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Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil dieciocho (2018).
I. VISTOS

La Corte resuelve los recursos extraordinarios de casacidn interpuestos por la defensa técnica de los procesados Libardo Caceres Sarmiento,
Juan Francisco Sudrez Galvis y Rosa Zoila Sanchez Ferro contra el fallo de segunda instancia dictado el 2 de agosto de 2017 por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de Decisién Penal, por medio del cual confirmé integralmente la sentencia condenatoria
emitida el 25 de agosto de 2015 por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de la capital de Santander, mediante la cual los declaré penalmente
responsables de prevaricato por accién, a titulo de coautores.

Il. HECHOS

A los sefiores Libardo Caceres Sarmiento, Juan Francisco Sudrez Galvis y Rosa Zoila Sdnchez Ferro se les endilgé el delito de prevaricato por
accion porque en su condicién de miembros de la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Girén (Santander) para el afilo 2002 (en su orden
Presidente, Primer y Segundo Vicepresidente), emitieron, en enero de ese afio, la Resolucién n°. 015, por medio de la cual designaron los ediles
que integrarian las comisiones permanentes, encargadas de rendir informe para primer debate de los proyectos de acuerdo, sin contar con
delegacion para el efecto, pese a que el Acuerdo n°. 016 del 8 de noviembre de 2001 o Reglamento Interno le otorgaba esa atribucién
Unicamente al Concejo en pleno (articulo 6-20).

[Il. ANTECEDENTES PROCESALES

1. Luego de adelantada investigacién previa, con fundamento en denuncia formulada por la Veeduria Ciudadana de Girdn, la Fiscalia Cuarta
Seccional de Bucaramanga profirio, el 28 de septiembre de 2010, resolucién de apertura de instruccién y, mediante indagatoria, vinculd en
calidad de sindicados a Luz Marina Balaguera Mantilla, Leonel Roberto Mantilla, Rosa Zoila Sdnchez Ferro, Martin Antonio Pdez Quiroz, Libardo
Céceres Sarmiento, Juan Francisco Suérez Galvis, Héctor Josué Quintero Jaimes y John Carlos Forero Alvarez. El 21 de septiembre de 2011 les
resolvié situacién juridica, absteniéndose de imponerles medida de aseguramiento.

2. El 6 de julio de 2012, la Fiscalia precitada calificé el mérito del sumario con resolucién de acusacién contra Libardo Caceres Sarmiento, Juan
Francisco Suérez Galvis, Rosa Zoila Sanchez Ferro, John Carlos Forero Alvarez y Héctor Josué Quintero Jaimes como coautores de prevaricato por
accion y con preclusién de la instruccién a favor de Martin Antonio Pdez Quiroz, Luz Marina Balaguera Mantilla y Leonel Roberto Mantilla Mantilla.

3. Apelada la providencia, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, en resolucién del 17 de septiembre
de 2012, resolvié anular lo actuado, a partir del cierre de la investigacién, respecto de Héctor Josué Quintero Jaimes y John Carlos Forero Alvarez,
y confirmar el pliego de cargos emitido contra Libardo Céceres Sarmiento, Juan Francisco Suarez Galvis y Rosa Zoila Sadnchez Ferro.

A través de resolucion del 27 de septiembre de 2012 la Fiscalia Cuarta Seccional materializé la ruptura de la unidad procesal.

4. Inicialmente, correspondié conocer la causa contra Libardo Caceres Sarmiento, Juan Francisco Suarez Galvis y Rosa Zoila Sénchez Ferro al
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Bucaramanga, que corri6 el traslado previsto por el articulo 400 de la Ley 600 de 2000 (auto del 3 de
octubre de 2012) y realiz6 audiencia preparatoria (5 de noviembre de 2013) y de juzgamiento (2 de abril de 2014).

5. Toda vez que el despacho judicial anteriormente mencionado fue incorporado al Sistema Penal Acusatorio, la actuacidon le fue asignada al
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Juzgado Tercero Penal del Circuito de Bucaramanga, que avocd su conocimiento y el 25 de agosto de 2015 dicté sentencia por medio de la cual
condend a Libardo Caceres Sarmiento, Juan Francisco Sudrez Galvis y a Rosa Zoila Sdnchez Ferro como coautores de prevaricato por accién
(articulo 413 de la Ley 599 de 2000) y les impuso las penas principales de 52 meses de prision, 88.5 salarios minimos legales mensuales
vigentes de multa y 70 meses de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas. Les concedid la prision domiciliaria, declaré
que no habia lugar a condena en perjuicios y dispuso que se librara orden de captura contra los procesados cuando la sentencia quedara en
firme.

6. Impugnado el fallo por los defensores, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de Decisién Penal, resolvié confirmarlo el
2 de agosto de 2017.

7. En contra de la sentencia de segunda instancia fue oportunamente interpuesto el recurso extraordinario de casacion. La defensora designada
para el efecto por los tres sentenciados presenté sendas demandas de casacion, que fueron admitidas, por la via excepcional o discrecional, el 2
de febrero de 2018.

8. La Procuradora Segunda Delegada para la Casacién Penal descorrid el traslado respectivo con concepto de fecha 27 de septiembre de 2018.
IV. LAS DEMANDAS

Los libelos individualmente presentados en nombre y representaciéon de cada uno de los condenados tienen en comun la formulacién de un
cargo Unico, consistente en la violacién directa de normas sustanciales por la aplicacién indebida del articulo 413 de la Ley 599 de 2000 y la
correlativa falta de aplicacién del articulo 428 ibidem.

En las respectivas sustentaciones, se expone que los hechos declarados probados en la sentencia impugnada no corresponden al supuesto
abstracto del articulo 413, que consagra el prevaricato por accién, sino al del canon 428, que tipifica el punible de abuso de funcién publica.

Para evidenciar lo anotado, se trae a cita que lo reprochado a los procesados tanto en la resolucién de acusacién como en la sentencia (unay
otra en primera y en segunda instancia) fue que “(...) era claro que no tenian la competencia para proferir la resolucidn que emitieron (...)".

En ese orden de ideas, se concluye que la condena estuvo motivada por la usurpacidon de la competencia que correspondia a la plenaria del
Concejo Municipal de Girén y no por la manifiesta ilegalidad de la resolucién n°. 015 de 2002, cuyo contenido no fue cuestionado y esta en
concordancia con lo regulado por la Ley 136 de 1994, que establece la necesidad de integrar las comisiones permanentes (articulo 25).

Por Ultimo, se expone en los libelos que aunque, dado el yerro en la calificacién juridica de los hechos, habria lugar a casar la sentencia y dictar
una de reemplazo mediante la cual se profiriera condena por abuso de funcién publica, lo cierto es que la accién penal por este delito habria
prescrito aln antes de que la acusacién hubiera quedado en firme. En tal sentido se demanda, entonces, pronunciamiento de la Sala.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada para la Casacién Penal precisé que la diferencia entre el tipo objetivo de prevaricato por accién y el de abuso
de funcién publica radica en que en el segundo la ilegalidad debié estar signada por el desborde de una atribucién funcional, pues su ejecucién
le corresponde a otro funcionario, mientras que en el primero el sujeto activo puede ejecutar el acto en el dmbito de su funcién, pero lo hace
infringiendo manifiestamente el orden juridico.

Refiriéndose al caso en concreto, puntualizé que “(...) la irregularidad no consistié en proferir acto o resolucién contrario a la ley (...)", pues lo
que hicieron fue “(...) que sin tener competencia eligieron las comisiones permanentes ya que la competencia recae en la plenaria del Concejo y
no en quienes conformaban la mesa directiva (...)".

En ese orden de ideas, solicitd a la Corte casar la sentencia recurrida, ya que

(...) los cargos formulados en la demanda de casacién tienen la vocacion para remover la decision del Tribunal Superior de Bucaramanga por
cuanto se desvirtua la presuncién de acierto, como quiera que se condend por un tipo objetivo que no corresponde con el acontecer féctico,
debiéndose sanear dicho error y como consecuencia y de determinar que opera la figura de la prescripcién de la accién penal, debera decretarse
la misma.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Las descripciones tipicas en conflicto, ambas ubicadas en el Titulo XV del Libro Segundo del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), que trata de los
delitos contra la administracién publica, son las siguientes:

Articulo 413. Prevaricato por accién. El servidor publico que profiera resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley,
incurrird en (...).

Articulo 428. Abuso de funcion publica. El servidor publico que abusando de su cargo realice funciones diversas de las que legalmente le
correspondan, incurrird en (...).

2. En la sentencia de segunda instancia CS) SP12926-2014, 24 sep. 2014, rad. 39279, la Sala indicé que “(...) tanto en el delito de abuso de
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funcién publica como en el prevaricato, el acto es contrario a la ley (...)", pero una y otra infraccién se diferencian “(...) por el contenido singular
de la conducta y la manera como se interfiere el bien juridico de la administracion publica (...)”". El planteamiento fue desarrollado asi:

El eje de la conducta del delito de abuso de funcién publica se refiere a una ilegalidad signada por desbordar una atribucién funcional que le
corresponde ejecutar a otro funcionario, en lo cual radica la ilegalidad del acto. En cambio, en el prevaricato, el sujeto puede ejecutar el acto en
el ambito de su funcion, pero al hacerlo, infringe manifiestamente el orden juridico. En otras palabras, mientras en el abuso de funcién publica el
servidor realiza un acto que por ley le esta asignando a otro funcionario que puede ejecutarlo licitamente, en el prevaricato el acto es
manifiestamente ilegal, sin que importe quién lo haga. (CS) SP12926-2014, 24 sep. 2014, rad. 39279).

La anterior postura aparece reiterada en pronunciamientos como los siguientes: CSJ SP8398-2016, 22 jun. 2016, rad. 42720 (fallo de Unica
instancia) y CSJ SP067-2018, 31 ene. 2018, rad. 49688 (sentencia de casacién). El Ultimo se produjo, precisamente, en el caso de otros
miembros del Concejo Municipal de Girén, entre ellos, Martin Antonio Pdez Quirdz, quien en las instancias fue condenado “(...) por emitir,
también sin competencia, la Resolucién 182 de 2003, a través de la cual se establecieron las Comisiones Permanentes del Concejo”.

3. En la sentencia demanda se declard probado lo siguiente:

(...) surge evidente que la funcién de integrar las comisiones permanentes como lo precisé el a quo, correspondia a la Plenaria del Concejo, y,
para ello debian ser citados por el Presidente de la Mesa Directiva todos los Concejales con no menos de 3 dias habiles de anticipacidn para
conformarlas o bien que la conformacion de las comisiones permanentes fuese delegada por la Plenaria a la Mesa Directiva.

La delegacion (...) no se presentd en el caso de marras, tal como se desprende de los medios suasorios que obran en el paginario.

(...)

Asi es como vemos como de lo dicho hasta ahora el comportamiento de los miembros de la Mesa Directiva, CACERES SARMIENTO, SUAREZ
GALVIS y SANCHEZ FERRO, cuando expidieron y suscribieron la resolucién 015 de 2002, surge abiertamente tal accién contraria a derecho,
situacién que no solo era notoria, grosera sino manifiesta. (Folios 21 y 23 del cuaderno del tribunal).

4. En los anteriores términos, es palmario que a la Resolucién n°. 015 de 2002 no se le adjudicé ninguna ilegalidad diferente a la incompetencia
de la Mesa Directiva del Concejo Municipal de Girén para expedirla, pues la funcién de integrar las comisiones permanentes que habrian de
rendir informe para primer debate de los proyectos de acuerdo Unicamente podia cumplirla ese 6rgano directivo si contaba con previo acto de
delegacion de la plenaria de la corporacién. Al no existir éste, solamente podia solventar esa falencia (la falta de composicién de las comisiones
permanentes) mediante la integracién de comisiones accidentales que cumplieran el mismo cometido (articulo 19-1 del Acuerdo 016 de 2001).
Es decir que de todas formas tenia la facultad de conformar unas comisiones, pero con un caracter meramente provisorio.

5. En ese orden de ideas, se concluye que el comportamiento atribuido a los acusados encuentra adecuacién en el tipo penal del articulo 428 de
la Ley 599 de 2000, que consagra el delito de abuso de funcién publica, y no en el modelo conductual del articulo 413 ibidem, referido al
prevaricato por accién. En consecuencia, es evidente que existid un error de selecciéon normativa, que condujo tanto a la aplicacién indebida del
articulo 413 como a la correlativa exclusién del precepto 428, ambos de indudable caracter sustancial.

En virtud de lo anotado, es evidente que el cargo Unico reiteradamente formulado en las tres demandas que se examinan ha encontrado
demostracién y que, por tanto, se debe casar la sentencia de segunda instancia, en el sentido de declarar que los hechos por los cuales se
condend a Libardo Céaceres Sarmiento, Juan Francisco Suarez Galvis y Rosa Zoila Sdnchez Ferro se adecuan al tipo penal de abuso de funcién
publica y no al de prevaricato por accion.

6. Hecha la anterior declaracién y con sujecién a ella, debe examinarse si durante el trdmite del proceso se configurd el fenémeno juridico de la
prescripcién como causal de extincién de la accién penal.

El articulo 83 de la Ley 599 de 2000 dispone, en primer lugar, que “(...) la accién penal prescribird en un tiempo igual al mdximo de la pena
fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad (...)".

Ese tiempo en el caso del abuso de funcién publica, conforme al articulo 428 ibidem, es de dos (2) afios.

No obstante, el articulo 83 también establece que el término de prescripcion de la accidén penal “(...) en ningtn caso sera inferior a cinco (5)
arios (...)”, cantidad que es la que, por tanto, resulta aplicable en el presente caso, pero atendiendo igualmente la previsiéon que reza: “Al
servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasidn de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término
de prescripcién se aumentard en una tercera parte”.

En esas condiciones, el plazo de extincion de la accién penal por prescripcion en este evento es de seis (6) afios y ocho (8) meses.

Ahora bien, la conducta se consumé con la expedicién de la Resolucién n°. 015 de 2002. Si bien se desconoce la fecha de su proferimiento, ya
que el acto administrativo no fue encontrado, se tiene constancia de que fue leida en la sesién extraordinaria del Concejo Municipal de Girén
realizada el 27 de enero de 2002 (folios 152 y 154 del cuaderno anexo). Luego entonces, es posible colegir que su emisién fue concomitante o
anterior a esa fecha, que bien puede tomarse como referencia (dies a quo o dia inicial en el cdmputo de un plazo).

Dados los elementos prefijados, el término de prescripcién (6 afios 8 meses) se cumplié el 27 de septiembre de 2008, es decir, antes de que la
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resolucion de acusacion quedara en firme, fendmeno que se produjo el 17 de septiembre de 2012 y que es el llamado a interrumpir el término
de prescripcion de la accién penal.

Por ende, también se impone declarar la configuracién de la causal de extincién de la accién penal y, consiguientemente, disponer la cesacién
del procedimiento.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
1. Casar la sentencia demandada, en el sentido de declarar que los hechos por los cuales fueron condenados Libardo Caceres Sarmiento, Juan
Francisco Sudarez Galvis y Rosa Zoila Sdnchez Ferro se adecuan al delito de abuso de funcién publica, previsto por el articulo 428 de la Ley 599
de 2000, y no al de prevaricato por accién, de que trata el articulo 413 del mismo estatuto.
2. Declarar extinta la accion penal por prescripcion y, en consecuencia, cesar procedimiento respecto de Libardo Céceres Sarmiento, Juan
Francisco Sudrez Galvis y Rosa Zoila Sédnchez Ferro por los hechos que motivaron la iniciacion y trdmite del presente proceso. Asi mismo,
ordenar el archivo definitivo del expediente.
3. Devolver la actuacién al tribunal de origen.
Contra esta providencia no procede ningun recurso.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
Presidente
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
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