad inequivoca de incumplir un acto

2% En este sentido, ver entre otras, CSJ AP7109-2016, 12 oct. 2016, Rad.
46148; CS) SP5332-2019, 4 dic. 2019, rad. 53445.
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propio de sus funciones. No basta con que se presente
una omisidn material, sino que esta debe estar
acompanada de la intencion deliberada de eludir el

cumplimiento del deber funcional®°,

En el presente, la Corte constata que el Unico
presupuesto tipico que concurre es la indiscutida
condicién de servidor publico de NICOLAS BUSTOS
SARMIENTO, quien se desempefnd como Fiscal Tercero
Especializado encargado de la Unidad GAULA de
Barranquilla y, en tal calidad, conocié del proceso penal
CUl 080016001055201704057, seguido contra Lorena
Patricia Herrera Gonzdlez por el delito de (extorsion

agravada.

6.5.2. El marce‘“funcional en el cual actudé el
indiciado INICOL'AS BUSTOS SARMIENTO, no era el de fiscal
radicado a cargo del caso, sino un fiscal encargado
temporalmente, por término de un mes, de la Fiscalia
Tercera Especializada GAULA de Barranquilla3!.

Fue asi como recibid, el 9 de agosto de 2017, el
informe de policia judicial sobre la captura en flagrancia
de Lorena Patricia Herrera Gonzalez y, por ende, debia
actuar dentro del término constitucional y legal de 36
horas previsto en los articulos 301 y 302 de la Ley 906 de

2004 para presentar a la persona capturada ante el juez

30 En el mismo sentido, consultar: CS] SCP SP5037, 20 nov. 2019, rad.
52107, CS) SCP SP5332, 14 dic. 2019, rad. 53445 y, CS] SCP SP449, 8 nov.
2023, rad. 61490.

31 Registro audiovisual de audiencia de solicitud de preclusién del 7 de
julio de 2020, récord 01:33:22 y Registro audiovisual de audiencia de
decisién de preclusiéon del 6 de octubre de 2020, récord 01:03:06.
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de control de garantias, como en efecto consta que lo
hizo.

Lejos de haber omitido sus deberes funcionales, el
expediente acredita que en ese término el fiscal BUSTOS
SARMIENTO conté con elementos materiales probatorios e
informaciones contenidas en los reportes de actos
urgentes??, todos legalmente recaudados antes de las
audiencias concentradas llevadas a cabo el 11 de agosto
de 2017, del siguiente tenor.

(i) Reporte de Iniciacién FP)-133;

(ii) noticia Criminal FPJ-2 con el relato de JayVictima
Habith Enrique Pérez Alvarino3;

(iii) pantallazos de WhatsApp del niumero extorsivo®;
(iv) informe, (Ejecutivo FPJ-3 con la narracién
cronoldgica del operativo antiextorsion?®;

(v) acta de aporte® vy serializaciéon de los dos
millones de pesos moneda corriente ($2.000.000)°%;
(vi) acta de incautaciéon y devolucién del dinero**;
(vii) acta de incautacién celular Nokia Duos?*, y de
fijacion fotografica del dinero y el celular Nokia

Duos*! incautados?®’:

32 Expediente Primera Instancia Cuaderno EMP
Fiscalia_Cuaderno_2022085948071.
3 Ibidem, p. 33.

3 Ibidem, p. 34-37.

3 Ibidem, p. 38-50.

% Ibidem, p. 52-57.

37 Ibidem, p. 64.

% Ibidem, p. 75-79.

3 |bidem., p. 65.

0 Ibidem, p. 86 -87.

4 Ibidem, p. 80.

2 Ibidem, p. 70.
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(viii) album secuencial fotografico de la captura en
flagrancia con 14 imagenes®’;

(ix) acta de derechos del capturado FPJ-6%;

(x) formatos de individualizacién e identificacion
PONAL de Lorena Patricia Herrera Gonzalez*;

(xi) informe de la DIJIN sobre ausencia de
antecedentes de la capturada®s;

(xii) consulta web de la Registraduria sobre el
documento 1.007.133.234 perteneciente a Lorena
Patricia Herrera Gonzdlez?¥’;

(xiii) cotejo decadactilar FPJ-13, mediante el cual el
perito establecié que las huellas de la capturada
correspondian a Lorena Patricia Herrera Gonzalez
conforme a los registros de la Registiiaduria“®;

(xiv) entrevista ampliada.afa’victima, en la que esta
reconocid direcfamente a la capturada como la
personacque se identificé con la clave «yo soy Maye
y vengo por la plata» FP)-14%;

(xv) segunda entrevista a la victima del 10 de agosto
de 2017, en la que informd haber sido amenazado
para retirar la denuncia®?;

(xvi) solicitud de medida de proteccion para la

victima y su ndcleo familiar®!; vy,

* Ibidem, p. 83-85.
4 Ibidem, p. 60-61.
* Ibidem, p. 62-63.
* Ibidem, p. 66-67.
47 Ibidem, p. 82.

8 [bidem, p. 71-73.
% Ibidem, p. 58-59.
0 Ibidem, p. 91-92.
1 Ibidem, p. 93-94.
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(xvii) garantia de entrevista con defensor publico de
la capturada conforme al articulo 303 del CPP~2,

Estos actos urgentes fueron coordinados por el fiscal
BUSTOS SARMIENTO en cumplimiento de los articulos 200,
205y 213 de la Ley 906 de 2004 y del mandato del canon

250 de la Constitucidon Politica.

6.5.3. En lo atinente al objeto de la indagacion,
véase que el articulo 287 de la Ley 906 de 2004 exige
para la formulacién de imputaciéon que de los elementos
materiales probatorios disponibles «se pueda inferir
razonablemente que el imputado es autor o participe.del

delito que se investiga».

Este estandan—es-inferior al de probabilidad de
verdad exigi@o ‘para la acusacion, articulo 336 /dem, y al
del-‘conocimiento mas alla de toda duda razonable
requerido para la condena, articulo 381 Jidem, pues la
imputacién es un acto de comunicacién provisional de
cargos cuya funcidn es habilitar el ejercicio del derecho de
defensa y someter la situacién del indiciado al control
judicial de garantias, no declarar su responsabilidad,

segun se ha decantado por la jurisprudencia.

En el presente, es evidente que concurrian varias
situaciones idéneas para inferir de manera razonable la
ocurrencia de un hecho ilicito y la participacion en este de

Lorena Patricia Herrera Gonzdlez, por lo cual bien se

2 [bidem, p. 69.
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solicité la legalizacion de su captura; asi como para
sustentar la formulacién de cargos por parte del fiscal
BUSTOS SARMIENTO ante el juez con funcién de control
de garantias por el delito de extorsién agravada, a saber.

(i) su captura en flagrancia a 100 metros del sitio de
entrega con $2.000.000 en su poder;

(ii) la previa mencién expresa de su nombre vy
nimero de cédula en las instrucciones de la
comunicacién extorsiva;

(iii) el uso por ella de la clave de reconocimiento “yo
soy Maye y vengo por la plata” al presentarse ante el
comerciante victima;

(iv) la conducta de vigilancia previa’ aF“ingreso al
establecimiento documentada en el Informe

Ejecutivo.

6.5.4. La delegada del Ministerio Publico sostiene
gue el fiscal omitié investigar los nexos entre la capturada
y Diana Pertuz Navarro, identificar al autor de las
llamadas extorsivas e indagar sobre los demas hechos

graves mencionados en las conversaciones -presunto
homicidio de Juan Carlos alias “El Nariz”, atentado en el “Billar
El Pollo” y actividades de narcotrafico de la victima de

extorsion-.

Sin embargo, la Corte advierte que ninguno de esos
actos constituia un deber juridico exigible dentro del
término de 36 horas subsiguientes a la captura flagrante

de Lorena Patricia Herrera Gonzalez.
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Segun se expuso en precedencia, los articulos 301 vy
302 de la Ley 906 de 2004 imponen la obligacidon de
presentar al capturado en ese término ante la autoridad
judicial, como en efecto procedié el fiscal NICOLAS
BUSTOS SARMIENTO.

En ese ambito, los actos investigativos que echa
menos la impugnante, en gracia de discusién serian
propios de la fase subsiguiente a la imputaciéon a cargo
del fiscal radicado del caso, que en este evento fue una
funcionaria diferente, no el fiscal encargado de las

audiencias preliminares aqui indiciado.

De ahi que la sola \gueja” acerca de que la
investigacion fue-insuficiente no resulta de entidad para
revacar la_decision del tribunal en el entendido que no se
identifico ningun acto concreto que el fiscal BUSTOS
SARMIENTO hubiera omitido, retardado, rehusado o
denegado en el ambito de las funciones que le
correspondian como fiscal encargado de las audiencias
preliminares en una situacién de persona capturada en

flagrancia.
Sin la identificacién de ese acto funcional concreto,
no se satisface la tipicidad objetiva del articulo 414 del

Cédigo Penal.

6.5.6. Finalmente, aun si pudiera sostenerse que la

investigacion debié ser mas extensa, no existe en el
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expediente elemento alguno que permita inferir que el
fiscal BUSTOS SARMIENTO actué con conocimiento y

voluntad de incumplir sus deberes funcionales.

Por el contrario, se evidencia que actud con base en
los elementos que le presenté la Policia Judicial, coordiné
un operativo antiextorsién complejo, dispuso el recaudo
de elementos probatorios e informacién y presentd en
tiempo a la persona aprehendida ante el juez con funcion
de control de garantias para llevar a cabo el
correspondiente control judicial de su privacién de la
libertad. Asi mismo, le formuld la imputacién de cargos y
solicitd para ella la imposicion de medida cautélar de

detencidon preventiva.

De manera que\'al 'no acreditarse ninguna de las
conductas_previstas en el tipo penal -omitir, retardar,
rehtisar o denegar un acto propio de sus funciones- ni el
elemento subjetivo doloso, no se configura el delito de

prevaricato por omision.

Por tanto, la decisién de preclusién proferida por la
Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla se ajusta
a los parametros constitucionales y legales aplicables al
caso.

6.5.7. Conclusion.

En virtud de cuanto se viene de exponer, la Corte
concluye que las presunciones de legalidad y acierto de la
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decision adoptada por la Sala @ quo no son
resquebrajadas con los argumentos de la apelante, lo que
conlleva a confirmar la decisién mediante la cual se decreté
la preclusién de la indagacion preliminar a favor de
NICOLAS BUSTOS SARMIENTO.

VIl. DECISION

Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

RESUELVE

Primero: CONFIRMAR la decisidn, proferida-¢el 28 de
septiembre de 2019 (sic)>*® porouyo. medio la Sala Penal del
Tribunal Superior de.4Bareanquilla precluyé la indagacion
preliminara faver'de NICOLAS BUSTOS SARMIENTO.

Segundo: Devolver el expediente al Tribunal de

origen.

Tercero: Contra esta providencia no proceden

recursos.

Notifiquese y Cumplase.

>3 Se entiende que data del ano 2020, en tanto las actuaciones procesales
se surtieron en esta anualidad y fue notificado en audiencia del 6 de
octubre de 2020.
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