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I.  VISTOS ()

Procede la ‘.Cofté a) resolver de fondo el recurso de
casaci()ri'i‘nferpuesto por una delegada de la Fiscalia General
de la Nacién, contra la sentencia proferida el 11 de diciembre
de 2019 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Popayan,
que revoco la condenatoria expedida el 7 de marzo de 2018
por el Juzgado Primero Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de igual Distrito Judicial y, en su lugar,
absolvio a FRANcISCO FUENTES MENESES del punible de
prevaricato por accion; ademas, confirmo la absolucion en lo

relacionado con el delito de prevaricato por omision.


Usuario
Sello
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II. HECHOS

FRrANcISCO FUENTES MENESES, en su condicion de alcalde
de Popayan (Cauca), el 3 de octubre de 2012 expidio la
Resolucion n.° 20121900053194, en virtud de la cual
prorrogo por cinco anos el periodo del Curador Urbano n.° 1
de aquella ciudad, cuyo vencimiento estaba previsto para el
dia 5 del mismo mes y ano —el profesional ocupaba el cargo
por cuenta de concurso de meéritos efectuado por una
administracion municipal anterior-, acto administrativo
acusado de ser manifiestamente contrario a la ley, pues,
infringio lo dispuesto en el articulo 103 del Decreto/1469 de
2010, que establece la forma dedesighacion del reemplazo

de los curadores en caso-dé falta absoluta.

AsT; ante la terminacion del periodo individual del
mencionado funcionario, omiti6 adelantar el tramite
establecido en aquella normatividad, a fin de llevar a cabo la
convocatoria y concurso de meéritos para proveer el cargo, y
obvio designar provisionalmente a un curador, dentro de los
integrantes del grupo interdisciplinario especializado que
apoyaba la labor del servidor saliente, hasta que tomara
posesion el nuevo curador o, en su defecto, designar al

Curador Urbano n.° 2 de Popayan.

Ademas, se reprocho a FRANCISCO FUENTES MENESES
que, entre 2012 y 2015, omitio realizar la evaluacion anual

de servicio y calificacion de desempeno del periodo de los
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o

Curadores Urbanos ns.° 1 y 2 de la localidad, asi como,
adelantar el tramite establecido en el Decreto 1469 de 2010,
dirigido a la realizacion de concurso de méritos para proveer

el cargo en ambas curadurias.
III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

El 13 de julio de 2016, ante el Juzgado Segundo Penal
Municipal Ambulante con Funcion de Control de Garantias
de Popayan, la fiscalia formul6é imputacion contra FUENTES
MENESES, por la incursion en los delitos de prevaricato por
accion y por omision, este ultimo en concurse homogéneo y
sucesivo (en su orden, articulos 4137y1414 del Codigo Penal),
cargos que no aceptol, No‘hHubo solicitud de imposicion de

medida de asegutramiento.

El ente investigador radicé escrito de acusaciéon? en
relacion con las aludidas ilicitudes; por reparto correspondio
la actuacion al Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de la misma ciudad, despacho que
agoté las audiencias de formulacion de acusacions,
preparatoria* y juicio orald y, finalmente, el 7 de marzo de
2018¢ profirio sentencia’” absolutoria por el punible de

prevaricato omisivo, pero lo hallé responsable de la conducta

1 Cfr. Folio 7, C.O. n.° 1.

2 Cfr. Folios 24 a 34, ib.

3 Celebrada el 5 de diciembre de 2016. Cfr. Folio 23, ib.

4+ El 24 de febrero de 2017. Cfr. Folios 36 a 41, ib.

5 Sesiones de fechas 9 de mayo, 14 de septiembre y 28 de noviembre de 2017. Cfr.
Folios 43, 44, 97, 98 y 120, ib.

6 Cfr. Folios 126 y 127, ib.

7 Cfr. Folios 128 a 160, ib.
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de prevaricato activo y le impuso las penas de 48 meses de
prision, multa de 66,66 salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacion intemporal para el ejercicio de
derechos y funciones publicas. Negdé cualquier mecanismo
sustitutivo de la pena de prision y ordend su captura una vez

surtiera ejecutoria el fallo.

Apelada dicha providencia, en lo desfavorable, por la
defensa y por la fiscalia, en fallo fechado 11 de diciembre de
20198, el Tribunal Superior de Popayan, en Sala de Decision
Penal mayoritaria® la confirmo en lo relacionado,con la
absolucion por el prevaricato por omision /¥ en‘euanto al
delito de prevaricato por accion)la \revoco y en su lugar

absolvio a FRANCISCO FUENTES MENESES.

I’a delegada del ente persecutor recurrio en casacion y

allego la demanda correspondientel©.

Una vez admitido el libelo por la Corte, ante la
imposibilidad —por circunstancias ajenas a los intervinientes del
diligenciamiento— de agotar la audiencia oral y publica de
sustentacion de que trata el inciso final del articulo 184 de
la Ley 906 de 2004, al presente tramite se dio el impulso
previsto en el canon tercero del Acuerdo n.° 020 del 29 de

abril de 2020, expedido por la Sala de Casacion Penal.

8 Cfr. Folios 245 a 280, C.O. n.” 2.

9 Cont6 con salvamento parcial de voto de la Magistrada MARIA CONSUELO CORDOBA
MuNoz. Cfr. Folios 281 a 297, ib.

10 Cfr. Folios 254 a 283 [sic], ib.
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IV. LA DEMANDA

Con apoyo en la causal tercera de casacion —violacion
indirecta de la ley sustancial—-, la recurrente divide el libelo en
dos capitulos, el primero de ellos concerniente al prevaricato
por omision, en el que postula cinco cargos, y el segundo,

dedicado al prevaricato por accion, contentivo de seis cargos.

4.1 Prevaricato por omision

La demandante acuso la sentencia de incurrir en error
de hecho por «falso juicio de raciocinio» y explico /que el
fallador colegiado desconoci6 las reglaside-la sana critica,
especificamente los principioside Ia logica de razon suficiente
(cargos primero,-'segundo y tercero) y no contradiccion

(cargo—quinto), toda vez que:

4.1.1 Dio por probado que al hoy procesado so6lo le es
imputable la omision de la calificacion por un «poco mas de 9
meses», sin percatarse de que en el caso del Curador Urbano
n.° 1, al ejercer su cargo por cuenta de la prorroga que le
favorecio, debio ser evaluado, ano por ano, de 2012 a 2015,

situacion también predicable del Curador Urbano n.° 2.

4.1.2 Pese a que la normativa, al respecto, es clara y
expresa, el Tribunal infirid que no existian reglas sobre la
forma de evaluacion y calificacion del desempeno de los
curadores que aspiraban a ser redesignados, exigencia legal

para el alcalde y derecho de los curadores,
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independientemente de que estos ultimos se presenten o no
a una convocatoria, o de que exterioricen o no su deseo a la
redesignacion, es decir, la funcion no esta sometida a la

voluntad o el querer del curador.

4.1.3 Concluyo que llevar a cabo la convocatoria y
adelantar el concurso de méritos para proveer los cargos de
las curadurias urbanas resultaba complejo, por la premura
del tiempo y por la poca oferta de entidades publicas o
privadas en la ciudad de Popayan para asumir el proceso de

contratacion.

Asi, desconocio que antes de fangir FRANCISCO FUENTES
MENESES como alcaldeg; \los curadores ya habian sido
nombrados~ por’ “concurso, luego, para las anteriores
administraciones no hubo dificultades que impidieran su
realizacion, mas alla de las contingencias normales a estos
procesos, maxime que la contratacion se hacia a través de
convenios, tipologia contractual no «muy complejar, que se
realizaba en Popayan «iudad universitaria por excelencia y
tradiciéorn». Por tanto, el asunto de la complejidad es un mero
pretexto del alcalde para no cumplir con sus funciones y

determiné su proceder doloso omisivo.

4.1.4 Vulnero el principio logico de no contradiccion al
considerar dos proposiciones contrarias entre si, habida
cuenta que, en principio, para absolver por prevaricato por

omision llegd a la conviccion de que FUENTES MENESES aplico
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una figura juridica -calificada como inexistente, ilegal,
ilegitima, que no generaba derechos y hacia improcedente
cumplir con el deber legal de calificacion, pues, la norma
exige evaluar unicamente al curador que legitimamente

ingresa en virtud de un concurso o a la redesignacion.

Sin embargo, al analizar el punible de prevaricato por
accion, para también absolverlo, justificoé la prorroga como
una figura racional que consultaba las reglas, los valores y

principios constitucionales.

4.1.5 En el cuarto cargo, la recurrente/aludio a un falso

juicio de existencia por suposicion!

Explicé, que €l Tribunal concluyé que el municipio de
Popayan suscribio dos convenios, el primero numerado
201513000005147, celebrado con la Universidad de
Manizales para la evaluacion del desempeno del Curador
Urbano n.° 1 durante los anos 2012, 2013 y 2014, y el
segundo, n.° 20141800006947, con la Fundacion
Universitaria de Popayan, a fin de realizar el concurso de
meéritos para proveer el cargo de Curador Urbano n.° 2, los
cuales no fueron incorporados como prueba documental en

la vista publica.

Agregd que, si bien, la prueba testimonial refirio
tangencialmente la existencia de un convenio para efectos del

concurso de la Curaduria Urbana Segunda, nunca menciono
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su tipo, ni numeracion, con tal especificidad y exactitud,
pues, ninguno de los testigos o pruebas obrantes en el
expediente los describio con esa precision numeérica,
desconociéndose de donde el juez colegiado obtuvo los datos
para concluir que por adelantar esos convenios, no hay dolo

en el actuar del procesado.

Si el Tribunal no hubiera incurrido en el yerro de
suponer la prueba, habria valorado correctamente la que si
milita en el encuadernamiento, que corrobora que no esta
probada la calificacion de desempeno de los curadores
urbanos durante todos los periodos .que€) debic™ haber
evaluado el procesado como alcalde ftampoco la concerniente
al adelantamiento de, concurso de meéritos para escoger el
cargo de+curadotr, por ende, la voluntad de omitir sus
funciones fue total y no parcial, como lo dedujo el fallador

para absolver.
4.2 Prevaricato por accion

En este apartado, en los cargos primero, tercero y
sexto, la recurrente acuso un falso juicio de identidad, por

cuanto, el juez corporativo:

4.2.1 Distorsion6 el contenido de la Resolucion n.°
20121900053194 de octubre 3 de 2012, al decir que la figura
juridica utilizada en el acto administrativo cuestionado

constituye un «muevo nombramiento», cuando de su lectura se
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establece que se trata de una «prérroga»r del periodo del

Curador Urbano n.° 1 de Popayan.

4.2.2 Cerceno el testimonio de ALVARO ANTONIO CASAS
TRUJILLO, quien declar6 sobre aspectos relevantes no
apreciados por el Tribunal, que cambian la decision frente al
dolo en el accionar del burgomaestre, por ejemplo, la
valoracion del concepto por €l emitido, como asesor juridico,

calendado el mismo dia de la Resolucion.

Cuestiono la censora que para ser una opinion de tanta
importancia, no tuviera una fecha anterior;aunado a que
FUENTES MENESES, como aseguro€l depenente, lo llamo para
que emitiera un cencepto sobre una Resolucion ya
proyectada,no\por la oficina juridica, sino por el jefe de la
oficina“de planeacion municipal de Popayan, quien «leyé el
pensamiento o adiviné el concepto juridico que se debia poner,

porque ese concepto aun no habia sido emitido».

La presunta discusion normativa sustento la resolucion
de prorroga, sin que la posterior revision efectuada por el
asesor declarante mereciera un minimo cambio, modificacion
o aclaracion, pese a ser elaborada por alguien que no es

abogado.

No tuvo en cuenta el fallador, que el procesado, frente a
un concepto juridico que no lo obligaba, tampoco Ilo

cuestion6 o rechazo, dada su condicion de abogado de
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profesion, como si lo hizo en otra oportunidad con relacion al
mismo asesor y en un tema similar de nombramientos,

situacion narrada por el testigo.

Lo anterior habria permitido concluir que FUENTES
MENESES no fue tan diligente como se pretende hacer ver y
solo busco favorecer el nombramiento de una persona
especifica en el cargo vacante. Es decir, propuso una salida
conveniente para los intereses del Curador Urbano n.° 1, a

quien dejo en el cargo por un periodo de cinco anos.

4.2.3 Cerceno el testimonio de CARLOS) ADRIAN PARDO
ORDONEZ, Curador Urbano n.° 1D e *Popayan, al valorar
apartes que no fueron,confrontados con la restante prueba
testimonial 5y deetimental, en particular, una cita que en la
sentéhcia de segunda instancia se hizo respecto del presunto
interéé de este servidor en ser calificado y los reclamos por
su evaluacion ante la inminencia del vencimiento de su
periodo como curador, situacion que contrasta con la
declaracion de AFRA VERONICA TORRES GALLEGO, Jefe de
Planeacion Municipal de Popayan desde el ano 2013, quien
nego haber recibido solicitudes escritas o verbales de los
curadores sobre las evaluaciones que no se habian realizado,
lo cual permite deducir que el interés afirmado por el testigo
se perdio cuando se le prorrog6 el periodo en el discutido acto

administrativo.

10
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Ademas, TORRES GALLEGO testifico que PARDO ORDONEZ,
pese a no tener evaluaciones, podia concursar y ya habia sido
designado por concurso en administraciones anteriores sin
habérsele evaluado; igual lo dijo el Curador Urbano n.° 2,
ALEXANDER RICARDO VARGAS, quien concurso sin contar con
calificaciones y estando en el cargo de curador, de hecho, la
prueba documental, como es la propia Resolucion, confirma
que CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ fue nombrado curador por
concurso, sin que existieran evaluaciones o calificaciones de

su desempeno.

4.2.4 En el cargo segundo, la impugnante recriminé un
«falso juicio de raciocinio» en la valofacion del testimonio de
ALVARO ANTONIO CAsas (TRUJILLO, por desatencion de los
postulados ~de\1a" sana critica, especificamente, de los

pringipios de la logica.

Explico que el Tribunal, al examinar lo dicho por el
testigo, de forma errada admitio que existia contradiccion
entre las normas que regulan el topico de los nombramientos
de los curadores urbanos, sin advertir que las normas
regulatorias (Ley 810 de 2003 y el Decreto Reglamentario
1469 de 2010) son claras, precisas, no admiten duda,

confusion o dificultad de interpretacion.
Con vulneracion del principio de razon suficiente, el
fallador desatendio el problema juridico a resolver, esto es, el

acto administrativo que debi6é adoptar el procesado ante la

11
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situacion administrativa de terminacion del periodo
individual del Curador Urbano n.° 1 que, conforme al Decreto
1469 de 2010, constituia falta absoluta, como lo regula el
articulo 102 numeral 8, para lo cual tuvo que dar aplicacion
al articulo 103 ibidem, que consagra las opciones para

proveer su reemplazo.

De esa manera, el Tribunal desconocié que no habia
justificacion alguna para apartarse de la norma, pues, ella
planteaba todas las formas posibles de escogencia frente a
un cargo a ocupar con la participacion e interés general/\y no
para solucionar una situacion particularro personal de
CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ, a*“quien, de existir
desconocimiento de ,sus\‘derechos en administraciones
anterioresy mo ‘era’la prorroga de su periodo el mecanismo
paralcorregir esas falencias, ni tenia porque comprometerse
un cargo que no esta hecho solamente para é€l, sino para
cualquier profesional que optara cumpliendo los requisitos

exigidos para el mismo.

4.2.5 En los cargos cuarto y quinto, reprocho un falso
juicio de existencia por omision en los testimonios de
ALEXANDER RICARDO VARGAS y AFRA VERONICA TORRES GALLEGO,
que permitian acreditar el dolo del procesado en la conducta

examinada.

Del primero, explico que no fue apreciado por el

Tribunal, en tanto, aquél aseguro en juicio que durante la

12
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administracion de FUENTES MENESES termino su periodo,
nunca fue calificado y en provisionalidad se le nombro en el
mismo cargo mientras se surtia el concurso, el cual se realizo
permitiéndosele participar sin ser evaluado y, al ganarlo, fue

designado en propiedad en el cargo de Curador Urbano n.° 2.

El alcalde tenia la misma posibilidad de dar aplicacion
a la reglamentacion para proveer el cargo de Curador Urbano
n.° 1, incluso designar a CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ, asi
fuera irregularmente en provisionalidad o encargo como lo
hicieron con ALEXANDER RICARDO VARGAS, mientras se cumplia
con la convocatoria y realizacion del comeurso,—pues, la

normatividad, de 2012 a 2014, no)habia“cambiado.

Del itestimonio de ALEXANDER RICARDO VARGAS, se
establece que al Curador Urbano n.° 1 se dio un tratamiento
preferencial, pues, no necesito ser evaluado o calificado, no
se vio obligado a participar en un concurso y ganarlo para
continuar en el cargo por el mismo periodo, gracias a la
creacion de una figura que aseguro6 su permanencia e impidio
cualquier posibilidad de adelantar el concurso, perjudicando
con ello a toda la sociedad profesional que queria participar

para optar al cargo.

En cuanto al testimonio de la Jefe de Planeacion
Municipal de Popayan de 2013 a 2015, AFRA VERONICA TORRES
GALLEGO, refiri6 que no fue valorado, en cuanto, manifesto

que para surtir el proceso de vinculacion del Curador Urbano

13
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n.° 2, solicito un concepto al Ministerio de Vivienda (que
tampoco merecio apreciacion por el juzgador), incorporado a
la actuacion por aquella declarante, en el que se ratifica que
la figura de la prorroga utilizada anteriormente no esta
prevista ni en la ley, ni en el decreto reglamentario sobre la
materia, y que, ante la situacion de terminacion del periodo,

asi no hubiera evaluaciones, debia realizarse el concurso.

Lo anterior da a entender que la administracion si era
consciente de la ilegalidad cometida en el caso de la
Curaduria Urbana n.° 1, y que, a pesar de ello, no hizo mada

para corregir el actuar irregular.

VS DE LA SUSTENTACION
Y ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES

5.1 El fiscal impugnante no presentdo alegaciones
adicionales a las plasmadas en la demanda. Reiter6é la
solicitud de que la sentencia recurrida sea casada y, en su
reemplazo, se dicte una de caracter condenatorio por las

conductas acusadas.

5.2 El Agente del Ministerio Puablico, en el mismo
orden en que fueron propuestos los cargos, a ellos se refirio

-

asl.

14
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5.2.1 En cuanto al delito de prevaricato por omision,
explico que se probo que entre el municipio de Popayan y la
Universidad de Manizales se suscribio el convenio n.°
201518000005147, con el fin de evaluar y calificar el
desempeno del Curador Urbano n.° 1, correspondiente a los
anos 2012, 2013 y 2014, demostrando que el procesado si

cumplié con su obligacion legal.

Si bien es cierto, el Decreto 1469 de 2010, revela los
aspectos y la manera en que se debe evaluar y calificar el
desempeno del curador, también lo es que existian algunas
inconsistencias con la Ley 810 de 2003, en,caantg, ‘el primero
excedio la jerarquia del legislador) §ituacion prevista por el
Consejo de Estado en-sentencia del 30 de marzo de 2017,
declarando nules 10s articulos pertinentes, razén por la cual,
es ciérto lo que el Tribunal afirma en sus consideraciones
respecfo a que no habia claridad legal sobre la reglas que

debian aplicarse.

Cada tramite de contratacion es diferente, por lo que
hace mal la libelista al comparar e igualar la actividad
desarrollada para la designacion del primer periodo del
Curador n.° 1, con el referido en el presente caso; ademas, el
curador que terminaba su periodo tenia intenciones de
presentarse nuevamente y no habia sido evaluado en los
anos 2008, 2009, 2010 y 2011, por tanto, de haberse

realizado el proceso se vulnerarian los derechos a CARLOS

15



Casacion acusatorio n.° 57303
CUI 19001600070320140056201
FRANCISCO FUENTES MENESES

ADRIAN PARDO ORDONEZ, al impedir presentarse nuevamente

al concurso para ser redesignado.

En este sentido, concuerda con las consideraciones del
Tribunal, acerca de que el proceso de contratacion y la
convocatoria de meéritos tenian dificultades que no eran
faciles de superar en el poco tiempo con el que contaba el

procesado, al iniciarse su periodo el 1 de enero de 2012.

Sin embargo, segun prueba documental aportada en el
juicio oral, se encuentra copia de la resolucion administrativa
del 1 de septiembre del 2015, suscrita pox)el/Procurador
Primero Delegado para la Vigilancia Administrativa,
mediante la cual se (Carehiva el proceso disciplinario
adelantado eontra el procesado por estos mismos hechos, por

ende, se advierte que este si cumplio con su obligacion legal.
En suma, los cargos deben ser desestimados.

5.2.2 Por otra parte, el representante de la sociedad
consider6 que el acusado incurri6 en el punible de
prevaricato por accion, pues, tenia conocimiento que la
figura a aplicar en estos casos era la redesignacion por
concurso de meéritos o designacion provisional y no la

prorroga, como al final sucedio.

A pesar de la complicacion para acudir al proceso de

contratacion y convocar a un concurso, toda vez que los

16
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curadores de Popayan no habian sido evaluados ni calificado
su desempeno, el acusado tenia la posibilidad de respetar el
derecho del Curador Urbano n.° 1 para presentarse
nuevamente al cargo y ser redesignado, y a su vez, proteger
el derecho de otros aspirantes al cargo, designando
provisionalmente a un funcionario del grupo
interdisciplinario especializado adscrito a la curaduria, o
designar provisionalmente a un curador de otro Distrito, tal
como menciona el decreto reglamentario, mientras

solucionaba la situacion juridica del Curador Urbano n.° 1.

El procesado obro de manera diferemte en“contextos
similares: por un lado, aplicé la leypen ‘el caso del Curador n.°
2, y por otro, desconaoei¢"la-legalidad y beneficio al Curador

n.° 1.

Explicé que ambos funcionarios presentaban la misma
situacion, es decir, no fueron evaluados anualmente como lo
exige la norma; sin embargo, el Curador n.° 2 en cada periodo
presento el respectivo concurso de méritos y fue redesignado,
incluso durante la administracion del procesado; mientras
que el Curador n.° 1, no presentdo el concurso
correspondiente al segundo periodo y se prorrogé su periodo

por otros cinco anos.
Con esto se demuestra que el acusado, ademas de
conocer como debia proceder, prefirio beneficiar al Curador

Urbano n.° 1 y prorrogarle el periodo, sin tener en cuenta que

17
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para ser redesignado no era obligatorio el requisito previo de
la evaluacion y calificacion, tal como lo afirm6é ALEXANDER
RICARDO VARGAS en su testimonio, y el concepto del Ministerio
de Vivienda aportado al expediente; de igual forma, afirmo
esta entidad que la figura de la prorroga no podia ser
aplicada, toda vez que, tanto la Ley 810 de 2003 como el
Decreto Reglamentario 1469 de 2010, no contaban con ella.
Bajo estas circunstancias, de manera clara se expone el dolo
del procesado para beneficiar los intereses de CARLOS ADRIAN

PARDO ORDONEZ, con el fin de omitir el concurso de méritos.

Por las anteriores razones, solicita ai\la/Sala casar
parcialmente la sentencia y condénar a“FRANCISCO FUENTES

MENESES por el delito de(prevaricato por accion.

53 El abogado defensor, luego de ensenar las
multiples falencias técnicas del libelo demandatorio, frente a

los motivos de censura indico:

El ordenamiento penal proscribe toda forma de
responsabilidad objetiva y, en el primer motivo de ataque, se
considera que la responsabilidad del alcalde de Popayan esta
demostrada con dos hechos objetivos: (i) el haber emitido la
Resolucion No. 20121900053194 del 3 de octubre de 2012;
y, (i) no efectuar la calificacion de los curadores urbanos
conforme lo dispone el articulo 40 (sic) del Decreto 1469 de

2010 y la Ley 810 de 2003.
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Record6 que las instancias fueron concordantes al
absolver del cargo omisivo, lo que imponia al libelista la
obligacion de atacar los argumentos de las sentencias, que

conforman unidad inescindible, lo cual no hizo.

Reprocho que el casacionista criticara que la Resolucion
de octubre 3 de 2012, haya sido fundada en los articulos 96,
98 y 99 del Decreto 1469 de 2010, pese a que ellos fueron
declarados nulos por el Consejo de Estado en sentencia de
30 de marzo de 2017. Por tanto, la providencia del Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, lo unico\ que
demuestra es que, en la confrontacion entre)la/Ley 810 de
2003 y el Decreto Reglamentario ¢1469 de 2010, ALVARO
ANTONIO CASAS TRUJILLQ (eneontro contradicciones, luego, la
ley y su aplicaciéft no eran tan claras como erradamente lo

afirma-el actor.

No se presentd cercenamiento en el testimonio del
mencionado asesor juridico. La censura que asi lo plantea no
es mas que la particular vision de la parte acusadora sobre
la apreciacion material del medio de prueba. El falso juicio
de identidad no existe y la denuncia no recae sobre la
apreciacion material, sino sobre la valoracion dada por el
Tribunal a la declaracion, de la que dedujo que las normas
que regulan el proceso administrativo tachado de irregular,
admiten interpretaciones basadas en principios

constitucionales y administrativos como los que brindo el
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asesor al alcalde en su momento y permitieron la publicacion

del acto administrativo.

El testimonio del arquitecto ALEXANDER RICARDO VARGAS
fue valorado, declaracion que se convirtio en uno de los
pilares que fundamentan la absolucion por la conducta
omisiva, tal como se desprende de los ultimos parrafos de la
sentencia del juez singular al respecto. Por tanto, es evidente
que el error de hecho por falso juicio de existencia por

omision, no existe.

Lo mismo sucede con el testimonio, de AERA-VERONICA
TORRES GALLEGO, quien aparece (resenada tanto en la
sentencia de primer grado,-como en la de segundo nivel, y
sirve para\ eonfirniar la existencia de la Resolucion de 3 de
octubre de 2012, lo que lleva a concluir que no es cierto que

se hubiere omitido por parte de la Colegiatura.

En lo que respecta al presunto cercenamiento del
testimonio de CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ, considera la
defensa que el error de hecho por falso juicio de identidad es
tan solo aparente, pues, el contenido material de la prueba
fue respetado por el colegiado. Por tanto, la critica del actor
solo corresponde a una posicion subjetiva del ente acusador,
que no llevo a juicio elementos de conviccion para demostrar
el supuesto actuar doloso del alcalde y acude a la via de la
simple objetividad que representa la suscripcion de la

resolucion de prorroga. De ese dato objetivo desprende la
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responsabilidad del acusado, lo cual va en contravia de lo

establecido por el articulo 12 del Coédigo Penal.

Finaliza al decir que la sentencia del Tribunal es
correcta y lo anotado por la Fiscalia General de la Nacion no

logra derruirla, razon para solicitar no casarla.

VI. CONSIDERACIONES
6.1 Precision inicial

En atencion a que los deféctos'de la demanda de
casacion se entienden-superados con su admision, la Corte
procedera\a-examinar de fondo los reparos formulados por
la fis¢alia recurrente, los cuales se contraen a establecer si,
efectivamente, el juez colegiado al momento de revocar la
sentencia condenatoria de primera instancia y, en su lugar,
absolver a FRANCISCO FUENTES MENESES por el delito de
prevaricato por accion, incurrié en los yerros postulados, y
si estos comportan la trascendencia suficiente para

modificar la sentencia de segundo grado.

De la misma forma, analizara la Sala lo concerniente al
acierto de las sentencias de instancia que, en unidad juridica
inescindible, coincidieron en absolver al acusado del punible

de prevaricato por omision.
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6.2 Del prevaricato por omision

El articulo 414 del Codigo Penal, establece: «El servidor
publico que omita, retarde, rehtise o deniegue un acto propio

de sus funciones, incurrird en {(...)».

La jurisprudencia de la Sala tiene dicho que el
presupuesto factico objetivo de la norma en cita se encuentra
constituido por: (i) un sujeto activo calificado —servidor
publico—; (ii) que omita, retarde, rehuse o deniegue, en el
entendido que omitir es abstenerse de hacer o pasar en
silencio algo; retardar es diferir, detener, entenpecer’o dilatar
la ejecucion de algo; rehusar es)eXcusar, no querer o no
aceptar; y denegar es-no,cenceder lo que se pide o solicita
(Cfr. CSJ AP, 2% 0oct. 2008, rad. 26243); y (iii) que alguno de
estos*verbos rectores recaiga sobre un deber juridico —de
origen éonstitucional o legal-, que haga parte de las funciones
del cargo que desempena (Cfr. CSJ AP, 21 feb. 2007, rad.
24053).

Lo anterior implica que, al tratarse de un tipo penal en
blanco (Cfr. CSJ SP, 28 feb. 2007, rad. 19389), a efectos de
realizar el juicio de tipicidad objetiva se requiere integrar la
descripcion tipica, con la norma que impone el deber
funcional presuntamente violentado, pues, solo asi es posible

dotar de sentido integro la conducta reprochada.
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Para la configuracion del ingrediente subjetivo, por
tratarse de un punible que s6lo admite la modalidad dolosa,
se requiere que el sujeto agente, esto es, quien tiene el deber
legal de ejecutar el acto, a pesar de ser consciente del
imperativo que le asiste, voluntariamente omite, retarda,

rehusa o deniega su cumplimiento.

Dicho de otra manera, para colmar el elemento subjetivo
del tipo, «a la Fiscalia le corresponde indicar los hechos
mediante los que se verifica objetivamente en el acusado (i) el
conocimiento tanto del deber normativo como .de\ las
circunstancias que le imponian su obserpancia-y (i) su
voluntad determinada a contrarian-o\ incumplir su funcién»

(CSJ SP3702-2019, 6,8ep12019, rad. 53976).
6:3 Del prevaricato por accion

La tipicidad objetiva del delito de prevaricato por accion,
conforme a la hipotesis normativa establecida en el articulo
413 del Codigo Penal, reclama un sujeto agente calificado,
como que no puede ser otro distinto al servidor ptiblico, un
verbo rector: proferir y, dos ingredientes normativos: (i)
«wresolucion, dictamen o concepto» y, (ii) «manifiestamente

contrario a la ley».
En cuanto a éste ultimo topico, la Sala tiene como
criterio que su configuracion alberga la valoracion de los

fundamentos juridicos que el servidor publico expuso en el
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acto judicial o administrativo (o la ausencia de ellos), aunado
al analisis de las especificas circunstancias por las cuales lo
adopto y de los elementos de juicio con los que contaba al
momento de ser proferido (Cfr. CSJ SP, 8 nov. 2001, rad.
13956. Criterio reiterado, en el mismo sentido, en sentencias
de 25 abr. 2007, rad. 27062, 22 abr. 2009, rad. 28745, 16
mar. y 31 de may. 2011, rads. 35037 y 34112,
respectivamente, y 27 jun. 2012, rad. 37733, entre otras).

Una decision es «manifiestamente contraria a la ley»
cuando «la contradiccion entre lo demandado por la ley y lo
resuelto sea notoria, grosera o de tal grado ostensible que se
muestre de bulto con la sola comparacion de la norma que
debia aplicarse» (CSJ SR, 1§ abr. 1993). En otras palabras,
no puedeser’ producto de elocuentes y refinadas
interpretaciones, complejas disertaciones o intrincadas
elucubraciones, y debe develarse ostensible con la sola
comparacion de la norma que debia aplicarse al momento de

realizacion de la conducta reprochada.

Acerca del ingrediente «nanifiestamente contrario a la
ley» insito en la norma, la jurisprudencia ha entendido que
de €l se valio el legislador para denotar la importancia de que
no sea la divergencia entre la ley y la decision a analizar el
aspecto a cuestionar a través del derecho represivo; mas que
eso, es la inmediatez con la que se pueda detectar esa
disonancia lo que provoca la critica, pues, si dicho

descubrimiento se retarda porque involucra una actividad
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intelectual de compleja estirpe, el componente que aqui se
trata de explicar careceria de adecuacion al respectivo

evento.

Por ello, de vieja data la jurisprudencia de la Sala ha
entendido que la simple contrariedad entre el acto juridico y
la ley no resulta suficiente, sino que se requiere una evidente
«discrepancia entre lo decidido por un funcionario publico y lo
que debié decidir, o como tantas veces se ha dicho, entre el
derecho que debié aplicar y el que aplicé» (Cfr. CSP AP, 25 oct.
1979).

6.4 De la normatividad aplicable ‘al caso concreto

En €l,marco de lo que se conoce en materia
administrativa como descentralizacion por colaboracion del
Estadd, el articulo 9 de la Ley 810 de 20031!!, modificatorio
del canon 101 de la Ley 388 de 1997, establecio que el
curador urbano es un particular encargado, entre otros, de
estudiar, tramitar y expedir licencias de parcelacion,
urbanismo, construccion o demolicion, y para el loteo o
subdivision de predios; y agrego que:

La curaduria urbana implica el ejercicio de una funcién publica

para la verificacién del cumplimiento de las normas urbanisticas y

de edificacion vigentes en el distrito o municipio, a través del
otorgamiento de licencias de urbanizacién y de construccion.

(..)

11 Por medio de la cual se modifica la Ley 388 de 1997 en materia de sanciones
urbanisticas y algunas actuaciones de los curadores urbanos y se dictan otras
disposiciones.
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El ejercicio de la curaduria urbana debera sujetarse entre otras a
las siguientes disposiciones:

1. El alcalde municipal o distrital designard a los curadores
urbanos, previo concurso de méritos, a quienes figuren en los
primeros lugares de la lista de elegibles, en estricto orden de
calificacion.

(..)

4. Los curadores urbanos serdn designados para periodos
individuales de cinco (5) anos y podran ser designados
nuevamente para el desemperio de esta funcién publica, previa
evaluacién de su desempenio por parte de los alcaldes municipales
o distritales, en todo de conformidad con la ley que reglamente las
Curadurias y con los términos y procedimientos que para el efecto
reglamente el Gobierno Nacional (...) [subrayado fuera de

texto]

Acorde con la facultad otorgada’*por el legislador de
2003, en lo que respectala’la designacion, redesignacion,
concurso ‘de, méritos, nombramiento, evaluacion anual de
servicio y calificacion de desempeno del periodo de los
curadores urbanos, el Gobierno Nacional ejercio la potestad
reglamentaria (articulo 189, numeral 11 de la Carta Politica)
y expidio el Decreto 1469 de abril 30 de 201012, normatividad
vigente y de obligatorio cumplimiento para la época de

ocurrencia de los hechos juzgados!3. En €l, establecio:

12 Por el cual se reglamentan las disposiciones relativas a las licencias urbanisticas; al
reconocimiento de edificaciones; a la funcién publica que desemperian los curadores
urbanos y se expiden otras disposiciones.

13 Con posterioridad, la normatividad fue compilada y modificada por los Decretos
1077 de 2015 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Vivienda, Ciudad y Territorio», la Ley 1796 de 2016 «por la cual se establecen medidas
enfocadas a la protecciéon del comprador de vivienda, el incremento de la seguridad de
las edificaciones y el fortalecimiento de la funcién ptiblica que ejercen los curadores
urbanos, se asignan unas funciones a la Superintendencia de Notariado y Registro y
se dictan otras disposiciones», y el Decreto 1203 de 2017 «por medio del cual se
modifica parcialmente el Decreto 1077 de 2015 Unico Reglamentario del Sector
Vivienda, Ciudad y Territorio y se reglamenta la Ley 1796 de 2016, en lo relacionado
con el estudio, tramite y expedicion de las licencias urbanisticas y la funcién ptublica
que desempernian los curadores urbanos y se dictan otras disposiciones.
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Articulo 80. Periodo. Los curadores urbanos seran designados
por el alcalde municipal o distrital, previo concurso de méritos,
para periodos individuales de cinco (5) anos y podrdn ser
designados nuevamente para el desemperio de esta funcion
publica, previa evaluacién de su desempeno y participacion en el
concurso de méritos, de conformidad con las condiciones y
procedimientos que se senalan en los articulos siguientes.

Articulo 81. Concurso de méritos. El concurso de méritos para
la designacion o redesignacion del curador urbano se regirad por
las siguientes reglas:

1. EI alcalde municipal o distrital, o quien este delegue para el
efecto, adelantard los tramites para la realizacién del concurso, el
cual se efectuard con entidades publicas o privadas expertas en
seleccién de personal y con capacidad para realizar el proceso de
seleccioén, en todo de conformidad con las condiciones y términos
que se establecen en el presente decreto {...)

(..)

Articulo 82. Convocatoria publica. El alcalde o a quien este
delegue para el efecto, convocard al concurso de méritos por lo
menos seis (6) meses antes del vencimiento del periodo individual
de los curadores urbanos.

(...)

Paragrafo. Los curadores urbanos que se encuentren ejerciendo
el cargo a la fecha de convocatoria del concurso de méritos no
podrdn inscribirse ni participar en el mismo, salvo gue aspiren a
ser redesignados [en el cargo que ejercen|!4 de conformidad con
lo previsto al efecto en el presente decreto y en las normas que lo
adicionen, modifiquen o sustituyan.

(..)

Articulo 87. Calificacion de los participantes en el concurso
de méritos. La calificacion de los aspirantes admitidos al
concurso de méritos, se realizard de acuerdo con los requisitos,
factores de evaluacion y criterios de calificacién que se establecen
en este articulo sobre los siguientes aspectos y calidades: {(...)

Paragrafo 2. Si ninguno de los concursantes obtiene el puntaje
minimo de que trata el pardagrafo anterior o si el numero de
aspirantes que obtuviere un puntaje igual o superior a setecientos

14 Expresiéon declarada nula por el Consejo de Estado a través de sentencia del 30 de
marzo de 2017, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion
B, radicacién n.° 11001-03-25-000-2010-00213-00 (1702-10).
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(700) puntos fuere inferior al numero de curadurias vacantes, en
el acto administrativo que contenga los resultados del concurso de
méritos, se declarard total o parcialmente desierto y corresponderd
al alcalde convocar uno nuevo dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes.

En este evento, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, el
alcalde municipal o distrital designard provisionalmente hasta que
tome posesion el nuevo curador a alguno de los integrantes del
grupo interdisciplinario especializado qgue haya apoyado la labor
del curador saliente que reuna las mismas calidades exigidas
para ser curador urbano o, en su defecto, a uno de los demds
curadores del municipio o distrito.

Mientras se designa el reemplazo provisional del curador urbano,
se entenderdn suspendidos los términos para resolver sobre las
solicitudes de licencia y demds actuaciones que se encontraran en
tramite.

(...)
Articulo 89. Conformacion de la lista de elegibles. |(...)

Paragrafo 1. La lista de elegibles tendrd una vigencia de dos (2)
anos, contados a partir del momento en que quede en firme y
servird para proveer el reemplazo de los curadores urbanos en el
caso de faltas temporales establecidas en el articulo 100 y las
faltas absolutas sefialadas en los numerales 1, 2, 3,4, 5,6, 7y 9
del articulo 102 de este decreto.

Paragrafo 2. Para efectos de lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 102 del presente decreto se deberd adelantar un nuevo
concurso de méritos en los términos establecidos en el presente
Capitulo del presente decreto.

(..)

Articulo 95. Procedimiento en caso de redesignacion de
curadores urbanos. Los curadores urbanos en ejercicio podran
aspirar a ser redesignados previa evaluaciéon de su desemperno y
aprobacién del concurso de méritos en los términos de que trata el
Capitulo anterior. Corresponderad al alcalde municipal o distrital, o
quien este delegue para el efecto, adelantar los tramites para la
evaluacién del desempeno del curador urbano durante el periodo
individual para el cual fue designado, la cual se efectuard con
entidades publicas o privadas expertas en seleccion de personal y
con capacidad para realizar el proceso de evaluacion, de
conformidad con las condiciones y términos que se establecen en
el presente decreto. (...)
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Articulo 96. Calificacion del desempeno'>. La entidad
encargada para la realizacion de la evaluacion calificara el
desemperio del curador urbano a lo largo de su periodo teniendo
en cuenta los siguientes factores: {(...)

Paragrafo 1. Para aprobar la evaluacion del desemperio, el
curador urbano cuyo periodo culmina deberd obtener un minimo
de seiscientos (600) puntos. Quienes obtengan este puntaje
podrdn presentarse al concurso de méritos de que trata el Capitulo
III del presente Titulo.

Paragrafo 2. Corresponde a los alcaldes determinar las demds
condiciones para la evaluacién del desemperno de los curadores
urbanos, entre ellos, la fecha de la evaluacion y el lugar de
realizacion, a fin de garantizar que los resultados de la calificacién
se produzcan como minimo dos (2) meses antes del término
previsto para la convocatoria del concurso de méritos de que trata
el Capitulo III del presente Titulo.

(...)

Articulo 98. Evaluacion anual del servicio'®. La evaluacién de
que trata el numeral 1 del articulo 96 del presente decreto, deberd
ser realizada una vez por ano sobre la base de los registros de la
prestacion del servicio por parte de los curadores urbanos que
debe llevar el alcalde municipal o distrital o quien este delegue
para el efecto. Esta evaluacién unicamente se tendrd en cuenta
para determinar el puntaje de que trata el citado numeral. {(...)

(..)

Articulo 102. Faltas absolutas. Se consideran faltas absolutas
de los curadores urbanos, las siguientes: {...)

8. La terminacion del periodo individual para el cual fue
designado. {(...)

Articulo 103. Designacion del reemplazo en caso de falta
absoluta. En caso de falta absoluta del curador urbano, el alcalde
municipal o distrital designard en su reemplazo, y por un nuevo
periodo individual, al siguiente candidato de la lista de elegibles
vigente.

St no hubiere candidatos disponibles en la lista de elegibles o
cuando dicha lista hubiese perdido vigencia, el alcalde debera
convocar a un nuevo concurso dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes a la fecha de presentarse la causal y mientras

15 Articulo declarado nulo por el Consejo de Estado a través de sentencia del 30 de
marzo de 2017, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién
B, radicacién n.° 11001-03-25-000-2010-00213-00 (1702-10).
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se surte el concurso, designara provisionalmente hasta que tome
posesion el nuevo curador a alguno de los integrantes del grupo
interdisciplinario especializado que haya apoyado la labor del
curador saliente que reuna las mismas calidades exigidas para
ser curador urbano o, en su defecto a uno de los demds curadores
del municipio o distrito.

(..)

Paragrafo. Ante la falta absoluta de todos los curadores urbanos
de un municipio o distrito, y cuando no fuere posible cumplir con lo
previsto en este articulo para la designacién provisional de los
mismos, la administracion municipal o distrital asumira de
manera inmediata la prestacion del servicio hasta tanto se
designen los curadores urbanos en propiedad. En estos casos, la
administracién municipal o distrital no podrd cobrar expensas por
el estudio, tramite y expedicion de las licencias y otras
actuaciones.

[subrayado fuera de texto]

6.5 El caso concreto
6.5.1 Del\prevaricato por omision

Av fin de resolver el asunto sometido a consideracion, la
Sala ha de remitirse a lo expuesto en el escrito de acusacion,
en el cual, la fiscalia explico que la investigacion en contra
del alcalde de Popayan para el periodo 2012-2015 FRANCISCO
FUENTES MENESES, se orientd a esclarecer las siguientes

hipotesis de hechos juridicamente relevantes!’:

EL SENOR FRANCISCO FUEINJTES MENESES omiti6 el
cumplimiento de estas funciones en primer lugar por:

4. Omitir la funcién de evaluacion y calificacion anual de los
curadores No. 1 y 2 durante el periodo de su administracion
municipal respecto de los periodos que concluyé para el curador
No. 1 CARLOS ADRI[AJN PARDO en fecha de 5 de octubre de

17 Cfr. Folios 29 y 30, C.O. n.° 1.

30



Casacion acusatorio n.° 57303
CUI 19001600070320140056201
FRANCISCO FUENTES MENESES

2012 y la evaluacion y calificacion de los arios siguientes 2013
2014 en el tiempo de ley, asi como la del curador No. 2
ALEXANDER RICARDO VARGAS para los periodos de los anos
2012, 2013, 2014 y 2015 fecha esta ultima en el mes de abril
en que culminé el segundo periodo de la prestacion de su
servicio.

5. Omitir la funcién de realizar el concurso de méritos conforme lo
establece el articulo 80 del decreto 1469 de 2010 como una de
las funciones del alcalde, para proveer los cargos de las
curadurias No. 1 y 2 urbanas de Popayan durante todo el
periodo de su administracién ano 2012 al 2015.

6. Omitir dar aplicacion del articulo 103 del decreto 1469 de 2010
al presentarse la falta absoluta en la curaduria No. 1 urbana
de Popayadn por la terminacién del periodo individual para el
cual fue designado el sefior CARLOS ADRIJA]N PARDO, periodo
culminado en fecha de 5 de octubre de 2012, sustrayéndose a
la obligacion de designar a un curador provisional dentro/de los
integrantes del grupo interdisciplinario ,espécializado que
apoyaba la labor de ese curador salienteyqué reuniera las
mismas calidad/es] exigidas para ser curdador urbano hasta que
tomara posesion el nuevo\ curador o en su defecto haber
designado a unao~de, los demds curadores del municipio de

Popayan([nameracion y mayuscula sostenida, original
del\texto].

Conforme a lo que ensena el paginario, adecuadamente
la primera hipotesis, y parcialmente la segunda, fueron
descartadas en las instancias, habida cuenta que, en el
juicio oral logré probarse que en el periodo en que ejercio
como alcalde FRANCISCO FUENTES MENESES —aspecto que, por
demas, no suscito controversia al ser objeto de estipulacion
probatoria—, el municipio de Popayan suscribio el convenio
n.° 201518000005147, celebrado con la Universidad
Autonoma de Manizales para la evaluacion del desempeno
del Curador Urbano n.° 1 durante los anos 2012, 2013 y

2014, circunstancia que corroboré el propio funcionario
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publico CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ, al ser interrogado

sobre el punto en la vista publica.

Igualmente, de la foliatura se extrae la ejecucion del
convenio n.° 20141800006947, entre la anunciada entidad
territorial y la Fundacion Universitaria de Popayan, a fin de
realizar el concurso de meéritos para proveer el cargo de
Curador Urbano n.° 2, realidad reconocida por el también

curador ALEXANDER RICARDO VARGAS.

Aun cuando la censora alega en este apartado un falso
juicio de existencia por suposicion, digase,que, en ‘virtud del
principio de libertad probatoria,) @guella informacion se
incorporo a la actuacion altraves de la testimonial indicada
y de la reselueciént fechada 1 de septiembre de 2015, por
medio-de la cual, la Procuraduria Primera Delegada para la
Vigilahcia Administrativa archivo la actuacion disciplinaria
que por los mismos hechos indago a FUENTES MENESES,

evidencia senalada como n.° 1 de la defensals.

El propio fallo disciplinario agrega que para la
calificacion del Curador Urbano n.° 2, el municipio de
Popayan, dentro del periodo del mandatario FRANCISCO
FUENTES MENESES, en tres oportunidades agoté sin éxito
procesos de seleccion de los consultores que debian
efectuarla, pues, en igual numero de veces, se declararon

desiertos. De ello también dio razon en juicio AFRA VERONICA

18 Cfr. Folios 100 a 106, C.O. n.° 1.
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TORRES GALLEGO, asesora de la oficina de planeacion

municipal entre octubre de 2013 y 2015.

Ante la coyuntura de realizar un concurso de meéritos
para el cargo de la Curaduria Urbana n.° 2, sin que el
funcionario saliente hubiere sido evaluado previamente,
requisito senalado en el Decreto 1469 de 2010 para su
redesignacion, la administracion municipal opto por permitir
la participacion de ALEXANDER RICARDO VARGAS, para
salvaguardar su derecho de acceder al cargo en igualdad de
condiciones a los demas particulares que asi aspiraran,
escenario que a la postre sirvido para que se/de designara en
propiedad, una vez super6 el concurso'de méritos que para

el efecto se tramito.

Asi entonces, como las hipotesis de hechos
juridicamente relevantes se cifraron en el verbo rector omitir
que, como se viera, corresponde a «abstenerse de hacer algo»,
y no en el de retardar, para la Sala, aunque tardiamente, el
encausado cumpliéo el deber funcional de adelantar el
tramite concerniente al concurso de méritos para designar
en propiedad al Curador Urbano n.° 2. Del mismo modo, de
evaluar y calificar el desempeno del Curador Urbano n.° 1y,
hasta donde le fue posible, procuré realizar igual
procedimiento con el Curador Urbano n.° 2, solo que

circunstancias ajenas le impidieron finiquitar su cometido.
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Por contera, en este ultimo y especifico item, para
colmar el elemento subjetivo del tipo la fiscalia, a lo sumo,
logr6 probar que el acusado, objetivamente, tenia
conocimiento, tanto del deber normativo como de las
circunstancias que le imponian su observancia, mas no la

voluntad determinada a contrariar o incumplir su funcion.

Para responder los restantes cargos elevados en contra
de la decision absolutoria, al considerar la recurrente
vulnerado el principio logico de razon suficiente, debe la Sala
convenir en que, si bien, la argumentacion del Tribunal no
resulta afortunada cuando refiere que: (i) alprocesado, en
tratandose del Curador Urbano 2 &, 's610 le es imputable la
omision de la calificacionn, per un «poco mas de 9 meses»; (ii)
las reglas\ sobre’/la forma de evaluacion y calificacion de
desetnpeno de los curadores que aspiraban a ser
redesignados no eran claras; o que (iii) el procedimiento para
llevar a cabo la convocatoria y adelantar el concurso de
meéritos para proveer los cargos de las curadurias urbanas
resultaba complejo, por la premura del tiempo y por la poca
oferta de entidades publicas o privadas en la ciudad de
Popayan para asumir el proceso de contratacion, deja de
lado la libelista que el fallo también se nutrio de los
fundamentos acabados de citar, los cuales si se exteriorizan
solidos a la hora de absolver al justiciable por la conducta
omisiva acusada. Por ende, la falta de trascendencia de los
yerros demandados conlleva indefectiblemente a su

desestimacion.
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La demandante también aludié a la vulneracion del
principio logico de no contradiccion, en tanto el juzgador
colegiado expuso dos proposiciones, contrarias entre si, para
calificar la figura juridica de la prorroga (que en el siguiente
capitulo se analizara), una que la reconoce ilegitima (cuando
se refirio al prevaricato omisivo) y otra que la considera legal

(al decidir lo relativo al prevaricato activo).

De la lectura del fallo emerge evidente la contrariedad,
no obstante, la Corte advierte que ello se debe a un-lapsus
en que incurrio el Tribunal, pues, imperiogo~—se hace
mencionar que la ponencia sometida ‘a discusion por la
primigenia magistrada( sustanciadora a cargo resulto

derrotada:

Avquella inicial ponencia confirmaba en su integridad la
decision del a quo, esto es, la absolucion por el delito de
prevaricato por omision y la condena por el punible de
prevaricato activo. Como la nueva ponencia -que se
convertiria en fallo mayoritario-, acogid en un todo los
argumentos relacionados con la absolucion por el primer
reato, la expresion que reconoce en la prorroga un instituto
motejado de ilegal e ilegitimo (anticipandose a lo que
posteriormente se proyecto frente al prevaricato por accion),
simplemente quedo fuera de contexto frente a lo que

finalmente decidio el Tribunal.

35



Casacion acusatorio n.° 57303
CUI 19001600070320140056201
FRANCISCO FUENTES MENESES

A pesar de lo anterior, ello no es suficiente para derruir
la providencia absolutoria en lo atinente al prevaricato
omisivo, habida cuenta que lo acontecido solo deja al
descubierto la falta de coherencia del fallo —intrascendente,

por demas—, producto de un evidente descuido.

Con lo hasta ahora dicho, en parte se dilucidan las
hipotesis de hechos juridicamente relevantes, y seria el caso
continuar con el analisis correspondiente, desde la misma
orilla del punible de prevaricato por omision, en lo
relacionado con la falta de actividad del procesado en.lp que
toca con el tramite para la realizacion, del concurso de
méritos a fin de designar en propiedad €l cargo de Curador
Urbano n.° 1, y la omision ‘en dar aplicacion al articulo 103
del Decreto 4469 de 2010, al presentarse la falta absoluta en
la meéncionada curaduria por la terminacion del periodo
individual para el cual fue designado el arquitecto CARLOS
ADRIAN PARDO ORDONEZ, de no ser porque la Sala avizora en
aquellas conductas la existencia de un concurso aparente
con el punible de prevaricato por accion, también acusado,
que debe resolverse a favor de este ultimo, como pasa a

explicarse.

Acerca del concurso aparente de delitos, la Corte ha

tenido la oportunidad de pronunciarse en distintas ocasiones
(Cfr. CSJ SP, 18 feb. 2000, rad. 12820) para significar que

este:
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[s]e presenta cuando una misma conducta parece adecuarse,
simultaneamente, en varios tipos penales que se excluyen por
razones de especialidad, subsidiariedad o consuncion, siendo solo
uno de ellos, en consecuencia, el llamado a ser aplicado, pues de
lo contrario se violaria el principio non bis in idem, de acuerdo con
el cual un mismo comportamiento no puede ser sancionado dos
veces.

También ha senalado (Cfr. CSJ SP, 15 jun. 2005, rad.
21629; CSJ SP, 17 ag. 2005, rad. 19391; CSJ AP4934-2014,
27 ag. 2014, rad. 42006; y CSJ SP5496-2019, 12 dic. 2019,
rad. 52071) que el concurso aparente de tipos penales tiene
como presupuestos basicos: (i) unidad de accion, esto es, se
trata de una sola conducta que encuadra formalmente en
varias descripciones tipicas, pero que realmente/sélo encaja
en una de ellas; (ii) que la accion) desplegada por el agente
persiga una Unica finalidad; y (iii) que lesione o ponga en
peligro un\ selo“bien juridico. De manera que la ausencia de
uno de tales elementos, conduce a predicar el concurso real

y no el aparente.

En proveido CSJ SP, 25 jul. 2007, rad. 27383, se

memoro sobre el tema:

La Corte Suprema de Justicia!® ha destacado, coincidiendo con la
doctrina, que la solucién racional del concurso aparente de tipos —
para obviar el quebranto del principio non bis in idem—, en el
sentido de seleccionar la norma que resulte adecuada, impone la
aplicacion de los principios de especialidad, subsidiariedad y
consuncion, respecto de los cuales indica:

Una norma penal es especial cuando describe conductas
contenidas en un tipo bdsico, con supresion, agregacion, o

19 [cita inserta en el texto transcrito] Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, sentencias 18 de febrero de 2000, radicacion 12820, de 10 de mayo de 2001,
radicacién 14605, y de 9 de marzo de 2006, radicacion 23755, entre otras. En similar
sentido, Corte Constitucional, sentencia C-133/99.
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concrecion de alguno de sus elementos estructurales. Por
consiguiente, para que un tipo penal pueda ser considerado
especial respecto de otro, es necesario que se cumplan tres
supuestos fundamentales: 1) que la conducta que describe esté
referida a un tipo bdsico; b) Que entre ellos se establezca una
relacién de género a especie; y, c) Que protejan el mismo bien
juridico. Si estos presupuestos concurren, se estard en presencia
de un concurso aparente de tipos, que debe ser resuelto
conforme al principio de especialidad: lex specialis derogat legi
generali.

Un tipo penal es subsidiario cuando solo puede ser aplicado st
la conducta no logra subsuncién en otro que sancione con mayor
severidad la transgresiéon del mismo bien juridico. Se caracteriza
por ser de cardcter residual, y porque el legislador, en la misma
consagracion del precepto, advierte generalmente sobre su
cardcter accesorio senalando que solo puede ser aplicado si el
hecho no estd sancionado especialmente como delito, o no
constituye otro ilicito {(...).

De acuerdo con lo expresado, dos hipdtesis pueden llegar a
presentarse en el proceso de adeeuacién tipica frente a
disposiciones subsidiarias: 1)) Quel-la conducta investigada
corresponda a la del-tipopénal subsidiario exclusivamente; y, 2)
Que simultdneaménte aparezca definida en otro tipo penal de
mayor (jerarquia’(basico o especial) que protege el mismo bien
Juridico="En el primer supuesto ningun inconveniente se
presenta, pues siendo una la norma que tipifica la conducta, se
impone su aplicaciéon. En el segundo, surge un concurso
aparente de tipos que debe ser resuelto con exclusion de la
norma accesoria, en virtud del principio de subsidiariedad: lex
primaria derogat legis subsidiariae.

Finalmente se tiene el tipo penal complejo o consuntivo, que por
regla general se presenta cuando su definicion contiene todos
los elementos constitutivos de otro de menor relevancia juridica.
Se caracteriza por guardar con éste una relacién de extension-—
comprension, y porque no necesariamente protege el mismo bien
juridico. Cuando esta situacién ocurre, surge un CONCUrso
aparente de normas que debe ser resuelto en favor del tipo penal
de mayor riqueza descriptiva, o tipo penal complejo, en
aplicacion del principio de consunciéon: lex consumens derogat
legis consumptae.

Ahora bien, ha de recordarse que el delito, como
comportamiento humano, al tener su génesis en la mente del
sujeto activo, resulta perceptible en el mundo exterior a

través de actos relevantes para vulnerar o poner en peligro
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de efectiva lesion los bienes juridicos hacia cuya proteccion

se orienta la hipotesis normativa.

En los eventos en que el iter criminal se desarrolla en
varios pasos progresivos de lesion a un mismo bien juridico,
se esta ante un concurso aparente de delitos que debe
solucionarse atendiendo los criterios del principio de
subsidiariedad, especificamente de una «subsidiariedad
tacitar (Cfr. CSJ SP, 27 jun. 2012, rad. 37733):

La subsidiariedad significa que una ley penal sélo se aplica de
modo auxiliar, es decir, sélo si el hecho no estd conminado con
pena (mayor) segiun otros preceptos. Con el fin~de ampliar o
intensificar la proteccién juridico-penal, en\mtchas’ocasiones se
conmina con pena determinadas conductas'que se presentan como
estadio o forma previa,, o-como Dariante menos intensa, de un
ataque a un interés juridieamente protegido que el ordenamiento
penal ya agbarca—en- otra disposicion. En tales casos, queda
desplazadoeste tipo secundario si el ataque en sentido estricto, o
el-ataque de mayor gravedad, a su vez concurre y es punible {(...)".

Al descender al asunto de la especie, siguiendo la linea
de pensamiento plasmada por la fiscalia en la acusacion, al
procesado se le reprocha: (i) omitir la realizacion de concurso
de meéritos para proveer el cargo de Curador Urbano n.° 1 de
Popayan; y (ii) al presentarse la falta absoluta en la
mencionada curaduria, por la terminacion del periodo
individual para el cual fue designado el arquitecto CARLOS
ADRIAN PARDO ORDONEZ, omitir dar cumplimiento a las formas
de designacion de su reemplazo, previstas en el Decreto 1469
de 2010.
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Es evidente que, aunque las conductas individualmente
consideradas, bien pueden configurar el injusto de
prevaricato por omision acusado, la efectiva lesion del bien
juridico de la administracion publica solo resulta perceptible
y trascendente cuando se conocen los fundamentos o

motivaciones de esa pretermision.

En armonia con las citas jurisprudenciales efectuadas
con anterioridad, esa omision dentro de la sucesion causal
factica analizada constituyé un acto previo del punible de
prevaricato por accion, materializado en la expedicion de la
Resolucion n.° 20121900053194 del 3 de octubre de-2012,
en virtud de la cual, el burgomaestreacusado prorrogoé por
cinco anos el periodo dely profesional CARLOS ADRIAN PARDO
ORDONEZ comol Curador Urbano n.° 1 de Popayan, prorroga
que, d®suyo, implicaba la carencia de objeto del concurso de
mérites y la designacion de su reemplazo, motivo por el que
los tramites incumplidos no pueden ser punibles de manera
independiente, pues, corresponden a una misma unidad o
recorrido delictivo y su desvalor queda reprimido con mayor
severidad en la hipotesis que describe el articulo 413 del
Codigo Penal, vale decir, la sancion de ese obrar omisivo esta
comprendida en la condena a emitir por prevaricato activo,
solucion que desde ya anticipa la Sala y sera abordada en el

capitulo siguiente.

Dicho de otra manera, si efectivamente se dice que el
acusado incurrio en el delito de prevaricato por accion

cuando prorrogé el periodo del curador, ello se funda,
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precisamente, en que no hizo concurso o acudio6 al reemplazo
contemplado en la ley, pues, por simple sustraccion de
materia, si asi hubiese procedido, simplemente no habria

sido posible la designacion espuria.

En suma, la mitad de los reproches elevados por la
fiscalia en lo relacionado con la delincuencia de prevaricato
omisivo, no lograron actualizar la descripcion tipica
contenida en el canon 414 ibidem, y los restantes se
adscriben en el reato de prevaricato por accion, motivo por el
cual, la sentencia absolutoria proferida en las instancias no

sera casada.
6.5.2 Del prevaricato-por accion

En el presente asunto no se discute la condicion de
serviddr publico de FrRANcIsco FUENTES MENESES, alcalde de
Popayan para el periodo 2012-2015, lo mismo que, en
ejercicio de ese cargo, el 3 de octubre de 2012, profirio la
Resolucion n.° 20121900053194, en virtud de la cual
prorrogdé por cinco anos el periodo del arquitecto CARLOS
ADRIAN PARDO ORDONEZ como Curador Urbano n.° 1 de aquella

ciudad.

A efecto de un cabal entendimiento del asunto sometido
a consideracion de la Sala, imperioso se hace transcribir la

decision calificada de prevaricadora20:

20 Cfr. Folios 82 a 84, C.O.n.° 1.
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RESOLUCION No. (20121900053194) Fecha: 03-10-2012

POR LA CUAL SE PRORROGA EL PERIODO DEL CURADOR
URBANO No. 1 DE POPAI(AN, PARA GARANTIZAR LA
CONTINUIDAD DE PRESTACION DEL SERVICIO.

El Alcalde Popayan en uso de las facultades otorgadas en la
Constituciéon Politica de Colombia, la Ley 388 del 1997, la Ley 810
de 2003, el Decreto 564 del 2006, el Decreto 1469 del 2010, y,

CONSIDERANDO:

Que el [a]rticulo 209 de la Constituciéon Nacional, define que la
funciéon administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracién de funciones:

e Que como derechos fundamentales'\deSde el punto de vista del
usuario bajo los prineipios de continuidad, celeridad,
transparencia, se, debe-procurar por parte de las autoridades
administrativds ‘coordinar sus actuaciones para el adecuado
Jfuncionamiento de la prestacion eficaz de la funciéon publica
asignada.

¢ Que el [a]rticulo 365 de la Constitucion Nacional, expresa que
los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del
Estado, y es obligacion del mismo asegurar su prestacién por
su finalidad social, consagrando el principio de continuidad.

e Que [lla Constitucion Nacional en [e]l [aJrticulo 53, consagra
entre otros principios minimos fundamentales, estabilidad en
el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mads
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales.

e Que mediante el Decreto No. 2150 de 1995, la expedicion de
las licencias de urbanizacién fue delegada a los Curadores
Urbanos, quienes estaran obligados a dar fe acerca del
cumplimiento de las normas vigentes aplicables en cada caso
particular y concreto. La disposicion fue derogada en el
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[a]rticulo 138 de la Ley 388 de 1997, y que en cuyo [aJrticulo
101 dispuso:

ARTICULO 101. CURADORES URBANOS. El curador urbano
es un particular encargado de estudiar, tramitar y expedir
licencias de urbanismo o de construccion, a peticion del
interesado en adelantar proyectos de urbanizacion o de
edificacion, en las zonas o dareas de la ciudad que la
administracion municipal le haya determinado como de su
jurisdiccion. {(...)

Que bajo las disposiciones determinadas en la Ley 810 del
2003, el [a]rticulo 101 de la Ley 388 de 1997, fue modificado
en el [aJrticulo [nJoveno de la siguiente manera:

ARTICULO 9°. El articulo 101 de la Ley 388 de 1997 quedara
asi: Articulo 101. Curadores Urbanos. El curador urbano es un
particular encargado de estudiar, tramitar y expedir licencias
de parcelacién, urbanismo, construccion o demolicidén,)y-para
el loteo o subdivision de predios, a peticiondel interesado en
adelantar proyectos de parcelacion, urhanizacion, edificacion,
demolicion o de loteo o subdiwision \de predios, en las zonas o
areas del municipio o distrito que la administracién municipal
o distrital le haya\determinado como de su jurisdiccion. (...) La
curaduria trbana implica el ejercicio de una funcién publica
para\ la  verificacion del cumplimiento de las normas
urbanisticas y de edificacion vigentes en el distrito o
municipio, a través del otorgamiento de licencias de
urbanizacion y de construccion. (...) El ejercicio de la curaduria
urbana deberd sujetarse entre otras a las siguientes
disposiciones:...

4. Los curadores urbanos seran designados para periodos
individuales de cinco (5) arios y podran ser designados
nuevamente para el desemperio de esta funcion publica,
previa evaluacion de su desemperio por parte de los
alcaldes municipales o distritales, en todo de conformidad
con la ley que reglamente las Curadurias y con los términos y
procedimientos que para el efecto reglamente el Gobierno
Nacional. (Subraya y negrilla fuera de texto, con el fin de
resaltar el marco que determiné el Legislador en la Ley 810 de
2003).

Que previo cumplimiento del Concurso de Méritos, mediante
[a Resolucion No. 01826 de [s]eptiembre 5 del 2007, firmada
por el Dr. Victor Libardo Ramirez Fajardo en calidad de Alcalde
de Popayan, [dlesigna al Arquitecto Carlos Adrian Pardo
Ordonez -C.C. [...] de Popaydn, como Curador Urbano 1 de
Popayan por el periodo comprendido entre el seis (6) de
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octubre del 2007, al cinco (5) de octubre del ano 2012,
encontrandose vigentes las disposiciones de la Ley 810 del
2003, y el Decreto 564 del 2006.

Que conforme al [p]aragrafo 2 del [a]rticulo 96 del Decreto
1469 del 2010 (por el cual se reglamentan las disposiciones
relativas a las licencias urbanisticas; al reconocimiento de
edificaciones; a la funciéon publica que desemperian los
curadores urbanos y se expiden otras disposiciones) —
CALIFICACION DEL DESEMPENO, corresponde al alcalde
determinar las demds condiciones para la evaluacién del
desempernio de los curadores urbanos, entre ellos, la fecha de
la evaluacioén y el lugar de realizacién |...).

Que conforme al [p]laragrafo 1 del [aJrticulo 98 del Decreto
1469 del 2010 - EVALUACION ANUAL DEL SERVICIO,
corresponde al alcalde municipal establecer las condiciones y
parametros de los factores para la evaluacién anual del
servicio, los cuales deberan satisfacer los requisitos de
objetividad, transparencia, imparcialidad eintegridad.

Que corresponde al Alcdlde Murnicipal armonizar los
postulados de la ‘nexmatividad legal y los de indole
Constitucional,.en, especial en procura de no afectar el interés
ciudaddno de-los usuarios que acuden a solicitar licencias
urbanisticas y otros tramites, y por ende la funcién ptblica del
particular que se le ha encargado desarrollar la misma, donde
es necesario y coherente tomar las decisiones consecuenciales
a tal efecto, partiendo de la complejidad que existe en torno de
definir la metodologia a utilizar y los factores de aplicacion
para procesos de Evaluacion Anual y Calificacion de
Desemperio de los Curadores Urbanos, que al caso del
Curador Urbano actual, deben definirse por necesidad misma
de la continuidad del servicio y los derechos que de ello se
derivan, reiterando que se hace necesario entrar a determinar
y emitir los elementos para las evaluaciones anuales y
calificacion de desempeno en procura y causa del Debido
Proceso que corresponde, siendo que dentro del marco que
establecié6 el Decreto 564 del 2006, normatividad bajo la cual
fue adelantado el Concurso de Méritos y bajo la cual fue
proferida la Resolucién No. 01826 de [s]eptiembre 5 del 2007,
en la cual se designé al Arq. Carlos Adrian Pardo Ordénez
como Curador Urbano 1 de Popayan, en el momento Decreto
1469 de 2010, es dable y necesario entrar a establecer la
prérroga del periodo determinado por la ley 810 del 2003.

Que las Evaluaciones Anuales se constituyen como insumo

para el desarrollo de la Calificacién de Desemperio del Periodo
de los Curadores Urbanos, por lo tanto, aportan de manera
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individual (cada ano) la ponderacion conforme a lo establecido
en el Decreto 1469 de 2010 y las condiciones en facultad del
Alcalde Municipal, otorgando asi la posibilidad de subsanar,
corregir y/o mejorar los elementos para el siguiente ano de
evaluacion.

Por las anteriores consideraciones y sustento, [e]l Alcalde de
Popayan,

RESUELVE:

ART[IJICULO PRIMERO: Prorrogar el término del periodo del
Curador Urbano Uno de Popaydn, Arquitecto Carlos Adrian Pardo
Ordoénez — C.C. [...] de Popayan, por un periodo igual al inicial de
cinco (5) anos, a partir del seis (6) de Octubre del 2012, hasta el
cinco (5) de Octubre del 2017.

ARTJI[CULO SEGUNDO: El Alcalde Municipal de Popayadn, y [la
Oficina Asesora de Planeacion Municipal, determinaran lo
concerniente a [llas Evaluaciones Anuales,y Calificacion de
Desemperio de [lJos Curadores Urbanos del Municipio de Popaydn
y demds decisiones que sean propias a tdl efecto.

ART[l]CULO TERCERO:\ Notifiquese la presente Resolucién al
Arquitecto Carles Adrian Pardo Ordonez — C.C. [...] de Popayan.

ART[I[CULO CUARTO: La presente Resolucion rige a partir de la
fecha de su [n]otificacion.

Notifiquese y Cumplase
[negrilla y mayuscula sostenida original del texto]

En armonia con el marco conceptual precisado respecto

del delito de prevaricato por accion (Cfr. numeral 6.3), la Sala

encuentra desafortunadas las consideraciones y valoracion

consignadas en el fallo recurrido, en tanto, para descartar la

configuracion de la citada conducta punible, el Tribunal se

limito a indicar que:

(i) El Curador Urbano n.° 1 de Popayan, CARLOS ADRIAN

PARDO ORDONEZ, queria participar en el concurso para ser
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designado nuevamente en el cargo, pero no habia sido

calificado durante los cinco anos anteriores.

(ii) E1 Consejo de Estado concluyo que los articulos 96,
98 y 99 del Decreto 1469 de 2010 debian ser declarados
nulos, por cuanto el Gobierno Nacional excedio el ejercicio de
la potestad reglamentaria prevista en el articulo 189 numeral
11 de la Carta Politica.

(ii() Esa decision, proferida por el Alto Tribunal de lo
Contencioso el 30 de marzo de 2017, la catalogo el ad quem
como «de subida importancia, porque demuestra el aserte del
asesor juridico [A]lvaro Casas, cuando sabiarfiénte' afirma que
el caso es complejo por las contradicciones entre reglamento y
ley, lo cual ameritabarséalirse de la mera exegesis y mirar el
asunto desde ‘el “derecho fundamental al debido proceso»

[original, en negrilla y subrayado].

(iv) Agregd que «frente a situaciones trdagicas, de la
hermenéutica, debe buscarse la decision mas justa para la
persona, en este caso, para un curador, que queria participar
en el nuevo concurso y no habia sido evaluado durante los 5
anos anteriores, cuando ese era un requisito sine qua non»

[idem].

(v) Entonces, «para volver las cosas a su cauce»y «ajustar
el procedimiento al debido proceso», el justiciable se valio del
concepto de su asesor juridico y, por ello, PARDO ORDONEZ,
«fue designado nuevamente, es decir, le mantuvieron el

periodo» como Curador Urbano n.° 1, pues, a ultima hora no
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podia ser valorado y calificado, por negligencia de la anterior
administracion municipal, aunado a que el concurso debia
iniciar ocho meses antes del vencimiento del periodo y no se

habia adelantado hasta ese momento.

(vi) Para el juez plural, el caso era «dificil o tragico», por
lo que, la respuesta del procesado no se avista «nsensata,
absurda, disparatada o inexplicada, para tenerla como delito»,
de hecho, el alcalde FUENTES MENESES, «consulté a quien debia
saber dilucidar el tema», concepto que coincidio con el
ofrecido por un servidor (politdlogo) de la oficina de

planeacion municipal.

(vii) Por Glltimo, acudio a multiples ‘pronunciamientos de
esta Sala para significarque-la fiscalia no logré probar el dolo
en el acusado,‘ademas, que la interpretacion llevada a cabo
tiengvisos de razonabilidad por estar sustentada en valores

y priricipios positivizados en la Constitucion.

Contrastados los fundamentos del acto administrativo
expedido por el encausado, con la normatividad (Decreto
1469 de 2010) que para la época regulaba lo relativo a la
forma de designacion, la evaluacion anual de servicio, la
calificacion de desempeno, el procedimiento en caso de
redesignacion, los eventos que originan faltas absolutas de
los curadores y la manera en que se designa su reemplazo
(Cfr. numeral 6.4), a simple vista refulge la contrariedad entre
unos y otra, pues, aunque los curadores urbanos tienen la
posibilidad de ser redesignados en sus cargos, a esa via se

llega, tunica y exclusivamente, ante una satisfactoria
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calificacion de desempeno y el ineluctable agotamiento y
superacion de un concurso de méritos; pero nunca a través

del exotico instituto de la prorroga, utilizado por el acusado.

Destaquese que ante el vencimiento del periodo
individual de cinco anos como Curador Urbano n.° 1 de
Popayan, cargo al que CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ habia
accedido por medio de concurso de meéritos, el 5 de octubre
de 2012 se originaba la falta absoluta (numeral 8 del articulo
102), que debia ser cubierta conforme a las opciones que el

canon 103 ibidem establece.

Sea lo primero indicar que la ultima disposieion en cita,
en principio, esta disenada para sertaplicada a cualquiera de
los eventos de falta absoluta’(renuncia aceptada, destitucion
del cargo, ~incapacidad meédica por mas de 180 dias
calendario, muerte, inhabilidad sobreviniente, declaratoria
de abandono injustificado del cargo y orden o decision

judicial), excepto, la terminacion del periodo individual.

Lo anterior, por la sencilla razon que las primeras se
identifican con actos intempestivos, imprevisibles o
sobrevinientes, mientras que la ultima corresponde a un
mojon cierto y previsible desde que inicia el periodo, esto es,
el mero transcurso del tiempo que, repitase, se circunscribe

a cinco anos.
De ahi, que la primera opcion que establece el articulo
103, sea la de acudir a la lista de elegibles, escenario

imposible de cumplir en el caso del numeral 8 del canon 102,
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toda vez que ante el vencimiento del periodo, se entiende que
en ese interregno fenece la lista creada para el efecto, pues,

su duracion es de maximo dos anos.

Asi lo establece el paragrafo primero del articulo 89,
mismo que expresamente ratifica que la lista de elegibles
servira para proveer el reemplazo de los curadores urbanos
en el caso de faltas temporales (articulo 100) y de todas las
faltas absolutas, excepcion hecha del numeral 8, situacion
que obliga a adelantar un nuevo concurso de meéritos
(paragrafo segundo ibidem), que ha de ser convocado, por lo
menos, seis meses antes del vencimiento del\ Meriodo

individual (articulo 82).

De vuelta al casondoncreto, aunque es un hecho cierto
que la -“adminiStracion municipal anterior a la del
burgomaestre FUENTES MENESES, no cumplio con la funcion
de evaluar anualmente a PARDO ORDONEZ, situacion que
magnifico el Tribunal, no repar6o el juez plural en que
tampoco el procesado hizo lo propio para calificar el
desempeno del funcionario, o siquiera adelantar el concurso
de meéritos dentro del término arriba estipulado, forma
principal de llenar la vacante del cargo por falta absoluta ante

la terminacion del periodo.

Es por ello que, llegada la fecha de vencimiento del
periodo individual del Curador Urbano n.° 1 y en razon de la
omision acabada de referir, debia el acusado convocar el
concurso dentro de los treinta dias habiles siguientes y

apelar a las previsiones del articulo 103, en punto de la forma
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de designacion de su reemplazo, asi: (i) designar
provisionalmente a alguno de los integrantes del grupo
interdisciplinario especializado que hubiere apoyado la labor
del curador saliente y que reuniera las mismas calidades
exigidas para ser curador urbano, en consonancia con lo
senalado en el paragrafo 2 del articulo 81, que impone al
curador contar con un grupo con las condiciones minimas
exigidas por el municipio para ser designado o redesignado
como curador urbano; (i) designar provisionalmente al
Curador Urbano n.° 2; y (iii) en caso de que este también
estuviere en situacion administrativa de falta absoluta, la
llamada a asumir la inmediata prestacion del servieio) hasta
la designacion del curador en propiedad)) debia ser la

administracion municipal.

Asi, eldinculpado contaba con alternativas validas para
suplir—provisionalmente la vacante del curador urbano
saliente, las cuales abiertamente desecho y, en su lugar, ideo
una forma sui generis, que solo admite el calificativo de
prevaricadora, para cubrir definitivamente la falta absoluta,

a través de la prorroga de su periodo.

En el juicio oral se escuché el testimonio de ALVARO
ANTONIO CASAS TRUJILLO, asesor juridico del municipio de
Popayan para el ano 2012, quien llevo la discusion a una
falta de claridad de la Ley 810 de 2003 y el Decreto 1469 de
2010, disertacion que hallo inusitado eco en el Tribunal,
corporacion que consideré el asunto dificil, «rdagico» y

complejo.
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Frente a ello ha de decirse que la presunta complejidad
del asunto: (i) nunca se materializo en la motivacion del acto
administrativo; (ii) el concepto, incorporado al expediente
como evidencia n.° 2 de la defensa?!, tampoco hizo hincapié
en una interpretacion «dificil» de la ley y, a lo sumo refirio «que
los términos y parametros de la Ley 810 de 2003 y del Decreto
1469 de 2010, no son muy claros a establecer la forma en que
seran evaluados los actuales Curadores Urbanos y mucho
menos la metodologia que se va a seguir para la gestion de su
desempernio, la cual debe ser conocida con anterioridad para
dotar el proceso de plenas garantias»; (iii) el testigo capitalizo
a su favor, y de paso al del procesado, la decision judigial del
Consejo de Estado, de fecha 30 de marz¢de~2017, que
declar6 la nulidad de los articules 96,"98 y 99 del Decreto
1469 de 2010; sin _embargo, no reparo en que ella no se
produjo porylasfalta de claridad de la norma, sino ante el
exceso-en el ejercicio de la potestad reglamentaria otorgada
por el Gobierno Nacional a los alcaldes; y (iv) inane resulto la
atestacion y el discurso elaborado por el Tribunal,
esforzandose en hacer ver lo simple como complejo, si en
cuenta se tiene que para el mes de octubre de 2012, el
panorama juridico que enfrento el alcalde FUENTES MENESES,
no consistio en dilucidar si los parametros para evaluar o
calificar a los curadores eran claros o no —basicamente porque
su predecesor y el mismo acusado no cumplieron esa funcion
dentro del término establecido por el Decreto 1469 de 2010-,
pues, lo que en verdad resultaba esencial se circunscribia a
precisar la forma en que el burgomaestre debia designar el

reemplazo del curador saliente, para lo cual bastaba acatar

21 Cfr. Folios 108 a 116, C.O. n.° 1.
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lo dispuesto por el articulo 103, cuya claridad nunca fue

puesta en tela de juicio al interior del diligenciamiento.

En términos generales, la motivacion de la decision
facilita verificar su acierto y, de contera, demostrar que no
fue acomodada o arbitraria y se aviene al ordenamiento
juridico. Es la motivacion la que refleja el rigor con el que el
funcionario enfrenta el asunto sometido a su consideracion
y soporta la validez de lo resuelto. Por ende, la notoria
contradiccion de la decision con la ley, no solo se configura
cuando la argumentacion arroja conclusiones , que
inexplicablemente se apartan del derecho bajo’elicual debe
resolverse el caso, sino, ademas,~cliando la providencia
carece de motivacion (Cfry CSJ SP7830-2017, 1 jun. 2017,
rad. 46165).

Al examinar la Resolucioén n.° 20121900053194, de ella
es dable asegurar el conocimiento que el procesado tenia de
la normatividad llamada a regular el asunto, toda vez que en
la misma se transcriben algunas disposiciones relacionadas

con la funcion publica de los curadores.

Sin embargo, el mencionado acto administrativo apenas
fungié6 como simple sumatoria arbitraria de motivos
inconexos, faltos de ilacion logica que, luego de un salto
argumentativo, arribaron a una conclusion del todo alejada

del ordenamiento juridico.
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Precisese que el encabezado de la Resolucion, de suyo,
indica que el presunto interés de la administracion municipal
a cargo de FRrANcisco FUENTEsS MENESES, consistio en
«arantizar la continuidad de prestacion del servicio» al
interior de la Curaduria Urbana n.° 1 de Popayan, por ello,
en un inicio consider6 los principios que guian la funcion
administrativa y el servicio publico, pero, luego senalo y
transliter6 normas relacionadas con la funcion publica de las
curadurias y con la forma de evaluacion anual de servicio y
calificacion de desempeno de los curadores, entremezclo el
articulo 53 constitucional, referido a las garantias minimas
establecidas en normas laborales, senalo la forma en quey por
concurso de méritos, CARLOS ADRIAN PARDO (ORDONEZ accedid
al cargo de Curador Urbano n.°\V ¥, ‘por ultimo, sin mayor
explicacion logica, . indic6” que por la mnecesidad de
continuacion del “servicio, «es dable y necesario entrar a
establecer la prorroga del periodo determinado por la [Ljey 810
de 2003y en el caso especifico del curador saliente, «por un
periodo igual al inicial de cinco (5) anos, a partir del seis (6) de
[o]ctubre del 2012, hasta el cinco (5) de [o]ctubre del 201 7».

El ya citado ALVARO ANTONIO CASAS TRUJILLO, en el juicio
oral intento justificar extemporaneamente la mencionada
Resolucion, al nutrirla con dos ejes tematicos
fundamentales: (i) la continuidad en la prestacion del servicio
y (it) garantizar el derecho constitucional a la estabilidad
laboral de PARDO ORDONEZ, que se imponia frente a los
terceros con interés en un eventual concurso de meéritos.

Ambos, totalmente inaceptables.
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Primero, porque el servicio publico de la curaduria no
iria a sufrir mengua con la salida —por terminacion del periodo
individual- de PARDO ORDONEZ, como quiera que el tépico ya
habia sido anticipado por el legislador extraordinario al
establecer diversas formas de designacion provisional,
repitase, por un integrante del grupo interdisciplinario
especializado del curador saliente, por el Curador Urbano n.°
2 y, en ultima instancia, por la propia administracion
municipal de Popayan. En otras palabras, para asegurar la
continuidad de la prestacion del servicio no se hacia
necesario prorrogar el periodo del curador saliente, /sino
acatar el abanico de posibilidades que la disposicion’prevista
para el efecto describio como forma ‘de suplir las faltas

absolutas.

Y; “segundo, porque, si bien, los curadores son
partiCLﬂares que cumplen una funcion publica, a la que
acceden a través de concurso de meéritos, jamas su
vinculacion implica el reconocimiento de derechos derivados
de un sistema especifico de carrera administrativa, por
tratarse de un empleo de periodo fijo. La claridad del articulo
5, numeral 1 de la Ley 909 de 2004 no da margen a la
especulacion: «Los empleos de los organismos y entidades
regulados por la presente ley son de carrera administrativa,

con excepcion de: 1. Los de eleccion popular, los de periodo

fijo, conforme a la Constitucién Politica y la ley, los de
trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones deban ser
ejercidas en las comunidades indigenas conforme con su

legislacion» [subrayado fuera de texto|.

54



Casacion acusatorio n.° 57303
CUI 19001600070320140056201
FRANCISCO FUENTES MENESES

La Corte Constitucional en la sentencia CC C-984-

2010, explico:

Al aplicar las pautas comentadas al caso de los curadores urbanos
la Corte encuentra que no estan acreditadas las condiciones que
validamente permitan concluir que el legislador ha creado un
nuevo sistema especifico de carrera administrativa. En efecto, la
Ley 810 de 2003, al modificar la Ley 388 de 1997, se limita a
proporcionar, en su articulo 9°, una definiciéon del curador urbano,
a senalar la forma de su designacion y los requisitos que debe
cumplir el aspirante, asi como a proveer sobre una serie de
aspectos, dentro de los que aparecen la determinacion del numero
de curadores en cada municipio o distrito, lo relacionado con las
expensas, la fijacion del periodo individual de cinco anos, la
coordinacion y seguimiento que respecto de los curadores, cumple
el Ministerio de Desarrollo Econémico, el senalamiento del alecalde
municipal o distrital o de su delegado comq instancia encargada
de vigilar y controlar el cumplimiento_de las'normas urbanisticas
por parte de los curadores urbanas, ‘etc.

Nada hay enlgnregulacion a la que se acaba de hacer referencia
fundamento.gue permita sostener que el legislador ha instaurado
wun Sisterma especifico de carrera administrativa para los curadores
urbanos o que la regulacion legal existente tenga su origen en una
evaluacion previa de la singularidad de la curaduria urbana o de
la especialidad de las funciones a ella encomendadas que hubiese
tornado necesaria la creaciéon de un sistema especifico. No es
Suficiente, entonces, caracterizar esas funciones para destacar su
indole técnica ni encomiar el desempernio que en la prdctica ha
tenido la mencionada curaduria para concluir que los curadores
urbanos hacen parte de un sistema especifico de carrera
administrativa, pues esa definicion le compete al legislador y no
puede ser el resultado de una interpretacion, habida cuenta de
que, ademdas, los sistemas especificos de carrera tienen el cardcter
excepcional ya destacado.

(..)

Ahora bien, en ausencia de las condiciones que permitan afirmar
que los curadores urbanos pertenecen a un régimen especifico de
carrera administrativa, cabria pensar que se rigen de conformidad
con el régimen general, de no ser porque la Ley 909 de 2004 que
lo desarrolla establece, en su articulo 5°-1, que los empleos por
ella regulados son de carrera administrativa, a excepcion de los
de periodo fijo.
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Puesto que el numeral 4° del articulo 9° de la Ley 810 de 2003
seriala que “los curadores urbanos seran designados para
periodos individuales de ocho [sic] anos y podrdn ser designados
nuevamente para el desempernio de esta funcién ptblica”, es claro
que el senialamiento de un periodo fijo excluye la posibilidad de
que hagan parte de la carrera administrativa general.

(..)

[Ja permanencia de quienes pertenecen a la carrera administrativa
no constituye pauta para evaluar la razonabilidad o la
proporcionalidad de un cargo de periodo fijo, pues se trata de dos
situaciones distintas cuyo tratamiento es diferente y no cabe la
equiparacion.

Asi pues, si los curadores urbanos no son de carrera
administrativa sino de periodo fijo, mal puede pensarse que en su
caso basta asegurar la permanencia indefinida con base en la
simple evaluacion del desempeno y en la proscripcion del concurso
al vencimiento del periodo, pues ello equivaldria a traStocar su
régimen juridico asimilandolo al que corresponde ajpersonas que
cumplen funciones publicas bajo otro régimen distinto, como el de
carrera administrativa.

(..)

El aseguraiiento-dé la permanencia de los curadores urbanos
mas-alla\de Tos cinco anos y con fundamento en la evaluacion de
sw “desempernio implicaria otorgarles el status de carrera,
desconocer el periodo fijo que el legislador les asignd y pasar de
una situacion a otra mediante la equiparacion de dos regimenes
que, por definicion se excluyen, pues, segun se ha visto, la carrera
administrativa no es, en principio, conciliable con el periodo fijo.

Y, el Consejo de Estado en la ya citada sentencia del 30
de marzo de 2017, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B, radicacion n.° 11001-03-
25-000-2010-00213-00 (1702-10), reitero:

[pJara la Sala, la falta absoluta del cargo de curador urbano por
causa de la terminacién del periodo se ajusta a la legalidad, pues
la terminacion del periodo individual para el cual fue designado el
curador si es una falta absoluta. No es cierto como lo pretende la
demanda que, segun el numeral 4 del articulo 9 de la Ley 810 de
2003, los curadores tienen derecho a permanecer en el ejercicio de
sus funciones al terminar el periodo respectivo si han superado la
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evaluacion de desempeno. Se considera que la evaluacién de
desemperio es requisito para poder ser nuevamente designado
curador, pero no para seguir en el cargo. Y esta nueva designacion,
como se advirtié en el cargo anterior, depende del concurso de
méritos.

La Sala reitera que la funcién de curador urbano no corresponde a
un régimen de carrera, tampoco la simple evaluacion de
desemperio da derecho a la prérroga del periodo de curador; por
ello, al finalizar el periodo individual de 5 anos se presenta la falta
absoluta y el cargo debe proveerse nuevamente mediante concurso
de méritos si la lista ya perdié vigencia, bien sea que participe el
curador que estaba ocupando el cargo o nuevos aspirantes.

Tampoco se advierte ilegalidad en los incisos demandados del
articulo 103 del Decreto 1469 de 2010 que seniala la forma de
proveer los cargos ante la falta absoluta de curador.

La provisién del cargo de forma definitiva con el (Siguiente
candidato, si hay lista de elegibles, es lo que cerréspandécuando
la lista de elegibles se encuentra vigente,como resultado de un
concurso de méritos.

En cuanto a la desigriacion provisional, cuando no hay lista de
elegibles o(yaésta perdié vigencia y mientras se adelanta el
canecursey. en cabeza de algun integrante del grupo
tnterdisciplinario, que retna las mismas calidades exigibles para
ser curador urbano, o, en su defecto, a uno de los demads curadores
del municipio, es una medida administrativa que se considera
justificada y adecuada a los fines de la norma.

El curador urbano que termina su periodo de cinco anos debe
separarse del cargo y si desea volver a ser designado debe
someterse al concurso de méritos previa la evaluacion de
desemperio. La Ley 810 de 2003 no serfiala ningun tipo de prérroga
del periodo ni de permanencia provisional del curador saliente
mientras se designa el nuevo curador.

Entonces, la justificacion de la Resolucion, derivada de

su propia literalidad, o acaso de la extemporanea defensa que

hiciera en juicio el asesor juridico del municipio, asoma

sofistica, pues, forzadamente intenta dar visos de legalidad a

una decision arbitraria y manifiestamente contraria a la ley,

que en realidad encubre el verdadero propodsito, no otro
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distinto a beneficiar a un particular garantizandole la
permanencia en el cargo por cinco anos, sin necesidad de ser
evaluado, ni calificado, menos someterse a un concurso de

meéritos.

Por donde se mire, el acto administrativo no soporta el
minimo calificativo de razonabilidad, de ahi que extrane
sobremanera lo decidido por el Tribunal cuando asi lo prohijo

y de paso revoco el adecuado analisis del a quo.

El verdadero problema juridico que ante si tenia
FrRANcIscO FUENTES MENESES, consistia en el irrebatible
hecho que el desempeno del Curador Urbano fi.° 1 no fue
calificado en oportunidad, razén que impedia a éste aspirar
a ser redesignado..Si gllo’es asi, la pregunta que habria que
hacer~es:\¢eual era el derecho que eventualmente se
vulneraba a CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ? La respuesta
deviene elemental: el de participar en el nuevo concurso para

designar en propiedad al curador.

La forma de salvaguardar su derecho de acceso al cargo
publico a través del meérito, no era prorrogar el cargo por
otros cinco anos, sino garantizar su participacion en la
convocatoria, en igualdad de condiciones a cualquier

ciudadano.

Lo anterior porque, entonces, tendria preferencia para
participar libremente en el concurso quien no ha estado en

el cargo, mientras que aquél que lo ha ocupado por cinco
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anos, no, debido a una omision en la calificacion por parte

de la administracion municipal.

La tesis del acto administrativo proferido por el acusado
es perversa, pues, en desmedro de todos aquellos
esperanzados en ocupar el cargo en propiedad, incluso, de
quienes tenian aspiracion de llegar a €l en provisionalidad,
basto alegar la propia incuria de la administracion, esto es,
incumplir la funcion de evaluar y calificar el desempeno del
curador saliente, para, de inmediato, promover un derecho a
la estabilidad laboral inexistente y con ello legitimar la
prorroga automatica en el cargo, practica,que el/Diccionario
de la Lengua Espanola reconoce €omo utia de las acepciones
de «atornillar~ entiéndase-’ «mantener obstinadamente a

alguien en, un sitio; cargo, trabajo, etc.»2.

El asunto no se exteriorizaba complejo, dificil o «trdagico»,
como lo razoné el ad quem. De hecho, resulta bastante
diciente lo atestado en la vista publica por AFRA VERONICA
TORRES GALLEGO, asesora de la oficina de planeacion

municipal entre octubre de 2013 y 2015.

Ella, arquitecta de profesion, lega en las lides juridicas,
percibio la irregularidad cometida en octubre de 2012 con el
cargo del Curador Urbano n.° 1 y, ante la terminacion del
periodo del Curador Urbano n.° 2 en mayo de 2014, se

enfrent6é a la encrucijada de adoptar la misma

22 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espariola, 23.% ed., [version
23.7 en linea]. <https://dle.rae.es> [Gltimo acceso: 8 de mayo de 2024].
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determinacion. Inquieta con el asunto, indago al respecto con
el asesor juridico del municipio ALVARO ANTONIO CASAS
TRUJILLO, quien de manera tajante le expreso que el concepto
anteriormente dado debia acatarse, al ser una decision ya

tomada.

Sin embargo, al parecer la respuesta no satisfizo a la
asesora de planeacion, pues, la misma TORRES GALLEGO
solicito6 concepto al Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio (incorporado a la actuacion como evidencia de la
fiscalia?3), entidad que, entre otros, respondio puntualmente

el siguiente interrogante efectuado por la sefvidotra:

cEs viable administrativamente la resolucion No.
20121900053 194-de\fecha 3 de octubre de 2012, mediante la cual
se prarrogdlel periodo al Curador Urbano No. 1 Arquitecto CARLOS
ADRIAN’PARDO ORDONEZ, con fundamento en la necesidad de
garantizar la continuidad de prestacion del servicio? Y en el caso
de que en su concepto sobre la resolucién no tenga validez juridica,
cCudl es su sugerencia en el procedimiento a seguir?

El Director de Espacio Urbano y Territorial de aquella
cartera, en esencia, indic6 que: (i) el Ministerio no es la
autoridad jurisdiccional para determinar la validez del acto
administrativo por el cual se prorrogo el periodo del Curador
Urbano n.° 1 de Popayan, sin embargo, considerd pertinente
mencionar que; (ii) los articulos 100 a 103 del Decreto 1469
de 2010 reglamentaron las situaciones administrativas en la
prestacion del servicio de los curadores urbanos a través de

las faltas temporales y absolutas y el procedimiento

23 Cfr. Folios 79 a 81, C.O. n.° 1.
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especifico a seguir para efectos de la designacion provisional,
«dentro de los cuales la figura de la prérroga no se encuentra
reglamentada»; y, (iit) «ni la [L]jey 388 de 1997, ni el Decreto
1469 de 2010, contemplan la figura de la prérroga del periodo
de un curador urbano designado en propiedad a quien se le
vencio el periodo, justificado en la necesidad de la continuidad
de la prestacion del servicior. Ademas, recomendo al
municipio adelantar el procedimiento descrito en los
articulos 81 a 94 ibidem para la designacion en propiedad de
ambos curadores urbanos, igualmente para la designacion

de los reemplazos en provisionalidad (canon 103).

El anterior concepto coingide *con otro rendido2*
coetaneamente por la misma entidad, a solicitud de la
Asociacion &aucana de Ingenieros, representada por OLGA
PATRICIA BALDRICH PAREDES, LILIANA VARGAS AGREDO y FELIPE
ILLERAVPACHECO, cuyos integrantes pertenecian a la red de
veedurias de las curadurias urbanas de Popayan y se
encargaron de instaurar la noticia criminal génesis de esta
actuacion. El concepto solo ratifico la incipiente sospecha de
irregularidad que aquellos tenian, aspecto que en juicio se

encargaron de declarar las dos primeras.

Las respuestas dadas por la cartera ministerial poco
interesan a las resultas del proceso, sin embargo, esas
consultas si permiten apuntalar el dolo del procesado habida

cuenta que, si personas sin la instruccion juridica, con la

24 Cfr. Folios 76 a 78, ib.
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simple lectura lograron avistar en el acto administrativo la
contrariedad con la ley, no podia el Tribunal excusar la
conducta del acusado bajo la anodina manifestacion de que
FRANCISCO FUENTES MENESES consultdo a quien debia saber
sobre el tema, puesto que el procesado, dada su condicion de
abogado, bien pudo realizar un analisis —no necesariamente
exhaustivo—, de la normatividad llamada a regular el caso,

para saber de la irregularidad que cometia.

Huelga anotar que, por ser el dolo una manifestacion
del fuero interno, puede conocerse indirectamente)\ por
manifestaciones externas concretadas duramte gl-recorrido
criminal o con posterioridad a la_eensumacion del delito. A
este respecto, la Sala sigue-la linea de examinar cada caso
concreto, {parasestablecer si racional y razonablemente el
sujeto-agente asumio como probable o posible el resultado

que juridicamente se le recrimina.

En el presente asunto, al realizar un juicio ex ante,
como debe proceder el juzgador al valorar un
comportamiento humano constitutivo de una conducta
delictiva, puede aseverarse que en las concretas variables
facticas en las que obré el acusado, éste actué con
conocimiento y voluntad de lesionar con su comportamiento
el bien juridico de la administracion publica, aspecto que se
deduce de lo probado en juicio, que da a entender que
cuando el alcalde consulto a su asesor juridico respecto de

un tema que consideraba importante y por ello le pidié que
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se encargara personalmente del concepto (asi lo relato
ALVARO ANTONIO CASAS TRUJILLO), lo hizo, precisamente, para
escudar su conducta —en una suerte de principio de confianza—
frente a una decision ya tomada. No de otra manera se
entiende que la proyeccion del acto administrativo se hiciera
por la oficina asesora de planeacion y no la juridica, aunado

a que ambos, concepto y Resolucion, tienen la misma fecha.

No es viable suponer que el comportamiento
prevaricador reprochado fue producto de una deficiente
informacion o equivocada comprension de los supuestos
facticos sometidos a conocimiento del, aeusade; por el
contrario, como ha quedado vistg,)de la ‘misma lectura de la
resolucion de marras se advierte que el enjuiciado, conocedor
del Decreto,1469°de 2010, sabia que estaba frente a la
terminacion del periodo del Curador Urbano n.° 1, que ello
constituia falta absoluta, que el camino a seguir para
designar, primero provisional y luego definitivamente a su
reemplazo, estaba descrito con claridad en la norma, y que
la misma no establecia la prorroga como uno de ellos,
aspectos que acreditan la imposibilidad de especular,
razonar o concluir que la unica salida para garantizar un
inexistente derecho a la estabilidad, seria la de convertir, en

la practica, un periodo legal de cinco, en diez anos.

De modo que la suscripcion del acto administrativo que

o

prorrogo el periodo del Curador Urbano n.° 1 de Popayan,

resulta absolutamente arbitraria y caprichosa, no por la
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incapacidad del acusado, sino por la notoria intencion de

apartarse de la norma juridica regulatoria del asunto.

Con tal proceder, también omitié el deber funcional,
debidamente reglado, de designar un curador provisional
mientras se surtia el concurso de méritos respectivo, y de
adelantar el tramite de convocatoria y concurso,
comportamiento que, si bien, no alcanza a constituir una
infraccion penal independiente, como atras quedara visto, si
es demostrativo del animo del enjuiciado de favorecer a toda
costa a CARLOS ADRIAN PARDO ORDONEZ, desconociendo los
derechos de quienes tenian la aspiracion legitima.de acceder

al cargo publico a través del mérito:

Todas Aas-precedentes circunstancias, apreciadas en
conjiinto, de manera racional y mesurada, llevan a la Sala a
concluir que el procesado sabia y conocia que al emitir sin
un verdadero sustento juridico la prorroga del periodo del
Curador Urbano n.° 1, adecuaba su proceder a la hipotesis
delictiva endilgada y, pese a ello, consciente y
voluntariamente actué como lo hizo, desviandose del camino
de la legalidad, no obstante estar en condiciones normativas

y personales de obrar conforme a derecho.
De acuerdo con lo anterior, la Corte casara la sentencia

recurrida, por ende, recobrara vigencia el fallo condenatorio

de primer grado.
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En virtud del principio de legalidad de la pena, la Sala
modificara la de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas que el a quo fijo6 de manera intemporal,

conforme lo dispuesto en el articulo 122 de la Carta Politica.

Ello, en razéon a que la mencionada inhabilidad, en
relacion a las prerrogativas senaladas en el precepto
Superior, es una sancion que ha de cumplir las condiciones
precisadas por la Corte Constitucional (CC C-652-2003),
esto es: (i) recaer en quien haya sido servidor publico y, (ii)
existir una sentencia penal que imponga una condena por la

comision de un delito doloso contra el patrimenio’del Estado.

En el asunto que-ocupa la atencion de la Sala, se tiene
que el enjuiciado fungia como servidor publico al tiempo de
los Héchos y en su contra se profirio fallo condenatorio que
afectével bien juridico de la administracion publica; sin
embargo, de la foliatura no se demuestra el menoscabo al
erario, razon por la que no se comprende la alusion a la

sancion perpetua de que trata el canon 122 Superior.

Aunque las autoridades judiciales gozan de cierta
discrecionalidad para tasar las sanciones respectivas, no
existe posibilidad alguna de que en este topico sea la

arbitrariedad la que impere.

La pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas prevista como accesoria (articulo 43 del
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Codigo Penal) es de obligatoria aplicacion cuando se impone
la de prision, seguin se dispone en el inciso final del canon 52
ejusdem. Con todo, algunos tipos penales la consagran como
principal (articulo 35 ibidem), entre ellos, el de prevaricato

por accion por el que se condena al procesado.

Asi las cosas, en consideracion a que el juez
unipersonal, al momento de tasar las penas de prision y de
multa, impuso la prevista en el extremo inferior del cuarto
minimo, la de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas seguira el mismo derrotero,
modificandose, a fin de fijarse en ochenta (80) meses. En lo

demas, el fallo permanecera incolume.

En meérito.de’lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

Primero: CASAR PARCIALMENTE la providencia de
segunda instancia dictada por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Popayan el 11 de diciembre de 2019, Gnica y
exclusivamente en lo que corresponde al delito de prevaricato

por accion endilgado a FRANCISCO FUENTES MENESES.

Segundo: CONFIRMAR, en consecuencia, la sentencia

de primer grado proferida el 7 de marzo de 2018 por el
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Juzgado Primero Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento del mismo Distrito Judicial, que absolvié al
procesado FRANcCIsco FUENTES MENESES del punible de
prevaricato por omision, pero lo condeno como autor del
reato de prevaricato por accion, a las penas de cuarenta y
ocho (48) meses de prision y multa de 66,66 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

Tercero: MODIFICAR lo concerniente a la pena
principal de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas, a fin de fijarla en ochenta (80) meses.

Cuarto: INFORMAR a partes) e~ intervinientes que

contra la presente decision'no procede recurso alguno.

Notifiquese, cumplase y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

DIEGO EUGE CORREDOR BELTRAN
Presidente de la Sala

7

MYRI AVILA’ROLDAN

COMPARTIDO POR:
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FERNAN ON BOLANOS PALACIOS

JORG AN DIAZ SOTO
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Pardo.
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