Proceso No 17898
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL
Magistrado Ponente:
Dr. FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL
Aprobado acta No. 043
Bogota, D. C., ocho de abril del afio dos mil tres.

Se procede a dictar sentencia en la causa seguida en contra del Dr. CARLOS ENRIQUE
ACOSTA DELGADO, Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto.

Segun los datos consignados en la indagatoria, se tiene que se identifica con la
cédula de ciudadania nimero 5.199.254 expedida en Pasto (Narifio), donde nacié el 28
de septiembre de 1943, abogado de profesidon, casado con Lourdes Alicia Santacruz con
quien tiene cuatro hijos, y reside en la carrera 34B No. 14-38, Barrio San Ignacio, de la
mencionada ciudad.

1.- LA ACUSACION.

El Vicefiscal General de la Nacién, en resolucién del treinta de agosto del afio dos mil, y
mantenida en decisién de diecinueve de octubre siguiente al resolver el recurso de

reposicion interpuesto por la defensa, acusdé ante esta Sala al doctor CARLOS ENRIQUE



ACOSTA DELGADO, por el delito de prevaricato por accion previsto en el Libro Segundo,
Titulo Catorce, Capitulo Séptimo, del Cddigo Penal de 1980.

1.1.- En el proveido calificatorio fueron precisados los hechos de la siguiente manera:

“1. La Corte Suprema de Justicia procesa a ENRIQUE JUVENAL DE LOS RiOS por el delito
de peculado por apropiacion. Al imponerle medida de aseguramiento, mediante decision
de 8 de junio de 1995, compulsd copias para que se investigue a SEGUNDO SALVADOR
LASSO GOMEZ, EDUARDO OTONIEL MONTUFAR ERAZO y EDUARDO EDMUNDO ALBORNOZ
JURADO.

“2. Con base en la documentacion remitida por la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal
General de la Nacion asumié el conocimiento del proceso en lo relacionado con el
gobernador EDUARDO EDMUNDO ALBORNOZ JURADO y revocd la resolucién inhibitoria
que la Fiscalia 11 Seccional de Pasto habia proferido en su favor. El proceso contra LASSO
GOMEZ y MONTUFAR ERAZO fue asumido por la Fiscalia 16 Seccional de Pasto y hoy se
encuentra en el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esa ciudad pendiente de sentencia.

En él se negd, en primera y segunda instancias, la prescripcion de la accién penal.

“3. La Fiscalia 17 Seccional de Pasto asumidé el conocimiento del proceso contra
ALBORNOZ JURADO tras acreditarse que los hechos investigados no guardaban relacion
alguna con las funciones que ejercid cuando fue Gobernador del Departamento de
Narifio. Mediante resolucién de 26 de marzo de 1998 le impuso medida de
aseguramiento de detencidon preventiva como autor de peculado por apropiacién por
extension y, mediante resolucion de 10 de agosto de 1998, negd la declaratoria de
prescripcion que habia sido solicitada y profirié resolucidn de acusacidn por esa conducta

punible.

“4. La defensa interpuso reposicién y apelacion contra la acusacién insistiendo, entre

otras cosas, en la declaratoria de prescripcién de la accién penal. La Fiscalia 17



Seccional, en resolucion de 9 de septiembre de 1998, negd la prescripcion reafirmando los

motivos por los cuales la accién penal no habia prescrito:

“a. La pena fijada para el delito de peculado por apropiacién por extension en cuantia

superior a quinientos mil pesos era de 4 al5 afios de prisidn.

“b. Por haberse reintegrado lo apropiado antes de haberse dictado sentencia ‘la pena
se disminuird hasta en la mitad’, de acuerdo con loindicado en el articulo 139 del
Cddigo Penal.

“c. La disminucién maxima puede ser de la mitad pero la minima puede ser de un solo dia.

“d. Asi, la pena maxima imponible era de 15 aflos menos un dia y éste es el término
prescriptivo. Como ese término no ha ocurrido desde la fecha de ocurrencia (sic) de los

hechos, febrero de 1990, la accidén penal no ha prescrito.

“5. El recurso de apelacién interpuesto de manera subsidiaria fue resuelto por el Fiscal
Delegado ante el Tribunal Superior de Pasto CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, quien,
mediante resoluciéon de 6 de octubre de 1998 (sic) (la fecha correcta es 17 de
noviembre de 1998, aclara la Corte), declard la prescripcion de la accién penal y ordend la

preclusion de la instruccibn con base en los siguientes argumentos:

“a. El término de prescripcion debe establecerse segun el Articulo 80 del Codigo
Penal ‘contabilizando para ello, el maximo posible de disminucién si se trata de

atenuantes’.

“b. La Constitucion y la Ley deben ser interpretadas y aplicadas arménicamente y el
legislador no debe necesariamente establecer en cada tipo penal un término de

prescripcion de la accion penal.



“c. Para la prescripcion se tiene en cuenta la pena abstracta fijada en la ley pero

teniendo en cuenta las circunstancias especificas que aumentan esa tarifa abstracta.

“d. La tasacién hecha por el a quo es la que efectuaria el juzgador pero no es la
adecuada para efectos dela prescripcion.

“e. Si bien el articulo 139 ensefia que ‘la pena se disminuirda hasta en la mitad’
tenemos que expresar que al cuantificar el término prescriptivo de la acciéon penal, en el
Caso que ocupa la atencion de esta Fiscalia Delegada, la pena maxima seria la de quince
afios, reducidos a la mitad, la accion penal prescribiria en siete afios y seis meses,

tiempo que ha sido ampliamente superado (Negrillas originales).

“f. Esta conclusion tiene su base en los argumentos jurisprudenciales transcritos por los

impugnantes.

“La Procuradora 143 Judicial puso estos hechos en conocimiento de la Fiscalia General de
la Nacion, resaltando que la decisién proferida por el doctor ACOSTA DELGADO
contrariaba el régimen juridico de la prescripcién, aceptado pacificamente por la
jurisprudenciay la doctrina, y que con ella se violaba el derecho constitucional de
igualdad”

Precisé la acusacién que el fundamento de la imputacién contra el doctor ACOSTA
DELGADO, radica en el hecho de haber declarado la prescripcién de la acciéon penal en

un proceso en que tal fenédmeno no habia operado.

Recuerda al efecto que el proceso a cargo del doctor ACOSTA DELGADO tenia las siguientes

caracteristicas:

“a. EDUARDO MONTUFAR ERAZO y ENRIQUE DE LOS RIOS HERRERA se desempefiaban

como miembros de la Camara de Representantes en el periodo comprendido entre



1986 y 1990. Con miras a las elecciones del afio siguiente formaron una coalicién
politica y en 1988 compraron un lote de terreno para la construccién de la sede del
movimiento, lote que fue cancelado con seis millones de pesos aportados por MONTUFAR
ERAZO y con seis millones aportados por DE LOS RiOS HERRERA y que fueron girados
desde el Congreso de la Republica, en calidad de auxilios parlamentarios, a la asociacion
Miguel Antonio Caro. En 1989 se giraron a esta asociacién doce millones de pesos
adicionales por ese mismo concepto, dineros que fueron destinados a la construccion

de la sede politica y que se recibieron en febrero de 1990.

“En 1990 MONTUFAR ERAZO y DE LOS RiOS HERRERA solicitaron un préstamo por
quince millones de pesos a la sociedad CASTANEDA E HIJOS, efecto para el cual
hipotecaron el inmueble que habian adquirido mediante escritura suscrita por el
acreedor, por MONTUFAR ERAZO y por el presidente de la fundacién. El pago de esta
obligacién se dificulté porque MONTUFAR ERAZO no fue elegido para el periodo siguiente y
porque, a pesar de que DE LOS RiOS HERRERA fue reelegido como representante,
sobrevino la revocatoria del mandato y la eliminaciéon de los auxilios parlamentarios

por la Constituciéon de 1991.

“Ante ello, éste Ultimo canceld la obligacién y ejecuté6 a MONTUFAR ERAZO vy ala
asociacién Miguel Antonio Caro, sobreviniendo entonces las denuncias que generaron los
procesos referidos en la investigacion y que, aparte de los citados, se extendieron a
EDUARDO ALBORNOZ JURADO, suplente de MONTUFAR ERAZO, tesorero de su
campafia y tesorero de la fundacién, y a SEGUNDO LASSO GOMEZ, presidente de tal

fundacion.

“b. El proceso contra DE LOS RiOS HERRERA se adelanta en la Corte Suprema de Justicia y
en él se hizo claridad en cuanto a los actos de apropiaciéon en que incurrid sobre los
dineros girados a la fundacién de la que aparecia como benefactor pero que en realidad

ingresaron a su patrimonio. En ese proceso se le impuso medida de aseguramiento de



detencion preventiva y se le concedio libertad provisional ante el reintegro de lo

apropiado.

“A su vez, el proceso contra MONTUFAR ERAZO y LASSO GOMEZ fue instruido por la
Direcciéon Seccional de Fiscalias de Pasto, alli se los asegurd y acusé como coautores del
delito de peculado por apropiacién por extension y se les reconocié también libertad
provisional por virtud del reintegro del dinero, proceso que actualmente se encuentra en la

etapa de juzgamiento.

“Finalmente, el proceso contra ALBORNOZ JURADO, una vez perdida su calidad de
Gobernador de Narifo, fue asumido por la Direccién Seccional de Fiscalias de Pasto,
donde se le impuso medida de aseguramiento y se le acusé como coautor del delito de
peculado. No obstante, tal acusacién fue revocada por el doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA
DELGADO, quien ordend la preclusion de la instruccién por prescripcion de la accion

penal.

“c. La participacion de ALBORNOZ JURADO en la secuencia punible investigada por la
Fiscalia fue a titulo de autor de peculado por apropiacién por extension pues en su calidad
de tesorero de la asociacién Miguel Antonio Caro administraba los auxilios
parlamentarios recibidos y no tuvo inconveniente alguno para invertir tales auxilios no
en actividades propias de esa fundacion sin animo de lucro sino en la compra de un lote y
en la construccién en él de la sede politica de DE LOS RiOS HERRERA y MONTUFAR
ERAZO".

Indica la acusacidn que, en el proceso a cargo del doctor ACOSTA DELGADO, la
imputacion giraba en torno a la posible comisién del delito de peculado por apropiacion, el
cual, de conformidad con el articulo 133 del Cédigo penal de 1980 aplicable al caso en
atencion a la época en que los hechos tuvieron ocurrencia, tenia establecida pena de

prision entre dos y diez aflos 'y cuatro y quince afios cuando el valor de lo apropiado



superaba los quinientos mil pesos. Y segun lo dispuesto por el articulo 139 ejusdem, la
pena se disminuiria hasta en la mitad, si antes de dictarse sentencia de segunda

instancia se reintegraba lo apropiado.

De manera que para efectos de la prescripcién de la accién penal, a tenor de las
previsiones del articulo 80 del Decreto 100 de 1980, ella se produciria en un tiempo igual
al maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad, sin ser nunca
inferior a cinco anos ni superior a veinte, y para el caso de concurrir circunstancias de
agravacion deberia aplicarse la mayor agravacion posible y en caso de concurrir

circunstancias atenuantes deberia tenerse en cuenta la minima atenuacion posible.

“De este modo, agrega la acusacion, si al proceso que por el delito de peculado se
adelantaba contra EDUARDO ALBORNOZ JURADO se le aplica el régimen legal de la

prescripcion de la accion penal, las conclusiones que se obtienen son las siguientes:

“- El delito de peculado por apropiaciéon que le era imputable a titulo de autoria fue
desplegado en febrero de 1990 -fecha en que enla Asociacién Miguel Antonio Caro se

recibieron los dineros procedentes del Congreso de la Republica-.

“- La cuantia de este delito ascendié a dieciocho millones de pesos.

- El maximo de la pena imponible era de quince aflos por tratarse de un injusto con

cuantia superior a quinientos mil pesos.

“- En razon del reintegro de lo apropiado realizado antes de la emisidn de la sentencia de

segunda instancia, la pena se disminuia hasta en la mitad.

“- Para determinar el maximo de la pena imponible al monto de quince afios habia que
hacerle la minima disminucién posible en razon de la atenuante ya referida. Esto es asi en

cuanto, como es elemental entenderlo, para obtener el maximo de la pena debe



realizarse el minimo de descuento posible en razén de tal reintegro.

“- Si ello era asi, el término de prescripcion es de quince afios -maximo de la

pena- menos un dia -minima atenuacién posible-.

“Entonces, la conclusion que se impone es que para la fecha en que el doctor ACOSTA
DELGADO emitid su pronunciamiento declarando la prescripcidon de la accion penal -17 de
noviembre de 1998- el término prescriptivo aun no se habia cumplido pues para ello
faltaban seis afios y dos meses como quiera que tal fendmeno sélo operaba en febrero de
2005.

“Luego, precisa la acusacidn, como se reconocié una prescripcién de la acciéon penal
antes de su efectiva consumacion, se impone concluir que se esta ante una

decisién manifiestamente ilegal...”

Aclara, sin embargo, que el cargo por prevaricato no se fundamenta en la falta de
aplicacion del articulo 82 del Cddigo penal de 1980, “pues a diferencia de la claridad
legal y de la unanimidad jurisprudencial referidas al término prescriptivo, la extension de
ese término esta referida expresamente a los servidores publicos y no a los particulares v,
ademas, como se lo ha hecho ver, no es unanime la extension jurisprudencial de ese
término a los particulares que concurren a la comision de un delito especial. En esas
condiciones, no puede decirse que al declarar la prescripcion de la accién penal se haya
emitido una resolucién no sélo manifiestamente contraria al articulo 80 del Codigo Penal

sino también al articulo 82 ya citado”.

En relacién con el tipo subjetivo del delito imputado, en la providencia enjuiciatoria el
funcionario acusador se detiene a dar respuesta a las argumentaciones defensivas
postuladas por el doctor ACOSTA DELGADO.

De este modo precisa que no se traté de una decision fundamentada en una distinta



interpretacién del instituto de la prescripcion o de una simple disparidad de criterios en

]

torno a lo que era objeto de debate, pues “el régimen legalmente previsto para la
determinacién del término prescriptivo es claro. La ley indica que ese fendmeno opera
en el maximo de la pena prevista para el delito por el que se procede. Y si se trata de
determinar el maximo de la pena imponible no se ve con base en qué argumentos se ha
de aplicar el maximo y no el minimo de atenuacién ante la concurrencia de circunstancias
atenuantes, tal como lo hizo el doctor ACOSTA DELGADO en su pronunciamiento tras
afirmar que el término de prescripcion se establece ‘contabilizando para ello, el
maximo posible de disminucién si se trata de atenuantes’ pues no se precisa de mayores
esfuerzos para advertir que de aplicar el maximo de disminucidén no se obtendra el maximo

aplicable”.

Agrega que “...esa claridad del régimen de la prescripcion de la accién penal ha sido
corroborada por la jurisprudencia nacional, la que durante los Ultimos veinte afios ha
precisado que la determinacién del maximo de la pena, y por esa via del término

prescriptivo, impone la realizacién de un maximo incremento en caso de agravantes”.

Considera el funcionario acusador que en la situacidon particular en que se encontraba el
doctor ACOSTA DELGADO, no solamente se contaba con la claridad del régimen legal
del instituto de la prescripcién de la accién penal y con las directrices trazadas
unanimemente por el Maximo tribunal de la jurisdiccidn ordinaria, sino que ademas contd
con el estudio pormenorizado y fundamentado de la fiscalia de primera instancia
para negar la solicitud de prescripcién planteada por el defensor del procesado, donde se
demostré con estricto apego al ordenamiento juridico, que no habia operado el término
de prescripcion y se expusieron los fundamentos legales, jurisprudenciales y

doctrinarios de esa conclusion.

El hecho de que el doctor ACOSTA DELGADO anteriormente en otros casos hubiere



aplicado el mismo criterio por el que optd en la decision cuestionada no es indicativo
que se tratd de una interpretacién diferente o de una disparidad de criterios en torno
al instituto de la prescripcidén, pues para el momento en que emitié la providencia
que se le reprocha contaba con suficientes elementos de juicio para conocer la manera
ilegal como venia emitiendo sus pronunciamientos y lo colocaban ante la necesidad
de corregir ese criterio, de manera que sus decisiones constituyeran una afirmacién

y no una negacion de la justicia.

El propdsito de violar la ley se hace manifiesto en la manera caprichosa como se aparta
de las reglas que gobiernan la determinaciéon del término de prescripcidon de la accién
penal, y con la minima fundamentacién que le da al aparente disenso en la interpretacion
de la ley, y “lo que es mas, con la manera como se pretende amparar semejante postura
en una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que fundamentaba una decisiéon en
sentido contrario, incurriendo en una clara manipulacién de ella para acomodarla al sentido

de su decision”.

El acusador considera forzado el argumento expuesto por el procesado en el sentido de
que era injusta e inequitativa la disminucién de la pena en un dia con ocasién del
reintegro de lo ilicitamente apropiado, pues con dicha postura se desconoce que
cuando se procede a determinar el término prescriptivo de lo que se trata no es de
establecer la pena imponible en el caso concreto, sino los extremos punitivos entre los
que se ha de emprender la dosimetria de la pena, siendo el correspondiente al
maximo de ella el que ha de determinar el término prescriptivo, de modo que “para
la determinacion de ese maximo es imperativo aplicar la minima disminucién posible en
caso de atenuantes y ese calculo no puede ser acondicionado por el funcionario, a su

propio arbitrio, argumentando razones de equidad o de injusticia”.

El proceso evidencia que “ante un régimen legal tan claro, ante una jurisprudencia

unanime, ante un estudio tan preciso como el emprendido por la fiscalia de primera



instancia, ante una manipulacién tan evidente de pronunciamientos judiciales que
motivaban una decisién en sentido contrario a aquél por el que se optd, la inferencia no
puede ser otra que el doctor ACOSTA DELGADO ‘obré con el proposito
de favorecer a quien figuraba como sujeto activo del delito investigado’

como lo expone el Ministerio Publico”.

Recuerda el acusador, ademads, que en la resolucién cuestionada se pretendid
determinar el maximo de la pena considerando la maxima disminucidn posible,
argumentando que la pena debia reducirse a la mitad tras citar la norma que ordenaba una
disminucién hasta en la mitad, de modo que todo ese enfoque pretendid presentarse como

fruto de una interpretacién armdnica de la Constitucién y de la ley.

Frente al argumento fundado en que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura decidié archivar la investigacion que por los mismos hechos
adelanto contra el doctor ACOSTA DELGADO, lo cual, en opinidon de la defensa, es
indicativo de la legalidad del pronunciamiento, considerd el acusador que en los supuestos
de decisiones manifiestamente ilegales aquella autoridad carece de competencia para
gjercer funcion disciplinaria alguna, como asi se estableci6 por la Corte Constitucional
en la sentencia C- 417 de 1993, de manera que resulta “forzoso concluir que a la
citada decision del Consejo Superior de la Judicatura no puede darsele la trascendencia
que se pretende”, ya que las afirmaciones sobre la legalidad del comportamiento del
doctor ACOSTA DELGADO con ocasién de una decision emitida por él en ejercicio de sus
funciones judiciales, exceden su drbita funcional y ninguna incidencia pueden tener en

esta sede.

Sostiene el acusador que el doctor ACOSTA DELGADO, por virtud de su decision, “propicié
la impunidad en un grave caso de corrupcién administrativa y permitié una
aplicacién ilegal y discriminatoria de la justicia haciendo que uno de los coparticipes

del injusto investigado quedara amparado por una preclusién manifiestamente ilegal



cuando los restantes intervinientes en los mismos hechos sobrellevan

investigaciones y juzgamientos”.

La defensa insiste en sostener que no se halla demostrado el interés que pudo haber
motivado al doctor ACOSTA DELGADO a emitir la decision manifiestamente ilegal que se le
imputa. A ello contesta el acusador que de la estructura tipica del delito de prevaricato no
hace parte ingrediente especial subjetivo alguno, y, por el contrario, la conducta
prevaricadora, su injusticia y su potencia lesiva, vienen determinadas por la manifiesta
ilegalidad entre lo decidido y el derecho conocido y aplicable, sin que se supedite a Ia

existencia o la demostracion de un interés ilicito.

Con fundamento en lo expuesto, decidid entonces proferir resolucion de acusacion
contra el doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO por el delito de prevaricato por
accion, y mantener la medida de aseguramiento de detencién preventiva impuesta al
momento de definir su situacién juridica, asi como la libertad provisional

posteriormente concedida (fls. 366 y ss. cno. Fiscalia).

En el proveido de diecinueve de octubre de dos mil, mediante el cual el Vicefiscal

General de la Nacién resolvio el recurso de reposicién interpuesto por la defensa contra
la providencia enjuiciatoria, se precisé que la trascendencia de la funcién jurisdiccional
radica en que quienes la ejercen tienen por deber adecuar la normatividad para dirimir los
conflictos sometidos a su conocimiento, y de hacerlo desarrollando los valores superiores
del ordenamiento juridico, los principios constitucionales y los derechos

fundamentales.

No obstante, agrega, entre la complejidad del mundo juridico y de la hermenedtica
judicial y la emisidn de una resolucién manifiestamente ilegal, existen ostensibles

diferencias, pues mientras la interpretacién aprovecha los recursos disponibles para



orientarlos hacia la administracion de justicia, la decisidn prevaricadora hace uso de ellos
para denegarla, para administrarla sélo formalmente, incluso para propiciar la
impunidad. De alli el alto contenido de injusticia de las decisiones manifiestamente

ilegales como ha ocurrido en este evento.

Por mas que se pretenda darle visos de legalidad a la decisién, continla, es lo cierto
que el caso sometido a conocimiento del doctor ACOSTA DELGADO, una simple
operacion aritmética permitia inferir que el maximo de pena imponible se obtenia

haciendo la minima y no la maxima disminucion posible.

De este modo, considera, “una declaratoria de prescripcién como la referida en el
proceso, dispuesta mas de seis aflos antes de que efectivamente ocurriera; proferida ante
un grave caso de corrupcion; cuando a los restantes involucrados se les ha negado esa
decisién en distintas actuaciones; en una investigacion adelantada en esa comarca
contra un conocido hombre publico; ordenada por un fiscal de segunda instancia que
conocio decisiones que desarrollaban el alcance legitimo de la disposicién de cuya
aplicacion se trataba; en fin, una decisidn asi concebida es una decisidn

manifiestamente ilegal”.

Para desvirtuar la imputacion no basta solamente con que se afirme haberse actuado de
buena fe, sino que ésta debe inferirse de la actitud asumida por el procesado, pues son sus
manifestaciones de conducta las que reflejan su licito o ilicito propdsito. En este caso, el

afianzarse en el ilegal alcance de una norma contra su mismo sentido y contra el cdmulo

procesal que fundaba una decision diferente, no puede ser indicativo de buena fe.

Si bien en pasada ocasion el fiscal investigado emitié una resolucion en la que expuso
su particular criterio en torno al articulo 80 del Codigo penal de 1980, en el caso por el
cual fue investigado concurrian multiples situaciones que evidenciaban el craso error en

gue anteriormente habia incurrido, y que imponian su correccidon. No obstante, prefirid



distorsionar el contenido de la norma, manipular la jurisprudencia que la desarrollabay
referir falaz alcance de fallos no citados por el impugnante para mantenerse en su

posicion y poder emitir un pronunciamiento manifiestamente ilegal.

Lo cierto es que la resolucion proferida por el doctor Acosta Delgado tuvo como propdésito

favorecer al sindicado en el proceso a su cargo.

Con esta motivacion el Vicefiscal General decidi6 no reponer la providencia calificatoria (fls.
408 y ss.).

2.- PRUEBAS PRACTICADAS EN LA ETAPA DEL JUICIO.

El defensor del procesado solicitd la practica de pruebas durante la causa, en

peticiébn que fue resuelta oportunamente.
En cumplimiento del auto que dispuso su recaudo, se allegaron las siguientes:

2.1.- Certificacion sobre ausencia de antecedentes disciplinarios del doctor CARLOS
ENRIQUE ACOSTA DELGADO, expedida por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, asi como copia del auto proferido el veintiuno de octubre de
mil novecientos noventa y nueve mediante el cual se dispuso archivar la
investigacion seguida en su contra, con ocasion de su desempefio como Fiscal Delegado
ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, por hechos relacionados con la
declaratoria de prescripcién de la accién penal y la cesaciéon de procedimiento a favor
del procesado EDUARDO EDMUNDO ALBORNOZ JURADO (fls. 30 y ss. cno. Corte).

2.2. Certificacion sobre ausencia de antecedentes disciplinarios expedida por la

Procuraduria General de la Nacion (fl. 42).



2.3.- Certificacién sobre ausencia de antecedentes judiciales o de policia del doctor
CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, expedida por el Departamento Administrativo de
Seguridad D.A.S. (fl. 66).

2.4.- Declaraciones mediante certificacion jurada rendidas por los doctores Maria Cristina
Bucheli de Osejo, Guillermo Rosero Garcia, Lucio Alberto Lucero Ortega, Efrain Salas
Fajardo y Alberto Sigifredo Chamorro Vivas, Fiscales Delegados ante el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Pasto, quienes dan fe de buena conducta personal, social y
profesional del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO (fls. 43y ss. cno. Corte).

3.- AUDIENCIA PUBLICA.

En ella intervinieron el Vicefiscal general de la nacién, el Procurador primero delegado
para la investigacion y el juzgamiento penal, y el defensor del procesado doctor CARLOS
ENRIQUE ACOSTA DELGADO.

3.1.- El Vicefiscal general de la nacién al referirse a los términos de la acusacidn, sostiene
que el Fiscal Delegado ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, mediante
resolucion de 17 de noviembre de 1998 declard la prescripcidon de la accién penal, en un

grave caso de corrupcién que se presenté en dicha ciudad.

Después de referir los hechos que dieron origen a la investigacion y de la cual se
desprendieron varios procesos, manifiesta que en el evento que ahora es materia de
juzgamiento, desde el punto de vista objetivo, evidentemente existe una decision
manifiestamente contraria a la ley, porque la prescripcion se rige por los criterios del
articulo 80 del Cddigo penal aplicable al caso, segun el cual la determinacion del
término de prescripcién es puramente objetiva y no subjetiva como de modo contrario

ha querido hacerlo ver el procesado.

Considera que en materia de prescripcidon no se puede hacer la misma tasacién que se



realiza para efecto de la dosificacion punitiva por parte del juzgador al momento de
dictar una sentencia condenatoria. Se trata tan sélo de hacer la tasacion desde el punto
de vista objetivo en el maximo de la pena, pues asi se establece en el mencionado
articulo 80 al precisar que en materia de prescripcidon de la acciéon penal debe tomarse
el maximo de la pena teniendo en cuenta los atenuantes y las circunstancias
agravantes. Para efecto de los atenuantes, resulta apenas logico que se aplique el
minimo de reduccion, porque lo que la norma busca es precisamente establecer el

maximo de tiempo para que la declaratoria de prescripcion resulte procedente.

Sostiene que en dicha materia la jurisprudencia de la Corte ha sido unanimey
reiterada, pues dice no conocer pronunciamiento alguno que establezca la posibilidad de
hacer una tasacién de manera subjetiva o gradual de acuerdo a la discrecionalidad del
funcionario. Asi ha sido dicho, por ejemplo en auto de abril 24 de 1981, con ponencia del
Magistrado Dario Veldsquez Gaviria, repetidamente citado en los
pronunciamientos de la Sala; auto de 21 de mayo de 1985; 12 de noviembre de 1986
con ponencia del Magistrado Jaime Giraldo Angel; y2 de octubre de 1996 siendo ponente

el Magistrado Ricardo Calvete Rangel.

Es decir, agrega, existe abundante jurisprudencia en este sentido, segun la cual, si bien
es cierto, los jueces y fiscales estan sometidos al imperio de la ley, también existen unos
criterios orientadores de la jurisprudencia que deben ser observados, y que
“olimpicamente” no se les puede desestimar sobre todo cuando, como en este caso, se
trata de una providencia que carece de motivacion para apartarse de la doctrina sentada y

reiterada por la Corte.

De esta manera considera que desde el punto de vista objetivo en este caso el doctor
ACOSTA DELGADO profirié decision manifiestamente contraria a lo dispuesto por el
articulo 80 del Cédigo penal de 1980, y del articulo 82 al momento de cuantificar

las disminuciones punitivas, por cuanto habia comunicabilidad de circunstancias, toda



vez que varios servidores publicos habian logrado que se destinaran auxilios oficiales
para comprar un lote de terreno y construir en él la sede de la fundacion, en tanto que
particulares administraron a nombre de la fundaciéon dichos recursos. Si bien se traté
de un asunto de coparticipacion criminal entre servidores publicos y particulares
para cometer el delito de peculado, por razén de la separacion de los procesos se analizo
de manera individual cada una de las conductas, pero para el caso debid darsele el
tratamiento de servidores publicos y para efectos de la prescripcion aplicar lo dispuesto
por el articulo 82.

Recuerda que en providencia del 4 de marzo de 1997, la Corte, con ponencia del Magistrado
Didimo Paez Velandia, precisé que las circunstancias personales del autor que agravan la
punibilidad y las materiales del hecho, se comunican al participe que las hubiere
conocido, y ello no impide que el término prescriptivo previsto para las conductas

imputadas a servidores publicos le sean igualmente imputadas al particular.

Con fundamento en ello, considera que la conducta imputable al procesado Eduardo
Edmundo Albornoz Jurado no consistia en peculado por extensién sino por apropiacion,
pues intervinieron varias personas en la empresa criminal a quienes, por razon de
la comunicabilidad de circunstancias, para efectos de la prescripcién ha debido darsele la
calidad de servidores publicos.

Manifiesta que en el curso del proceso se ha traido a colacidn el aspecto relacionado con
un proceso disciplinario que se tramité por el Consejo Superior de la Judicatura. Recuerda al
efecto que la jurisdiccion penal y la disciplinaria son independientes y auténomas, y el
hecho de que en el proceso disciplinario se haya considerado que para ese caso el Fiscal
delegado ante el Tribunal no actudé de manera maliciosa y de mala fe, esto no quiere
decir que desde el punto de vista penal, habida cuenta del caudal probatorio que en éste
existe, resulte vedado imputar una responsabilidad penal tan sélo porque en el
proceso disciplinario no se hizo.



En relacién con el aspecto subjetivo del delito investigado, dice, se ha alegado que el
procesado actud de buena fe. Al respecto, reiteradamente la jurisprudencia de la Corte ha
convenido en precisar que para efectos de la investigacion en el delito de prevaricato
y la aplicacion de la consecuente sancion penal, debe establecerse la actitud maliciosa o

la mala fe por parte del servidor publico.

Esa actividad maliciosa, en criterio del acusador, se deduce de varias actuaciones del
Fiscal Delegado ante el Tribunal de Pasto; primero porque no existe complejidad en la
interpretacion de las normas de la prescripcion. No se trataba tampoco de un asunto
novedoso tedricamente, practicamente, o que suscitara discusiones como para que
pudiera decirse por parte del Fiscal que era un tema complejo, que entrafiaba alguna
dificultad en la interpretacién, menos adn si precisamente la jurisprudencia ha
sefialado la misma claridad del régimen de prescripcidon de la acciéon penal, y desde el

punto de vista doctrinario en los autores nacionales no ha existido discrepancia alguna.

En segundo lugar, la primera instancia habia analizado en forma razonable el asunto y lo
habia hecho a la luz de la jurisprudencia; es decir, de los parametros trazados por la Corte
Suprema de Justicia, de tal manera que era imperioso para el Fiscal de segunda instancia,
si alli mismo se citaba la jurisprudencia, por lo menos analizarla razonablemente o
sefalar el motivo de su desacato a los criterios trazados por ella, si esa era la idea que tenia
en el sentido de que ésta era inequitativa e injusta como lo sefiald. No obstante, omitid
cualquier sustentacion en relacién con la jurisprudencia, hizo caso omiso de ella y
eludié la discusion sobre el tema, lo que permite ubicar su conducta como

maliciosa.

No puede aceptarse, sostiene, que la interpretacién dada por el doctor ACOSTA
DELGADO resulte simplemente fruto de una comprensién distinta del fenémeno o de una
disparidad de criterios en torno a la institucion de la prescripcién de la accién penal; menos

aun, si para el momento en que el funcionario emiti6 la decisidon que se le reprocha,



contaba con los elementos de juicio suficientes que le indicaban la manera ilegal como
anteriormente, en otros procesos, habia decretado prescripciones con el mismo criterio

con el que ordend la prescripcidn a favor del procesado Albornoz Jurado.

Lo grave es que no era la primera vez que el funcionario acusado llevaba a cabo este tipo

de conductas. Como elemento de juicio, la defensa trae a consideracién que anteriormente
en otros asuntos el procesado actué de la misma manera; esto, en opinién de la Fiscalia, lo
que significa es que ya habia prevaricado, y que lo que hizo fue reincidir en una conducta

delictuosa que le habia resultado, a lo mejor, una forma facil de favorecimiento a los

procesados por la via de una interpretacién acomodada.

Tales elementos de juicio con que contaba el Fiscal acusado, ponian en evidencia su
equivoco y la imperiosa necesidad de rectificarlo para no proferir decision contraria a
derecho. Pero ademas, los pronunciamientos judiciales, sobre todo los de segunda
instancia, exigen una mayor valoracién y profundizacion conceptual y juridica cuando se
trate de revocar una decisién de primera instancia. En este caso, la decisidon de segunda
instancia, fue inferior en el analisis, en relacion con la de primer grado, lo que denota un
procedimiento torcido por parte del fiscal acusado, quien simplemente de manera
tajante hizo una deduccién que no podia realizar.

El doctor ACOSTA DELGADO lleg6 incluso al extremo de pretender defender su

actuacién apoyado en los argumentos jurisprudenciales aparentemente transcritos por
los impugnantes, pero resulta que éstos no reprodujeron ninguna jurisprudencia que
apoyara la peticién de prescripcion, lo que indica que el funcionario acusado llegd
entonces hasta el punto de manipular la decision y crear situaciones dentro de ella que no
eran ciertas. Es decir una manipulacién premeditada en la argumentacién para

acomodarla al sentido de una ilegal resolucion.



Pero ademas, la Fiscalia considera forzado el argumento expuesto por el doctor ACOSTA
DELGADO cuando afirma que la disminucién de la pena en un dia con ocasion del
reintegro de lo ilicitamente apropiado es injusta e inequitativa, pues el asunto en debate no
era puramente conceptual subjetivo sino absolutamente objetivo que sélo exige realizar
una simple operacién aritmética. En razén de esto no resulta viable llegar a insinuar que se
tratd de un evento en el que frente a una determinada manera de valorar las normas
aplicables al caso, se pretendié imponer otra diversa, de conformidad con los principios

de valoracidon que rigen la actividad del funcionario judicial.

Ante una normatividad tan clara, una jurisprudencia unanime, y frente a un preciso
estudio realizado por la Fiscalia de primera instancia, resulta evidente que el procesado
acudié a la manipulacién de pronunciamientos judiciales, pues éstos imponian una
decision en sentido contrario a aquella por la que se optd, para colocarse en
contravia de la jurisprudencia y la misma ley. De manera que la conclusiéon no puede ser
otra que el doctor ACOSTA DELGADO obré con el propésito de favorecer a quien figuraba

como sujeto activo del punible investigado.

En suma, esas manipulaciones de la argumentacidon evidencian la intencion de violar
la ley, pues se acude a respaldos doctrinarios y jurisprudenciales en puntos tangenciales
los cuales luego se descartan y desconocen cuando se aborda el punto central de la
decisién. Asi se pretendié dar apariencia de legalidad y de respaldo doctrinario y

jurisprudencial a una providencia que no podia tenerla por ser manifiestamente ilegal.

Considera asimismo, que resulta dificil explicar la decisiéon proferida como fruto de un
error de buena fe. El error puede eventualmente aceptarse si proviene de una equivocada
interpretacion en el alcance y contenido de algunas expresiones que configuran
ingredientes normativos del tipo, pues en dicha hipétesis el entendimiento exige juicios
valorativos especiales o de un contenido subjetivo. Sin embargo, en este caso no era

necesario una tal elucubracién ya que simplemente a un término maximo de pena fijado



en la ley para el injusto de peculado, habia que restarle un minimo correspondiente a la

circunstancia de atenuacién.

Ademas, para que el error genere inculpabilidad, es indispensable que posea una
nota de insuperabilidad, es decir que humanamente no haya sido posible evitarlo o
vencerlo, y, en este caso, dicha posibilidad se presentaba porque el fiscal de primera
instancia habia advertido cual era la posicion de la Corte Suprema de Justicia al
respecto.

No existe entonces fundamento alguno para concluir que la conducta del procesado
provino de un error inexcusable con efectos exculpantes; la prescripcion decretada no
admite semejante opcién porque la situacién probatoria con que el proceso contaba cuando
fue revisado por la segunda instancia, impide entender la conducta de manera distinta a la
manifestacién consciente de la voluntad dirigida a quebrantar el claro e inequivoco

precepto penal.

Ademas, tampoco podria sostenerse que el procesado hubiere actuado de manera
imprudente. En opinién del organismo acusador lo que existié fue simplemente una
actitud dolosa y manifiestamente contraria a la ley, porque el procesado en este caso tuvo
toda la intencién de violarla. Ello se establece, precisamente de la formaciény
experiencia del Doctor ACOSTA DELGADO, pues no se trata de un Fiscal advenedizo, con
pocos anos de experiencia, sino de una persona que ha cursado estudios
especializados en derecho penal, que se desempefiaba desde hacia varios afios en un
cargo para cuyo desempefio la ley exige un conjunto de requisitos académicos de
conocimiento y experiencia, y habia ejercido otros cargos en la rama judicial,
circunstancias que de plano descartan toda posibilidad de atribuir la conducta a errores
derivados de la inexperiencia o de pensar que lo realizado fue el fruto de un

comportamiento imprudente o negligente al resolver un caso.



A la conviccidn sobre la atribuibilidad dolosa del comportamiento se suma el analisis del
contenido de la parte motiva de la resolucién calificada como ilegal, en cuanto refleja
una abierta manipulacion de argumentos que no puede ser sino intencional. El doctor
ACOSTA DELGADO se detuvo en consideraciones relacionadas con el fundamento
dogmatico del instituto de la prescripcion, sin embargo, y sin ningun fundamento legal que
lo respaldara, argumentd que el maximo de la sancion que determinaba el término
prescriptivo se formaba de la pena fijada para el respectivo delito “mas las adiciones
menos las disminuciones que resultaran de las circunstancias de agravaciéon o
atenuacion concurrentes, contabilizando para ello el maximo posible de

disminucidon si se tratara de atenuantes”.

Tampoco desvirtud los argumentos legales, jurisprudenciales y doctrinarios que sostenian
la tesis expuesta porla primera instancia y resulté falso que la defensa hubiere
expuesto argumentos jurisprudenciales que respaldaran su singular posicion
juridica; ademas, a pesar de transcribir el texto del articulo 139 del Cédigo penal y
resaltar que la pena se disminuiria hasta en la mitad, decidié hacer una disminucién
completamente diferente y concluir que por razén del reintegro la pena maxima seria

de quince afos reducidos a la mitad, cuando la norma habla “hasta la mitad”.

Pero el contenido de injusticia y culpabilidad de la decisién reprochada, resulta
igualmente manifiesto, dice, si se da en considerar que el Fiscal procesado generd
impunidad en un gravisimo caso de corrupcién administrativa y permitié una aplicacion
ilegal y discriminatoria de la justicia, pues condujo a que uno de los coparticipes del
injusto investigado quedara amparado por una preclusién manifiestamente ilegal,
cuando contra los demas intervinientes en la conducta punible juzgada se les han proferido

sentencias de condena.

Es mds, agrega, el acusado sabia, y tenia por qué saberlo -dado que ello habia sido

ventilado en la ciudad de Pasto-, que en el proceso culminado con condena habia sido



negada, tanto en primera como en segunda instancia, la prescripcién de la accién penal por

l[os mismos motivos invocados en el asunto de su conocimiento.

Por lo anterior, concluye que en el proceso se encuentra demostrado que el doctor
CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO profirié una resolucién manifiestamente contraria a la
ley al declarar la prescripcién de la accidon penal y ordenar la preclusion de la instruccién
en el proceso que se adelantaba contra Eduardo Edmundo Albornoz Jurado, ex
Gobernador del departamento de Narifio, pues adn no habia transcurrido el término
exigido por la ley para que tal fendmeno operara ya que para el momento del

pronunciamiento aun faltaban seis afios y dos meses.

Igualmente se encuentra demostrado que con ese proceder, el doctor ACOSTA DELGADO
lesiond gravemente el bien juridico de la administracion publica, en cuanto emitié un
pronunciamiento que negd la vigencia y aplicacidn justa del ordenamiento juridico, pues
por medio de la preclusion proferida frustré una investigacion penal y propicid la

impunidad en un caso concreto.

Considera, en consecuencia, que se encuentran procesalmente demostrados los
extremos de la imputacion, la ocurrencia del hecho y la responsabilidad del
procesado, con los que se satisfacen los presupuestos para la emision de una sentencia
condenatoria en contra del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO por el delito de
prevaricato por accidén, con fundamento en las razones por las cuales fue acusado,

conforme lo solicita de la Corte.

3.2.- El Procurador primero delegado para la investigacién y el juzgamiento penal da
inicio a su intervencién recordando los hechos de que se ocupé la investigacién en el
proceso a cargo del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, Fiscal Delegado ante el

Tribunal de Pasto.



A continuacién dice haberse sentido muy confundido no sélo por el volumen del
expediente, sino sobre todo por las declaraciones sobre la personalidad del acusado, sus
antecedentes juridicos, su situacidon social y sus antecedentes de comportamiento
social; en fin, dichos testigos refirieron que se trata de una excelente persona desde
todo punto de vista. Manifiesta haber titubeado porque no se sentia seguro en relacién

con el aspecto subjetivo de la conducta desplegada por este brillante servidor publico.

Afortunadamente para el Ministerio publico, dice, y gracias a la efectiva actividad
probatoria por parte de la Vicefiscalia, en el sentido que logré recaudar cada una de las
resoluciones que en torno a la prescripcién se habian proferido entre 1992 y 1998 por la
Unidad a que pertenece el acusado, encontré algunas en las que el incriminado estudié el

tema de la prescripcién de la accidon penaly a las cuales se refiere.

Seguidamente, el Delegado de la Procuraduria resalta que el Fiscal de primera
instancia en sus decisiones tuvo dos oportunidades, dos explicaciones no solamente
conducentes sino profundas sobre la interrelacidn existente entre la norma del articulo 80
del Cédigo penal de 1980, en conjuncidon con el articulo 133 y la diminuente del 139
ibidem, en las cuales fue iterativo.

Si a eso se suma la apelacién, y la trayectoria del doctor Acosta Delgado como
hombre probo, como hombre de cédigos, como hombre lector e informado de los Ultimos
avances de la ciencia del derecho, junto con mas de diez afios de experiencia de los cuales
por lo menos ocho han sido como Delegado, y los pronunciamientos que iterativamente
profirié sobre el tema, ha de concluirse que sabia perfectamente lo que estaba
haciendo, y no solamente por la confrontacién de las decisiones por él proferidas, sino
sobre todo, por la forma sutil, inteligente de hacer o beneficiar al ex gobernador por
motivos que se desconocen, aunque es lo cierto que no existe ninguna conducta sin

motivacidn, sea ésta consciente o de otra indole.



En todo caso, considera pertinente destacar el sentido de la jurisprudencia en torno al
tema. Cita al respecto el pronunciamiento de la Corte proferido el 12 de diciembre de
1983 con ponencia del Magistrado Alfonso Reyes Echandia, donde se indica que en
materia de prescripcion es el correr del tiempo lo que el legislador ha tenido en cuenta
para la consagracién de tal institucién; el 11 de noviembre de 1986, con ponencia del
Magistrado Jaime Giraldo Angel, se indica que interrumpido el término de prescripcién
de la accion penal por el auto de proceder o su equivalente, el nuevo lapso es igual a
la mitad del que corresponda a cada disposicién penal. Con fecha 12 de noviembre de
1986, la Corte, también con ponencia del Magistrado Giraldo Angel, reiterd su tesis en
cuanto el lapso de prescripcion de la accién penal tiene relacion con el maximo de la
pena sefalada en la respectiva disposicion, disminuida en el minimo si concurren
circunstancias de atenuacién y aumentada en el maximo para el caso de

circunstancias agravantes.

La jurisprudencia también tiene establecido que independientemente de la calificacion
del sujeto agente y de las exigencias del articulo 122 de la Carta, el articulo 82 del Cédigo
penal tiene como propdsito indicar un tiempo adicional para facilitar la investigacién
y el juzgamiento de los delitos cometidos por servidores publicos, cuyos

pronunciamientos, a manera de ejemplo, reproduce.

Después de hacer algunas consideraciones generales en torno a quién es autor para el
derecho penal, se pregunta si resulta posible aplicar a sujetos particulares la extension del
término de prescripcién establecido para los delitos cometidos por servidores publicos,
para responder acude a algunas citas jurisprudenciales, y en tal sentido menciona que
el 7 de marzo de 1995, con ponencia del Magistrado Carlos Eduardo Mejia Escobar, la
Corte precis6 que para determinar el término prescriptivo de la accidon penal, es

necesario establecer el término maximo de la pena fijada en la ley para el respectivo
delito, teniéndose en cuenta, como lo dispone el articulo 80 del Cédigo penal, las

circunstancias de atenuacién y agravacidn concurrentes.



Como circunstancias han de entenderse aquellas que tienen la virtud de modificar los
minimos y los maximos previstos en la ley para el delito base, sean ellas de caracter
objetivo 0 subjetivo, pues que los factores dosimétricos de la pena no inciden en la
contabilizacion del término prescriptivo segln lo ha aceptado pacificamente la doctrina de
la Corte.

La Delegada considera, entonces, que el texto del articulo 80 del Cédigo penal, resulta
en términos generales de facil entendimiento, en primer lugar pues no se advierte
dificultad alguna para establecer cuales son los maximos de pena que contempla el
legislador para los diferentes comportamientos humanos considerados como punibles ya
que ellos aparecen de manera expresa consagrados en los tipos penales
correspondientes, y determinado ese guarismo surge como algo obvio que el mismo
corresponda al término en el cual se consumara el fendmeno de la prescripcion,
eso si con la precisién contenida en la norma en cita, en el sentido de que ese término

prescriptivo no podra exceder en ningln caso de veinte afios ni podra ser inferior a cinco.

Ahora, en lo atinente a como se determina el maximo de pena para un hecho punible en
particular, ante la presencia de esas agravantes o atenuantes especificas, sostiene que
igualmente es reiterada y unanime la jurisprudencia desde la misma entrada en vigencia
del Cédigo penal de 1980, como asi se establece, por ejemplo, del auto de 24 de abril de
1981, con ponencia del Magistrado Dario Velasquez Gaviria, en el sentido de que para
efectos de la prescripcion de la accion penal el maximo de la sancion fijada en la ley a
que se alude en la norma (art. 80 del C. p.), se forma de la sefialada para el respectivo
delito, mas las adiciones o menos las disminuciones que resultaren de las circunstancias de
agravacion o atenuaciéon concurrentes, contabilizando para ello el maximo posible de
incremento en caso de agravantes, o el minimo posible de disminucion si se trata

de atenuantes.

Solicita que en el fallo se tome en cuenta la diligencia de inspeccidn practicada por la



Vicefiscalia a los procesos que adelantaba el doctor ACOSTA DELGADO, no como pruebas
en particular, sino como hecho indicador unitario, una unidad de hechos indicadores de los
que se puede inferir el contenido probatorio de ellos en el sentido que en la medida en que
se confronten las distintas decisiones de prescripcidn de la accién penal que el procesado
adoptd, dentro del margen de tiempo en que éstas sucedieron, se resalta el aspecto
subjetivo del delito de prevaricato.

Por lo anterior, el Ministerio PUblico considera que en el caso seguido contra el doctor
CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO se retdnen mas que suficientemente los requisitos
exigidos por el articulo 247 del Cddigo de procedimiento penal de 1991 para dictar

sentencia condenatoria.

3.3.- El defensor inicia su exposicidon sosteniendo que seria muy dificil presentar un
argumento en pro de los intereses de su asistido pensando simplemente que éste
burld “olimpicamente” la jurisprudencia reiterada y pacifica de la Corte, como se alude
por la Fiscalia, pues si ello fuese asi, como objetivamente se plantea, muy reducidos

serian los argumentos defensivos.

Considera importante observar quién es el sindicado a efectos de poder entender con
claridad su entorno, toda vez que nadie llega a la comisién de un hecho punible de
manera gratuita, y mucho menos exponiendo su capacidad intelectual, su bienestar

econdémico, familiar y profesional, simplemente por que si.

Al efecto solicita tener en cuenta los testimonios que funcionarios de la Unidad de
Fiscalia a que pertenece el procesado, rindieron durante el juicio, en los cuales se pone en
evidencia la personalidad del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, su entorno
social y cultural, sin que ello impligue asumir criterios de caracter positivista como algunos
piensan. La defensa por el contrario considera importante conocer quién es la persona

que estd siendo juzgada y en Ultimas determinar por qué llevd a cabo la accion por la



que se le acusa Yy sidicha accidon es reprochable, y sobre todo punible, pues el hecho
de que el procesado haya realizado especializaciones en derecho penal, haya tenido una

trascendencia y un estudio importante en la materia, no asegura su infalibilidad.

Sostiene que el derecho penal no puede convertirse en una simple operacidn
matematica, ya que no contiene verdades absolutas, a punto tal que ello se da
precisamente en la Corte Suprema, en donde se discuten y se exponen diversos criterios,
unanimes, mayoritarios o minoritarios, pudiéndose incluso llegar a conciliar diversos
puntos de vista del derecho; cuando esto no sucede se producen los salvamentos de voto
para fijar las distintas posturas que sobre el mismo punto puedan llegar a presentarse;

luego el problema del derecho penal no es de exactitud.

Sin embargo, en cuanto a la aplicacién que del término de prescripcion hace el doctor
CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, debe ser analizado desde la perspectiva del tipo
subjetivo, pues objetivamente la defensa no tendria nada que exponer en contrario
toda vez que de la confrontacién de la decisién adoptada y por la cual se le enjuicia, con
los reiterados fallos de la Corte asi lo han marcado. “Objetivamente mirando las cosas,
como estan y como se dieron, él podria estar incurso en un delito de prevaricato por

accion”.

Habria que analizar solamente si cuando el Fiscal acusado al momento de emitir su
decision tenia un dolo prevaricador. Al respecto considera que deben analizarse las
declaraciones que en relacién con el doctor ACOSTA DELGADO emitieron sus compaferos
de unidad, tales como los doctores Maria Cristina Bucheli de Osejo, Efrain Salas Fajardo,

Alberto Sigifredo Chamorro Rivas y Guillermo Angel Rosero Garcia.

Con fundamento en lo declarado por los mencionados testigos, la defensa considera
que se esta en frente de una persona que a través de su carrera profesional y su

desempefio en el area del servicio publico, cuenta con un claroy conciso patrimonio



personal, moral y ético, tal cual es resaltado por sus compafieros de la unidad de fiscalia a

que pertenece.

Si se analiza la resolucién acusatoria y los planteamientos del Vicefiscal general de la
nacién, agrega, habria que sostener que no por haber el procesado adoptado una postura
interpretativa en relacién con los articulos 80, 133 y 139 del Decreto 100 de 1980, realizé el

delito de prevaricato por accion.

Claros fueron los planteamientos que hizo el fiscal acusado cuando en la indagatoria
mostrd su capacidad académica para resolver los asuntos puestos a consideracién por
la fiscalia que lo interrogaba para efectos de determinar si estaba frente a una

persona que conocia el derecho.

Conocia tanto el derecho que aplicando unos criterios de caracter constitucional y legal
produce la providencia que es materia de juzgamiento, donde hace un analisis de los
tdpicos planteados por la defensa, y se ocupa de hacer, en primer lugar, una revisién de
la prescripcion de la accidn penal porque de ella dependia la continuidad del proceso,

tomando en cuenta el aspecto relativo a la restitucion de la totalidad de lo apropiado.

El doctor Acosta Delgado ha manifestado que de manera clara y precisa, acudiendo a los
mandatos constitucionales planted la posibilidad de hacer una interpretacion de acuerdo
a la ley, porque el articulo 80 del Cddigo penal prevé la discrecionalidad que tiene el
funcionario para analizar las circunstancias de atenuacidén y agravacién concurrentes.
El acusado tomo en consideracion este aspecto, pues cuando se refiere al articulo 133
del Cddigo penal de 1980, considerd el maximo punitivo de quince afios alli establecido,

por razon del agravante previsto por la cuantia del ilicito.

Pero estaba frente a lo que él llama una atenuante especifica, es decir el articulo 139 inciso

segundo, que se refiere al reintegro efectuado antes de dictarse sentencia de segunda



instancia, evento en el cual la pena se disminuiria hasta en la mitad. Légicamente cuando
el Codigo penal de 1980 utiliza el término “hasta”, denota que el funcionario judicial

tiene la posibilidad de utilizar el margen entre un dia hasta la mitad.

La defensa manifiesta ser de la opiniéon que cuando en el Cddigo penal se trata el tema
de la pena, el sentido del legislador no ha sido el de fijar en la ley dos clases de pena, una
para la prescripcion y otra para la dosificacidon en el caso concreto, esto en razén a que
considera que el principio de legalidad es uno solo y tiene que corresponder a los
fijados en la ley en sus minimos y maximos. De manera que cuando al operador del
sistema se le otorga la posibilidad de hacer una interpretaciéon conforme a la ley, tiene
que necesariamente fijar la legalidad expresa en la misma, no se le puede exigir a una
persona que por el simple hecho de tener un cierto grado de preparaciéon académica, no
pueda incurrir en errores o apartarse de los criterios bajo los cuales ha sido formado, pero

que decidid pensarlos de modo diferente y no con el animo de apartarse de la ley.

Es claro dice, que la alegacidn de haber actuado de buena fe es comun en los estrados
judiciales, pero a pesar de que ella se debe presumir, en ningdn momento en el curso del
tramite se evalud dicha posibilidad sino que simplemente se negd que el procesado
hubiere actuado de buena fe. Pero esta buena fe esta probada en el proceso, pues en su
indagatoria el procesado trajo a colacidn las distintas providencias emitidas en torno al
tema, y explicé que su comportamiento frente a la prescripcién de la accién penal en el
caso de Albornoz Jurado fue realizado de manera espontdnea, con la absoluta certeza
de no estar incurriendo con su actuar en el delito de prevaricato. El crey6 que a mayor
devolucidn o reintegro, mayor era la posibilidad de aplicar la atenuante especifica, al punto
que parte del agravante en el maximo de pena, es decir de quince afos, no la disminuye
en un dia como ha sido el criterio reiterado de la Corte, sino que la reduce a siete anos vy
medio, para concluir que como dicho lapso habia sido superado, se produce la prescripcién

de la accién penal.



Si bien, como se anuncia por el Vicefiscal general de la nacién de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, resulta valido sostener que el Consejo
Superior de la Judicatura carecia de competencia para juzgar disciplinariamente al
doctor ACOSTA DELGADO, por cuanto en tratdandose de decisiones judiciales, si éstas son
contrarias a la ley o se ha faltado a los deberes impuestos en ella, la competencia para

investigar la conducta la tiene la jurisdiccion penal.

Sin embargo, en dicho pronunciamiento, a mas de las consideraciones a que ha hecho
alusion el representante del Ministerio publico, se indica que la actitud del funcionario
de segunda instancia por si sola en forma alguna compromete su responsabilidad
disciplinaria, pues actud dentro del ambito de su competencia y en virtud del recurso de
apelacién que en ejercicio de sus funciones le correspondié resolver, apoyandose en
los razonamientos que encontrd pertinentes sin que pueda afirmarse categéricamente

que procedié en forma ostensiblemente arbitraria.

Lo importante de este pronunciamiento, en opinién de la defensa, es que la decisidn
adoptada por el Fiscal ACOSTA DELGADO, no vulnera, por lo menos de manera
protuberante, la Constitucién o la ley, y que su interpretaciéon y la solucién juridica que

da al caso corresponde al leal saber y entender del funcionario.

El Ministerio publico ha expuesto que tenia preocupacion en torno al tipo subjetivo, lo
cual, a criterio de la defensa, resulta en verdad ser un tema dificil de delimitar en cuanto se
debe proceder a indagar sobre la intencionalidad del sindicado, a fin de establecer si

actudé dolosamente. La defensa enfatiza que el prevaricato es un delito supremamente
complejo de analizar en su tipo subjetivo, pues si se parte de los postulados de la buena
fe, es necesario creer en los funcionarios, pues de no procederse de esta manera,
cualquier error o discrepancia que surja entre la primera y la segunda instancia, podria

generar entonces la investigacién correspondiente.



La Corte ha reconocido en varios eventos que los abogados en un momento determinado
pueden llegar a equivocarse y que esos errores no pueden recibir por ese solo hecho un
reproche de caracter penal; entenderlo de modo contrario habria que concluir también que
como el Consejo Superior de la Judicatura no era competente para conocer del proceso
disciplinario en contra del doctor ACOSTA DELGADO y como en su decisidn se hacen
unas observaciones en el sentido de no aparecer violacidn protuberante de la
Constitucién y la ley, entonces dichos magistrados también podrian hallarse incursos en
la conducta de prevaricato. Es decir, agrega, no se puede llegar a extremar la aplicacién de

esta figura.

En opiniéon de la defensa, después de escuchar las intervenciones de la Vicefiscalia y
el Ministerio Publico, éstos no han podido acreditar el aspecto subjetivo del tipo de
prevaricato atribuido al procesado, es decir la motivacion que lo llevé a violar la ley,
independientemente de que ella esté contemplada o no como ingrediente subjetivo

del tipo, sino desde el punto de vista humano.

A pesar de que el Ministerio publico hace un esfuerzo por mostrar, por lo menos de
manera indiciaria, la actuacion dolosa del procesado, no logra concretar el dolo; es claro
dice, que nadie expone su profesion, su vida, su prestigio, de manera que le produzca
satisfaccion la sola violacién de la ley. La defensa es del criterio que el procesado actud
de manera equivocada o errada, y la acusacion ha tratado de mostrar que incluso ese
error se podia superar con la providencia de primera instancia, donde, segun se afirma,

era claro el concepto del fiscal seccional.

Dice, por el contrario, no creer que éste sea un primer elemento que permita brindar
claridad al respecto, pues precisamente el Fiscal de segunda instancia lo encontré

desacertado, pero lo hace de manera espontanea.

Advierte ademas, que los problemas juridicos a veces no son tan faciles de resolver



como se plantea por el Vicefiscal, quien considera el asunto como elemental, o lo reduce a
una simple cuestiébn matematica y concluye como imposible que el acusado pudiera acudir
a una interpretacién distinta. En opinidn de la defensa esto resulta facil decirlo después
de la realizacidon de la conducta, pues a primera vista se puede observar el error
cometido cuando la persona ya ha incurrido en él, pero es bien dificil para el funcionario
que esta abocado a resolver un problema juridico y tiene dudas, y pensando en la mejor
solucién, consulta la doctrina con el propdsito de no equivocarse, pero no obstante esto, de

pronto falla en la decisién.

La discrecionalidad, en opiniéon de la defensa, contenida en el articulo 80 del Cédigo
penal de 1980, de moverse entre dos topes cuando se presenta la causal de atenuacion
prevista por el articulo 139 ejusdem, resulta valida, pues considerar como lo hizo el
acusado, que era ridiculo, inane, pretender simplemente la disminucién de un dia cuando
esta devolucién fue de la totalidad de lo supuestamente apropiado, lleva a pensar que
respecto de la devolucién puede operar el principio de la discrecionalidad al punto de

reducir a la mitad la solucién que sobre el problema de la prescripcion se presenta.

Considera entonces que en este caso se esta frente a una causal de inculpabilidad
prevista en el articulo 40-4 del Cdédigo penal de 1980, pues la defensa dice estar segura
que el fiscal acusado jamas tuvo una representacion mental de que con su decisidn estaba

violando el articulo 149 del Cddigo penal.

La acusacion dice que el procesado contaba con todos los medios para salir y superar esa
situacién de error; si bien esta apreciacién puede llegar a ser admitida por la defensa,
es lo cierto que desafortunadamente, por descuido, no lo hizo; por eso considera que
fue imprudente, es decir, agrega, lo que acontecié fue una especie de negligencia por no

haber tratado de superar su postura equivocada.

Pero el dolo requiere que el actor se haga una representacion mental, pues exige una



conciencia, un conocimiento de que se esta actuando de manera ilegal, y que ademas

de ello quiera el resultado, lo que aqui no se presenta.

Por el contrario, dice, en el juicio han sido analizadas varias pruebas que lo Unico que
logran es corroborar la parte objetiva del tipo, mas no la subjetiva que no ha sido
acreditada, ya que no obra prueba alguna que demuestre que el acusado obrd de
manera ilicita. Légicamente cabria afirmar que al doctor Acosta Delgado le era exigible
obrar de otra manera por tratarse de una persona especializada en derecho penal y con
una gran trayectoria en dicho campo, pero igual resulta viable sostener que los abogados
también corren el riesgo de equivocarse, como sucedié con el doctor Acosta Delgado,
pero como él mismo lo acepta, lo hizo bajo un pardmetro de

interpretacion.

La defensa considera que en la definicién del asunto se debe optar por criterios de
caracter politico- criminal y también criminoldgicos, pues el derecho penal es un
instrumento terrible de represion. Bajo el sindrome del prevaricato, no se puede arribar al
extremo de que los funcionarios de primera instancia se abstengan de tomar decisiones
esperando simplemente que la segunda instancia resuelva los asuntos, y que no asuman
posiciones concretas, todo ello en detrimento de las garantias fundamentales de las

personas.

Como quiera que el doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO pudo haber superado su
error, y por negligencia no lo hizo, y no existe prevaricato culposo, en opinién de la
defensa, debe absolvérsele de los cargos formulados en su contra pues ni siquiera
pensod que estuviera actuando antijuridicamente. El haberse apartado de los
pronunciamientos de la Corte, como se afirma, no significa que hubiere asumido una
actitud dolosa o arrogante, por el contrario, actué simplemente convencido como estaba
que en el momento de adoptar su decisidn tenia la discrecionalidad de poder moverse en

el ambito que establecia el articulo 139 inciso segundo del Cddigo penal de hacer la



disminucidn hasta la mitad.

Considera entonces que no se satisfacen los presupuestos establecidos por el articulo
247 del Codigo de procedimiento penal de 1991, porque aparte del tipo objetivo, la parte
subjetiva no se puede presumir, sino que debe estar debidamente acreditada, requisito

que no se cumple.

Solicita entonces de la Corte, proferir sentencia absolutoria a favor del doctor CARLOS
ENRIQUE ACOSTA DELGADO, frente a los cargos que le fueran formulados en la
acusacion, por considerar que actué sin dolo, con la conviccidén de que no estaba incurso
en el delito de prevaricato y porque en el proceso no ha sido acreditado el tipo
subjetivo.

SE CONSIDERA:

1.- Se acreditd la calidad de servidor publico del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA
DELGADO, quien para la fecha de los hechos, 17 de noviembre de 1998, se desempefiaba
como Fiscal Delegado ante el Tribunal superior del Distrito Judicial de Pasto (fls. 17 y
ss. cno. Fiscalia), cargo que, segln se establece de la actuacién, desempefia
actualmente, por lo cual, de conformidad con el articulo 75-9 del Cédigo de procedimiento

penal, la Corte es competente para proferir la presente sentencia.

2.- De lo normado por el articulo 232 del Cddigo de Procedimiento Penal, se establece
que, a diferencia del grado de conocimiento exigido para proferir medida de aseguramiento
(posibilidad) y para residenciar en juicio criminal al sindicado (probabilidad), para
dictar sentencia condenatoria se requiere que la prueba obtenida en las distintas
etapas del proceso conduzca a la certeza de la conducta definida en la ley como delito y la
responsabilidad del enjuiciado.



Como derivado de dicho precepto, el material probatorio que conforma la actuacion, ha
de ser apreciado en conjunto, de acuerdo con los postulados de la ldgica y las reglas
de la experiencia, asignandosele el mérito que corresponda (art. 238 C. de P. P.), a fin de

establecer las adecuadas consecuencias juridicas que de alli se deriven.

3.- El doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, por la época de los hechos Fiscal
Delegado ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, ha sido convocado a juicio
bajo la imputaciéon de haber realizado de manera antijuridica y culpable el tipo de
prevaricato por acciéon que define y sanciona el articulo 149 del Cddigo penal por
entonces vigente (Decreto 100 de 1980), con la modificacién introducida por el articulo 28
de la ley 190 de 1995, aplicable por razén del principio de favorabilidad en cuanto
establece penas menos gravosas que las previstas en las nuevas regulaciones de que
trata el articulo 413 de la ley 599 de 2000.

La disposicion en comento, es del siguiente tenor:

“Prevaricato por accién. El servidor publico que profiera resolucion o dictamen
manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prisién de tres (3) a ocho (8) afos, multa
de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes e interdiccion

de derechos y funciones publicas hasta por el mismo término de la pena impuesta.”

Desde una perspectiva objetiva, el tipo de prevaricato por accién encuentra realizacion
cuando el servidor publico en ejercicio de sus funciones, profiere dictamen, resolucién,

auto o sentencia, manifiestamente apartado del sentido de la norma juridica aplicable al
caso, haciendo prevalecer su voluntad sobre el mandato legal, afectando la integridad y
credibilidad de la administracion publica, indispensables para el funcionamiento del

sistema juridico.

A propdsito de establecer si la conducta llevada a cabo en tales términos reporta



consecuencias social y juridicamente relevantes, precisa tener que efectuar, en primer
lugar, un examen entre el mandado juridico contenido en la norma y lo decidido por el
funcionario, y, en segundo término, establecida la realizacién del tipo en el
entendimiento dicho que define el prevaricato activo, verificar si el imputado, de acuerdo
con la informaciéon con que contaba al momento de resolver, tenia posibilidades
reales de haberse ajustado al precepto transgredido, y, por tanto, si la conducta
prohibida se llevé a cabo con conocimiento y voluntad, es decir, si la parte
subjetiva del tipo igualmente tuvo realizacion.

4.- Frente alo primero, es de destacarse que en la vista publica ninguno de los sujetos
procesales, incluida la defensa, discutid la realizacién objetiva del tipo de prevaricato por
parte del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO al expedir la providencia de

diecisiete de noviembre de mil novecientos noventa y ocho, mediante la cual declaré la
prescripcion de la accién penal en el proceso a su cargo, seguido contra el ex gobernador
del Departamento de Narifio Eduardo Edmundo Albornoz Jurado por el delito de peculado

por extensidn, pues es lo cierto que tal fenémeno no habia operado.

Al respecto resulta pertinente recordar que el articulo 80 del decreto 100 de 1980,
establecia: “Término de prescripcion de la accién. La accién penal prescribird en un
tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de libertad pero, en
ningun caso, sera inferior a cinco afos ni excedera de veinte. Para este efecto se tendran

en cuenta las circunstancias de atenuacion y agravacion concurrentes” (se resalta).
No pocas veces la jurisprudencia traté el asunto:

Asi por ejemplo, en pronunciamiento de 24 de abril de 1981, con ponencia del

Magistrado Dario Velasquez Gaviria, preciso:

“Para efectos de la prescripcion de la accién penal, el maximo de la sancidn fijada en la ley

a que se alude en la norma (articulo 105 del C.P. anterior y 80 del vigente), se forma de



la sefalada para el respectivo delito mas las adiciones o menos las disminuciones
que resultaren de las circunstancias de agravacion o atenuacién concurrentes,

contabilizando, para ello, el maximo posible de incremento, en caso de agravantes, o el
minimo posible de disminucidn, si se trata de atenuantes. Asi lo ha entendido y precisado

la jurisprudencia”.

En pronunciamiento de segunda instancia, proferido el 21 de mayo de 1981 con

ponencia del Magistrado Pedro Elias Serrano Abadia, se indicé por la Sala:

“La providencia que se consulta esta equivocada en toda su longitud en lo tocante a la
prescripcion de la accion penal que en ella se decreta. Contradice muchos afos de
jurisprudencia constante que se creia suficientemente conocida por encontrarse
reproducida en multitud de libros, folletos, cddigos concordados, etc. Data desde que la
Corte empezd a ocuparse del tema con base en las disposiciones del Cdédigo Penal de
1936 vy se reitera recientemente en providencia de 12 de diciembre de 1980 y 24 de abril
de 1981.

“Para computar el lapso de prescripcion de la accidén penal, se repite una vez mas, no se
toma la cantidad de pena que se puede aplicar en una sentencia de condena
-que es precisamente lo que ha hecho el Tribunal Superior de Cartagena en el caso
concreto-, sino la que aparece indicada como maxima en la correspondiente norma
sustantiva en que pueda ubicarse la delincuencia en examen, con las adicionesy
disminuciones que surjan de las circunstancias especificas de agravacién o de disminucién,
sin que pueda excederse del tope de treinta (30) afios y del minimo de cinco (5) si se
fundamenta el juzgador en las disposiciones del Codigo Penal de 1936, o de veinte (20) y

cinco (5) si se aplican las normas pertinentes del Cédigo penal de 1980.

“Ademads, y como de prescripcion se trata, debe tenerse en cuenta que las adiciones llegan

hasta el punto maximo que la circunstancia de agravacion permite y hasta el minimo de



la disminucién en el caso de atenuacion” (Se destaca).

El doce de diciembre de mil novecientos ochenta vy tres, con ponencia del Magistrado

Alfonso Reyes Echandia, indicé la Corte:

“Sabido es que la prescripcién constituye fenédmeno juridico de extincién de la potestad
punitiva del Estado cuando ha transcurrido término superior al maximo de sancidn
imponible para un determinado hecho punible, contado a partir de la fecha en que
ocurrié. Como quiera que es el correr del tiempo lo que el legislador ha tenido en
cuenta para la consagracién de tal institucion, lo que importa precisar en cada caso es el
dia en que el hecho sucedié y si este constituye comportamiento humano descrito en
la (ley) penal como delito o contravencion; por manera que la identificacién misma de
su autor o complice o el que estos hayan o no sido vinculados al proceso en legal forma,
resulta indiferente para los efectos del reconocimiento de que se ha consumado el lapso
prescriptivo; pudiera decirse entonces que no es este un fendmeno referido
esencialmente a la persona de quien realizd o contribuyé a la ejecucién del hecho
punible, sino a comportamiento penalmente tipico respecto del cual ha corrido
término superior al legalmente fijado para que dentro de él la jurisdiccion penal haga

pronunciamiento definitivo” (se destaca).

En providencia de 11 de noviembre de 1986, con ponencia del Magistrado Jaime Giraldo

Angel, indicé la Corte:

“El articulo 80 del Coédigo Penal ensefia que la accidn penal prescribe en un tiempo igual
al maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad, pero, en ninglin
caso, sera inferior a cinco (5) afios ni excedera de veinte (20). Para este efecto se

tendran en cuenta las circunstancias de atenuacién y agravacién concurrentes.

“Es decir, que si la respectiva disposicidn penal contempla circunstancias de atenuacion o

agravacion concurrentes, debe el juez previamente determinar cudl es el tiempo



maximo de pena privativa de la libertad que puede imponer al procesado por su concreta

conducta.

“Por ejemplo, si un empleado oficial se apropia en provecho suyo o de un tercero de
bienes del Estado, en cuantia superior a quinientos mil pesos ( $500.000) el término
prescriptivo sera de quince (15) afos, si no reintegrare lo apropiado (articulo 133, inciso
29), incrementado dicho término en una tercera parte, es decir, en cinco (5) aflos (articulo
82), o sea veinte (20) afios, lapso que no supera el maximo previsto en el articulo 80

ibidem” (se destaca).

En decision del 12 de noviembre de 1986, también con ponencia del Magistrado Jaime

Giraldo Angel, indicé la Corte:

“El cémputo del tiempo requerido para la prescripcion debera hacerse teniendo en cuenta
el maximo de la pena sefalada en la respectiva infraccion, disminuida en el minimo si
se presentan circunstancias de atenuacién, y en el maximo aumentada para el caso

de circunstancias agravantes, segun lo tiene decidido la Corte...” (Se destaca).

Mediante pronunciamiento de ocho de septiembre de mil novecientos ochenta vy
siete, la Corte, con ponencia del Magistrado Guillermo Duque Ruiz, reiterd la
jurisprudencia sentada en auto proferido el 24 de abril de 1981, y en relacién con la
circunstancia de atenuacién punitiva contemplada en el inciso primero del articulo 139
del Cddigo penal por razén del reintegro de lo apropiado con anterioridad a la apertura de

investigacion, sefald:

“El soslayo del sentido correcto de la preposicidn ‘HASTA’ que la Sala acaba de
destacar, explica de suyo el yerro cardinal en el cual se ha incurrido aqui con sorprendente
unanimidad al interpretar el fendémeno de la prescripcion frente a la atenuante. En efecto,
dicha preposicién significa que la pena debe disminuirse no en una proporcién fija, como

se ha entendido en una suerte de sinonimia con la preposicion ‘EN’, sino



dentro del campo cronoldgico respectivo, aqui marcado en su minimo con un (1) diay
en su maximo con noventa (90) meses, cantidad ésta que corresponde a las ‘tres
cuartas partes’ del tope de pena sefalado en el articulo 133 del Cddigo
Penal (120 meses)”.

En decision del 14 de febrero de 1989, también con ponencia del Magistrado

Guillermo Duque Ruiz, precis6é la Corte:

“La afirmacién que combate abiertamente el actor, viene siendo sostenida especifica y
unanimemente por esta Sala desde hace muchos afios. Asi, en casaciones de 7 de octubre
de 1954 y 25 de marzo de 1955, y autos de 14 de febrero de 1957, 2 de abril de 1963 y
29 de julio de 1965 ha dicho al respecto: ‘Para determinar el tiempo necesario de la
prescripcidon de la acciéon penal, se busca el maximo de la pena sefialada en la ley para
el delito sub judice, pero, segun el caso, relacionando ese maximo con los aumentos o
disminuciones que la misma ley establece para las modalidades especificas que agraven

o atenuen el hecho criminoso”.
Y en auto de 30 de octubre de 1984 reiteré:

‘Ni bajo la vigencia del cdédigo anterior... ni de acuerdo con las disposiciones
actualmente en vigor, es posible afirmar que la accién penal prescribe en un tiempo igual
al de la pena imponible al procesado, en caso de llegar a ser éste condenado por el
delito que se le acusa, sino como, claramente lo disponen las normas anteriores y las
actuales, es un tiempo igual ‘al maximo de la pena FIJADA EN LA LEY’ (resalta la Corte),
esto es, no en el tiempo en que, en caso de condena, pudiera llegar a determinarse por el
Juez como pena imponible, sino aquél en el que, sin acudir éste a las especificas situaciones
referentes a cada procesado en particular, se indican por ministerio de la ley, objetiva

y expresamente, como circunstancias que atenlan o que agravan las penas respecto de



cada delito, en si mismo considerado (mayusculas y paréntesis del original).

“Obvio que esa jurisprudencia se mantenga hoy inmodificable, como que no sélo es
fruto de la sencilla lectura del respectivo articulado, sino que se corresponde con la
misma naturaleza del instituto de la prescripcidon de la acciéon penal. En efecto, si ésta
dependiera de la cantidad de pena que el Juez en cada caso puede imponer dentro de las
pautas que la misma ley disefia (arts. 36 y 61 del Cédigo P. de 1936 y 1980,
respectivamente), se tornaria vaga e incierta y por lo mismo inaplicable, al menos
con anterioridad al proferimiento de la sentencia, ya que hasta ese momento no se sabria
el quantum de la pena imponible. Sila prescripcién no es otra cosa que la extincion
de la accidén penal por el transcurso de determinado tiempo, ella no puede moverse sino
dentro de limites ciertos y precisos, que son justamente los que consagra la ley; certeza
y precision, en cambio, que, de suyo, resultan excluidas en el marco de una dosificacion
‘con fundamento subjetivo’ o ‘individual’, que surge cuando se aplican las referidas

circunstancias de tipo genérico”.

Posteriormente, el siete de marzo de mil novecientos noventa y cinco, con ponencia
del Magistrado Carlos E. Mejia Escobar, en torno al fendmeno de la prescripcién

concluyé la Corte:

“Debe sefalarse la improsperidad de esta alegacidon en vista de que para establecer el
término prescriptivo de la accidon penal es necesario establecer el término maximo de la
pena fijada en la ley para el respectivo delito, teniéndose en cuenta, como lo dispone el

articulo 80 del C.P., las circunstancias de atenuaciéon y agravacidon concurrentes.

“Como circunstancias han de entenderse aquellas que tienen la virtud de modificar los
minimos y maximos previstos en la ley para el delito base, sean aquellas de caracter

objetivo o subjetivo, pues que los factores dosimétricos no inciden en la contabilizacidn



del término prescriptivo, segun lo ha aceptado pacificamente la doctrina de esta Corte.

“Tampoco inciden aqui factores de punibilidad que eventualmente puedan hacer
acreedor a un condenado al derecho a una rebaja o a gozar de una gracia especial, como
ocurre con las rebajas de pena por trabajo y estudio, o con aquellas que pudieren llegar a
suscitarse con ocasién de colaboraciéon con la justicia producida con posterioridad a la
sentencia, o con topes de pena cumplida a partir de las cuales es posible gozar de ciertos

subrogados o beneficios penitenciarios (libertad preparatoria, libertad condicional, etc.).

“Tal es el caso de la rebaja prevista en la Ley 48 de 1987, que dispuso un descuento en
las penas impuestas o que llegaran a imponerse respecto de ciertos delitos cometidos antes
del primero de julio de 1986, sin afectar para nada los maximos y los minimos previstos en
la ley para esa clase de ilicitos, es decir sin modificar su naturaleza, ni su estructura, ni su

penalidad abstracta”.

Con posterioridad, en pronunciamiento de dos de octubre de mil novecientos noventa vy
seis, con ponencia del Magistrado Ricardo Calvete Rangel, no obstante las aclaraciones
que mas adelante se hardn en el cuerpo de este proveido, la Corte reiterd la tesis
expuesta desde el auto proferido el 24 de abril de 1981 a iniciativa del magistrado Dario

Velasquez Gaviria, y sefialo:
“b) Analisis de la prescripcion frente al Codigo Penal de 1980.

“Las tres apropiaciones fueron tenidas como un concurso material homogéneo y
sucesivo, de modo que la accién prescribe respecto de cada una de ellas en forma
independiente, de acuerdo con lo que ordena el articulo 85 ibidem.

“De esta forma, y para los efectos que se han venido analizando, el maximo de la pena

para cada uno de esos tres hechos delictivos es de diez afios de prision (articulo 133 del



Cddigo Penal), aumentada en tres (3) afios cuatro (4) meses por ser delitos cometidos
dentro del pais por empleado oficial en ejercicio de sus funciones (art. 82 del C.P.)
disminuida en un (1) dia por el reintegro efectuado antes de la sentencia de segunda

instancia (art. 139, inciso 22 del C. P.)” (se destaca).

5.- Esta extensa, pero necesaria resefia jurisprudencial, con el sélo propdsito de
denotar la amplia, pacifica, reiterada y difundida, por lo mismo, conocida, doctrina de la
Corte en torno al fenémeno de la prescripcion de la accién penal, y el cabal entendimiento
del articulo 80 del Cddigo penal de 1980, donde unay otra vez se reitera que para
efectos de la prescripcion de la accion penal, el maximo de la sancién fijada en la ley a
que se alude en la norma, “se forma de la pena seflalada para el respectivo delito mas
las adiciones o menos las disminuciones que resultaren de las circunstancias de
agravacion o atenuacidn concurrentes, contabilizando, para ello, el maximo posible del
incremento, en caso de agravantes, o el minimo posible de disminucién, si se trata de
atenuantes”, en entendimiento que ha de mantenerse ante la legislacidon que entré a regir
en 2001, no obstante el cambio de metodologia para su cémputo que mayoritariamente

adopté la Sala.

Debe aclararse, no obstante, que la Corte posteriormente precisé que las
circunstancias de atenuacién punitiva consagradas en el articulo 139 del Cddigo
penal de 1980, no podian ser consideradas para efectos de la prescripcion de la accidn
penal, afirmando que “es un mecanismo de reducciéon de la pena, no una atenuante
de responsabilidad. La rebaja en ella establecida no se deriva de una circunstancia
concomitante al hecho punible, que pueda incidir en la tipicidad, antijuridicidad o
culpabilidad, o en los grados o formas de participacién, sino de una actitud posdelictual
del imputado, de caracter procesal, que para nada varia el juicio de responsabilidad

penal, y que como tal sélo puede afectar la pena una vez ha sido individualizada” (cfr.



sent. Cas. Nov. 23 de 1998. M. P. Arboleda Ripoll. Rad. 9657), precisidn reiterada en
pronunciamientos de 11 de julio de 2000 y 18 de diciembre de 2001 con ponencia del
Magistrado Gdmez Gallego, donde se sostuvo que “para la determinacion del término de
prescripcion de la acciéon penal, es cierto, han de computarse ‘las
circunstancias de atenuacién y agravacion concurrentes’ (art. 80 C.P.). La
misma expresion ‘concurrentes’ que usa el texto legal, indica que debe tratarse de
factores contingentes de comportamiento coetdneos ala realizacion del hecho punible,
no de conductas posteriores a la consumacién del mismo, que de pronto puedan llegar a
amainar la cantidad de pena, sencillamente porque las Ultimas se identifican como
simples reductoras del monto de la sancién, al paso que los primeros son verdaderos
elementos accidentales que estan dentro de la estructura del delito”. Agrego el
pronunciamiento, que “en fin, las circunstancias (atenuantes o agravantes) son
ingredientes accidentales, que como tales no pueden ser fundantes o cofundantes del
injusto ni de la responsabilidad del sujeto, que de todas maneras pertenecen a la estructura

del hecho punible”.

Indicé, ademds, que “esta doctrina jurisprudencial fue recibida normativamente en el
inciso 4° del articulo 84 del nuevo Cddigo Penal (ley 599 de 2000), cuando dispone que
para efectos del cdmputo de la prescripcion de la accién penal ‘se tendran en
cuenta las causales sustanciales modificadoras de la punibilidad’. El precepto
se refiere entonces a las causales sustanciales (no a las normas sustanciales), porque
atafe a factores estructurantes o desencadenantes del hecho punible y no a sus
consecuencias juridicas bien obligadas ora voluntariamente asumidas por el procesado,
de modo que toca con cualquier elemento relacionado con los presupuestos del
hecho punible (conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), siempre que afecte
los limites de la sancién, y no con otros fundamentos que pueden variar la pena pero

ocurren como manifestaciones posteriores al delito”.

De manera que independientemente del entendimiento en torno a si en el caso



sometido a consideracién del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO para efectos de
determinar el lapso en que habria de operar el fendmeno prescriptivo resultaba
aplicable o nola circunstancia de atenuacién punitiva contemplada en el inciso
segundo del articulo 139 del Coédigo penal de 1980, lo cierto del caso es que
atendiendo el claro mandato contenido en el articulo 80 ejusdem, enla doctrina de la
Corte no existia discrepancia alguna en torno a que para efectos de la prescripciéon de
la accién penal debia tomarse en cuenta el maximo de la sancion fijada en la ley y, en
consecuencia, “el maximo posible del incremento, en caso de agravantes, o el minimo

posible de disminucion, si se trata de atenuantes”.

Este criterio interpretativo fue precisamente el que motivé a la Fiscalia Diecisiete
Seccional Delegada con sede en Pasto, a decidirse en negar el reconocimiento de la
prescripcion de la acciéon penal invocada por la defensa del procesado Eduardo Edmundo
Albornoz Jurado y llamarlo a responder en juicio criminal por el delito de peculado por
apropiacion en la modalidad de extension. Los siguientes fueron sus razonamientos,
formulados con apego irrestricto a la normativa aplicable al caso y a la jurisprudencia por

entonces imperante:

“El peculado por apropiacién, injusto que se le endilga al procesado, trae en efecto una
circunstancia de atenuacién punitiva cuando se reintegra el valor de lo supuestamente
apropiado, y segun el momento en que se haga, antes de iniciarse la investigacion o

después, la rebaja de pena es mayor.

“En nuestro caso, tendremos que recurrir al inciso segundo del articulo 139 del cédigo
penal, pues la devolucién de los dieciocho millones de pesos se hace en la etapa
investigativa. La pena, en estos eventos y segun la norma, ‘se disminuird hasta en

la mitad’.- Subraya esta Delegada-.

“El  término ‘hasta’ tendrd que entenderse dentro de los limites que fija la regla



arriba citada, es decir, que la pena no necesariamente se disminuira en esa

proporcién, sino que tendra que moverse entre la pena maxima menos un dia y la mitad.

“Ubicandonos en concreto, los limites frente a este atenuante, estarian entre los siete

afos y medio como pena minima y quince afios menos un dia como pena maxima.

“Se tiene asi un amplio margen para la tasacion de la pena, la que sera impuesta de
acuerdo al criterio que se forme el juez de acuerdo a las diferentes circunstancias que
rodeen cada caso concreto. La critica a estos parametros tan amplios es evidente y la
compartimos, pues se deja al criterio subjetivo del Juez la ubicacién de la pena entre un
dia y varios afios, con lo que se pierde esa seguridad juridica que impone el principio de
legalidad de las penas. Sin embargo, no podemos apartarnos de los limites minimos

0 maximos que estipula la ley”.

“Para concluir, si la pena maxima para este delito tomando en cuenta el atenuante es de
quince afos menos un dia, la acciéon penal no ha prescrito, como quiera que el articulo
80 del codigo penal dispone que ésta -la accidn penal- prescribe en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada en la ley sifuere privativa de la libertad y nunca en un
plazo inferior a cinco afos” (Resolucién de diez de agosto de mil novecientos noventay

ocho, fls. 297 y ss. anexo 6).

Esta tesis fue reiterada por el instructor de primera instancia al resolver el recurso de
reposicion interpuesto por la defensa contra el proveido calificatorio del sumario, al

sostener:

“Pero, reiteramos, la expresion HASTA es la que ofrece mayor complicacidén y en nuestro
caso creemos sus limites son los siguientes: la pena minima sera de dos (afios) de prisidn,

pues es el maximo de atenuacidon que se consagra. Mas hay que ubicar un limite maximo



que no puede ser los quince afos de prision, pues este es el mayor grado de punibilidad y
de todas maneras debe reflejarse una rebaja. Tampoco decir que se hara en la mitad, ya
que la expresidn nos dice HASTA, para fijar el maximo en siete afios y medio. Entonces, es
alli donde la doctrina recurre a que por lo menos hay que disminuir en UN DIA el

parametro maximo de la pena.

“Es por ello que creemos que la expresion HASTA nos lleva a considerar como posible
que la minima rebaja sea la de un dia, que se tomara de la pena maxima establecida en la
norma, lo que implica que en el probable caso que el juez quisiera imponer la maxima
pena por estos hechos, tendria que tasarla en quince afios menos un dia. Si
este es el punto mas alto posible la prescripcidon operara en este lapso” (cfr. resolucion

de nueve de septiembre de mil novecientos noventa y ocho. Fls. 352 y ss. anexo 6).

No obstante la conformidad de estos pronunciamientos con la ley por entonces vigente
y la doctrina imperante por la época, al desatar la alzada interpuesta por la defensa del
procesado Eduardo Edmundo Albornoz Jurado, el doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA
DELGADO decidié declarar la configuraciéon del fendmeno prescriptivo de la accién penal

y decretar la consecuente cesacion de procedimiento a favor de éste.

En la decision proferida el diecisiete de noviembre de mil novecientos noventa y ocho,
después de transcribir lo normado por el articulo 80 del decreto 100 de 1980, el Fiscal

acusado hizo los siguientes razonamientos:

“La tasacion de las consecuencias juridicas, como cualquiera otra tarea propia del



derecho penal demoliberal, esta gobernada por diversos postulados. Por supuesto, el mas
importante es el principio de humanidad, segun el cual ninguna persona podra ser
sometida a penas o medidas de seguridad perpetuas, imprescriptibles, crueles, inhumanas
o degradantes, que en el ordenamiento patrio tiene consagracion constitucional en los
articulos 12, 28 inciso 22 y 34.

“Al lado de este axioma aparece el de legalidad rotulado asi por establecer que la
intervencidén punitiva del Estado al determinar y ejecutar las consecuencias juridicas del
hecho punible debe regirse por el imperio de la ley, principio que se conoce también
como de intervencidon legalizada, que tiene su maximo predicado en el postulado del
articulo 29 de la Constitucion Politica, articulo 1¢ del C.P., 15 de la Ley 74 de 1968, 9°
de la Ley 16 de 1972, 12 del C. de P.P. y en todo el articulado consagratorio de las
llamadas normas rectoras de laley penal colombiana contentivas de un modelo penal

garantista.

“Ciertamente la imposicion de la pena como resultado de un proceso penal, es tal vez
el momento procesal mas dificil para el funcionario judicial el que debe procurar utilizar en
primer lugar, el criterio del legislador, en seqgundo lugar, todo el contenido de la
investigacién y el juzgamiento y, finalmente, el equilibrio que se debe mantener entre
los principios basicos del estado social de derecho. La dignidad de la persona
humana, el principio de legalidad y la prevalencia del interés general, todos consagrados en

la constitucidn politica.

“Por lo tanto, la funcién de la pena debe examinarse en el momento estatico de su
descripcidn legislativa y en el dinamico de su efectiva aplicacién. Tal sucede con el
articulo 61 del Cddigo Penal, en donde se introducen como criterios genéricos
basicamente dos: el grado del injusto y el grado de culpabilidad, que son manifestaciones
respectivamente de los principios de lesividad o del bien juridicoy de culpabilidad, los

cuales son tenidos en cuenta por el propio legislador a la hora de redactar los tipos
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penales y determinar las sanciones imponibles.

“Desde ese punto de vista, la norma que establece la consecuencia juridica -prescripcién
de la accién penal- frente al supuesto hecho (sic) -transcurso de tiempo- es norma de
derecho sustancial en su mas puro significado, como regla juridica y cuyo contenido es la
extincién absoluta de la sancién, tanto mas, cuando el hecho de la prescripcién va

{

indisolublemente ligado a la pena del respectivo hecho punible, es decir, ‘en
estos casos el juicio sobre la prescripcion va atado a la identificacion definitiva que el
juez hace del hecho tipico, de las circunstancias que determine la penay por ende la

prescripcion’.

“Para efectos de la prescripcién de la acciéon penal, el maximo de la sancidn fijada en la ley
a que se alude en la norma -art. 80- se forma de la pena senalada para el respectivo
delito mas las adiciones o menos las disminuciones que resultaren de las circunstancias de
agravacion o atenuacidon concurrentes, contabilizando para ello, el maximo posible de

disminucion si se trata de atenuantes (destaca la Corte).

“Olvida el Fiscal instructor que las preceptivas constitucionales y legales deben ser
interpretadas y aplicadas armdnicamente, luego no necesariamente el legislador debe en
cada tipo penal establecer, ademas de las sanciones correspondientes, un término de

prescripcion de la acciéon penal.

“Por otro lado se recuerda que el fendmeno prescriptivo tal como esta concebido en
el precepto mencionado, tiene en cuenta la pena fijada en la ley en forma abstracta para
el delito respectivo, pero atendida siempre la presencia de circunstancias especificas que

aumenten o disminuyen esa tarifa abstracta.

“La dosimetria penal efectuada por el sefior Fiscal A-quo ciertamente que se orientd para
establecer la sancién imponible, tasacién que efectuaria el juzgador, en el caso concreto,

pero no es la adecuada para efectos de la prescripcidon. En efecto el articulo 139 del Cdédigo



penal ensena:

‘Circunstancias de atenuacién punitiva. Si antes de iniciarse la investigacion, el
agente, por si o por tercera persona, hiciere cesar el mal uso, reparare lo dafiado o
reintegrare lo apropiado, perdido, extraviado, o su valor, la pena se disminuira en las tres
cuartas partes.- Si el reintegro se efectuare antes de dictarse sentencia se segunda
instancia, la pena se disminuira hasta en la mitad...’ (subrayas del

pronunciamiento).

“Al confrontar la Ultima fecha de los hechos -febrero de 1990-, y la presente época
-noviembre de 1998- y compararla con la normatividad antes sefalada, al
encontrarnos frente a lo que la doctrina denomina una atenuante privilegiada, tenemos
que expresar que al cuantificar el término prescriptivo de la accién penal, en el caso
qgue ocupa la atencién de esta Fiscalia Delegada, la pena maxima seria la de quince afos,
reducidos a la mitad, la accién penal prescribiria en siete afosy seis meses, tiempo que
ha sido ampliamente superado y en tal predicamento, en esta parte de nuestra decision

hacemos eco a las argumentaciones expuestas por la defensa, en forma material y técnica.

“La anterior conclusion surge nitida al analizar el comportamiento delictual frente al tipo
penal con su atenuante privilegiado y que tiene su base en los argumentos
jurisprudenciales transcritos por los impugnantes. Dentro de esta perspectiva
interpretativa, claramente tenemos que dar razén a la impugnaciéon y apartarnos de las
fundamentaciones de la Fiscalia instructora al no aceptar el recurso de reposicién,

que en forma ‘horizontal’ le fue impetrado y decidir conceder la apelacién ante esta
Delegada, como recurso ‘vertical’. Asi las cosas no queda otro camino que
declarar la prescripcion de la accidén penal y manifestar que la misma no puede continuar
al tenor de lo dispuesto por el articulo 36 del Cédigo de Procedimiento Penal” (fls. 376 y

SS. anexo 6).



Asi surge nitida la configuracion objetiva del delito de prevaricato por accién,
consistente en desconocer el claro tenor literal de lo normado por el articulo 80 del
decreto 100 de 1980 que ordenaba al funcionario establecer que hubiere
transcurrido ininterrumpidamente “un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley
si fuere privativa de la libertad”, tomando en cuenta “las circunstancias de atenuaciény

agravacion concurrentes”.

Esto, por cuanto si el sefior Eduardo Edmundo Albornoz Jurado estaba siendo
procesado por el delito de peculado por apropiaciéon en la modalidad de extensién, sobre
bienes en cuantia superior a quinientos mil pesos, el maximo de la pena para ese delito era
de quince afios de prision, aumentada en cinco afios por ser delito cometido dentro del pais
por empleado oficial en ejercicio de sus funciones (art. 82 del C.P. de 1980), disminuida en
un (1) dia por el reintegro efectuado antes de la sentencia de segunda instancia (art. 139,

inciso 29 ejusdem).

Respecto de la aplicabilidad al caso del articulo 82 del decreto 100 de 1980, ha de
recordarse que la jurisprudencia de esta Corte tenia establecido por mayoria que el término
prescriptivo afecta a todos los coparticipes, puesto que la norma no establece que el
lapso extintivo de la accion penal habria de aumentarse Unicamente para el empleado
oficial que hubiere cometido un delito de responsabilidad. Lo que el precepto legal
extiende, es el término de prescripcion de la acciéon penal, cuando el delito hubiere sido
cometido por un empleado oficial en ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas,
afectando a todas las personas que hubieren tomado parte en la realizacion de la
conducta punible sin que interese si se tiene o no dicha calidad.

Esto por cuanto en tal hipdtesis la voluntad de la ley se encamina a que el Estado
retenga la facultad de investigar el delito por mas tiempo, en razén a que la condicién de
empleado oficial puede obstruir el descubrimiento del comportamiento ilicito, perturbar la

investigacion, posibilitar el ocultamiento o destruccion de las pruebas indispensables



para su esclarecimiento, y todas esas ventajas lo favorecen no solamente a él como
sujeto investido de la cualificacién juridica de empleado oficial, sino también a todos
sus coparticipes, pues éstos resultarian amparados con la impunidad de aquél (Cfr.
auto cas. del 26 de abril de 1995. Rad. 9851. M.P. Mejia Escobar y auto de segunda
instancia del 7 de octubre de 1999, rad. 14288. M.P. Arboleda Ripoll, entre otras).

Significa lo anterior, que silos hechos lograron consumaciéon en el mes de febrero de
1990,- fecha en que en la Asociacion Miguel Antonio Caro se recibieron los dineros
procedentes del Congreso de la Republica-, la prescripcion operaria en diecinueve (19)
afios, once (11) meses y veintinueve (29) dias, los cuales no habian transcurrido para
el diecisiete de noviembre de mil novecientos noventa y ocho, esto es, cuando el doctor
CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO declaré la prescripcion de la accién penal en

el asunto sometido a su consideracién.

Debe aclararse, no obstante, que enla resolucién acusatoria proferida en contra del

doctor ACOSTA DELGADO, se consideré que el término de prescripcion en el asunto

sometido a su consideracion “es de quince aflos -maximo de la pena- menos un
dia - minima atenuacién posible”, término prescriptivo que “aln no se habia cumplido

pues para ello faltaban seis aflos y dos meses como quiera que tal fenémeno sélo operaba
en febrero de 2005".

En este sentido el Vicefiscal general de la nacion dijo acoger expresamente “el parecer del
Ministerio Publico y de la defensa en cuanto a la imposibilidad de fundamentar el cargo por
prevaricato en la no aplicaciéon del articulo 82 del Cddigo Penal (de 1980) pues, a
diferencia de la claridad legal y de la unanimidad jurisprudencial referidas al término
prescriptivo, la extensidon de ese término estd referida expresamente a los

servidores publicos y no a los particulares y, ademas, como se lo ha hecho ver, no es



unanime la extension jurisprudencial de ese término a los particulares que concurren a la
comisién de un delito especial. En esas condiciones, no puede decirse que al declarar la
prescripcidon de la accion penal se haya emitido una resolucion no soélo

manifiestamente contraria al articulo 80 del Cddigo Penal sino también al articulo 82 ya

citado”.

Pero fuera que el doctor Acosta Delgado tuviera o no la obligacidén de considerar las
previsiones del articulo 82 del decreto 100 de 1980, lo cierto del caso es que, de una parte,
la transgresién de este precepto no le ha sido imputada en el pliego enjuiciatorio, y, de otra,
que para la fecha de la resolucién de segunda instancia, aun si se prescindiera de
aplicar dicho incremento, el Estado no habia perdido la facultad de investigar y juzgar
el delito de peculado por apropiacién en la modalidad de extensiéon imputado al ex
gobernador del departamento de Narifio doctor Albornoz Jurado, toda vez que para el 17 de
noviembre de 1998 no habian transcurrido los catorce (14) afios, once (11) mesesy
veintinueve (29) dias necesarios para que prescribiera la accion

penal.

6.- Si bien en la actuacion aparece acreditado en grado de certeza la realizacién
tipicamente antijuridica del delito definido como prevaricato por accién en el articulo 149
del decreto 100 de 1980, modificado por el articulo 28 de la ley 190 de 1995, dado que la
decisién proferida el 17 de noviembre de 1998 por el Fiscal delegado ante el tribunal
superior de Pasto, doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, evidencia manifiesto
apartamiento de lo dispuesto por el articulo 80 del Estatuto punitivo por el que se rigio
el asunto, no acontece igual en relacién con el tipo subjetivo, pues no podria afirmarse con
la certeza requerida que tenia un conocimiento claro de la ilicitud de su conducta, y
que la orientd voluntariamente a apartarse del mandato legal cuya transgresién se le

reprocha.

En efecto. En la acusacion se afirma que “el propésito de violar la ley se hace manifiesto



no solo con la manera caprichosa como se le da la espalda a las reglas que
gobiernan la determinacién del término de prescripcién de la acidn penal sino también
con la minima fundamentacion que se le da al aparente disenso en la interpretacion
de la ley y, lo que es mas, con la manera como se pretende amparar semejante postura
en una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que fundamentaba una decision en
sentido contrario, incurriendo en una clara manipulacién de ella para acomodarla al
sentido de su decision, llegandose incluso al extremo de pretender amparar esa
decisién ‘en los argumentos jurisprudenciales transcritos por los impugnantes’ cuando

ninguno de ellos habia citado pronunciamiento alguno que respaldara una tal decisién”.

Dentro de los fundamentos de la decision ameritada y por cuya expedicion el doctor
ACOSTA DELGADO ha sido convocado a responder en juicio, se encuentra la siguiente

consideracion:

“Para efectos de la prescripcidn de la accidn penal, el maximo de la sancidn fijada en la ley
a que se alude en la norma -art. 80- se forma de la pena sefalada para el respectivo delito
mas las adiciones 0 menos las disminuciones que resultaren de las circunstancias de
agravacion o atenuacién concurrentes, contabilizando para ello, el maximo posible de

disminucion si se trata de atenuantes” (destaca la Corte).

Al respecto, indicé la acusacién que “como bien lo precisa el Ministerio Publico, esa
claridad del régimen de la prescripcion de la accién penal ha sido corroborada por la
jurisprudencia nacional, la que durante los Ultimos veinte afios ha precisado que la
determinacién del mdaximo de la pena, y por esa via del término prescriptivo,
impone la realizaciéon de una minima disminucién en caso de atenuantes y la realizacién

de un maximo incremento en caso de agravantes” (Se destaca).

Si bien el aparte que se destaca de lo plasmado en el pliego enjuiciatorio resulta

enteramente cierto, en la medida en que ese precisamente ha sido el criterio interpretativo



unanime y reiterado de la jurisprudencia de esta Corte, no puede olvidarse que el
procesado sefiald en su indagatoria: “Creemos que la interpretacion dada a la
normatividad seflalada -articulos 80 y 139 del Cédigo Penal- es una interpretacion

sistematica y con respaldo jurisprudencial”.

Y aunque el procesado no menciond expresamente cual fue el respaldo
jurisprudencial que tuvo en cuenta para emitir la providencia por cuya emision se le
acusa, pues la que cita a continuaciéon en su injurada corresponde a un pronunciamiento
donde se indicéd por la Corte que “cuando el articulo 80 del Cdédigo Penal estipula que
para efectos de la prescripcién se tendrdn en cuenta las circunstancias de atenuacién y
agravacion concurrentes, estd haciendo remisién Unicamente a las circunstancias
especificas, adecuadas al caso concreto para aminorar o agravar la pena, y no asi a las
genéricas, cuya funcidon es servir de parametro referencial al juez para discurrir entre el
minimo y el maximo contemplado como sancidn para el tipo de que se trate, como lo
indica el articulo 67 ibidem”, dictada el 8 de junio de 1999 con ponencia del
Magistrado Lombana Trujillo dentro del trdmite de revisién con radicado 15029 -es decir
tiempo después de aquella mediante la cual declaré la prescripcidon de la accién penal-, es
claro que dicho referente podria encontrarse en la decision proferida por la Corte el dos
de octubre de mil novecientos noventa y seis con ponencia del Magistrado Ricardo
Calvete Rangel dentro del proceso de radicado 9557 y a la cual insistentemente en la

vista publica se refieren el Vicefiscal general de la Nacién y el Procurador delegado.

Como resultado de cotejar el aparte del pronunciamiento proferido por el doctor
ACOSTA DELGADO, parrafos arriba transcrito, y el de la Corte del 2 de octubre de 1996,
se pone en evidencia que al parecer el error del funcionario radicé en haber tomado
éste como referente de su pronunciamiento, y no la cita original de la providencia
proferida el 24 de abril de 1981 con ponencia del Magistrado Dario Velasquez Gaviria,
entre las cuales se observan ostensibles diferencias, no advertidas sin embargo por el

procesado, su defensor, el Vicefiscal general de la Nacién, ni la Delegada del Ministerio



publico, a pesar de que éstos Ultimos mencionan que la Corte “ha reiterado esta
posicidn para efectos del cOmputo de las agravantes y atenuantes en materia de
prescripcion” (fl. 107 cno. Corte).

Véanse las diferencias:

En el pronunciamiento del 24 de abril de 1981, con ponencia del Magistrado Dario
Velasquez Gaviria, dijo la Corte:

“Para efectos de la prescripcién de la acciéon penal, el maximo de la sancidn fijada en la ley
a que se alude en la norma (articulo 105 del Cédigo Penal anterior y 80 del vigente), se
forma de la seflalada para el respectivo delito mas las adiciones o menos las
disminuciones que resultaren de las circunstancias de agravacion o atenuacion
concurrentes, contabilizando, para ello, el maximo posible de incremento, en caso de
agravantes, o el minimo posible de disminucion, si se trata de atenuantes. Asilo ha
entendido y precisado la jurisprudencia”.

En la decision del dos de octubre de mil novecientos noventa y seis, la Corte, con
ponencia del magistrado Calvete Rangel, indicé:

“Para resolver sobre la prescripcién de la accién penal correspondiente a los delitos de
peculado por apropiacién por los cuales fue condenado el procesado, es pertinente recordar
que sobre el tema propuesto por el impugnante la Corte de tiempo atras ha hecho las
siguientes precisiones:

“ ‘d). Para efectos de la prescripcidn de la accién penal, el maximo de la



sancién fijada en la ley a que se alude en la norma (articulo 105 del Codigo penal anterior
y 80 del vigente) se forma de la pena sefalada para el respectivo delito mas las
adiciones 0 menos las disminuciones que resultaren de las circunstancias de agravacién

0 atenuacion concurrentes, contabilizando, para ello, el maximo posible de
disminucidn, si se trata de atenuantes. Asi lo ha entendido y precisado Ia
jurisprudencia’ (Auto de abril 24 de 1981, M. P. Dario Velasquez Gaviria)”.

Si el procesado fundamenté su pronunciamiento en que “para efectos de la
prescripcion de la accion penal, el maximo de la sancidn fijada en la ley a que se alude en
la norma -art. 80- se forma de la pena sefalada para el respectivo delito mas las
adiciones 0 menos las disminuciones que resultaren de las circunstancias de agravacion o
atenuacion concurrentes, contabilizando para ello, el maximo posible de disminucion si se
trata de atenuantes” (destaca la Corte), podria llegar a sostenerse que al parecer se
apoyo en la cita que, como fruto de un error de transcripcién mecanografica, aparecia
equivocadamente consignada en la decision proferida por la Corte el dos de octubre
de 1996.

Este error resultaria aln mas patente, si se toma en cuenta que el doctor ACOSTA
DELGADO utilizé las mismas expresiones, incluso los signos de puntuacién, erradamente
traidas a colacion en la decision de la Corte y que le daban a la jurisprudencia un
sentido sustancialmente distinto, pues con ellas se dio a entender que para efectos de la
prescripcion de la accién penal, se debia contabilizar “el mdximo posible de

disminucién”, cuando la jurisprudencia que le servia de fuente establecia todo lo contrario.

Ahora, cdmo un error de transcripcion de la Corte pudo a su vez haber determinado un
error en el procesado doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO. La respuesta no puede



ser mas que objetiva. En el Tomo CCXLV, Volumen Il, NOmero 2484, de la Gaceta Judicial de
la Sala de Casacién Penal correspondiente al Segundo Semestre de 1996, paginas 133y
siguientes, aparece reproducido el texto del pronunciamiento proferido el 2 de octubre de
1996, y especificamente en la pagina 141 se consigna el error mecanografico de cita

a que se ha hecho referencia.

Igual, en el libro “Jurisprudencia Penal, Segundo Semestre 1996”, publicado por “Editora
Juridica de Colombia”, en las paginas 364 y siguientes se reproduce el pronunciamiento de
la Corte donde aparece  consignado el mismo error que viene de

mencionarse.

Si bien el procesado en su indagatoria no menciona esta circunstancia, tan siquiera
tangencialmente, no puede desconocerse que dicha diligencia tuvo lugar casi diez meses
después de haber proferido el pronunciamiento por el que se le vinculd al proceso, y que
las expresiones utilizadas en su pronunciamiento son idénticas a aquellas
indebidamente traidas a colacion por la Corte y que daban un sentido distinto a la
jurisprudencia, resultando posible que por el tiempo transcurridoy el volumen de los
asuntos a su cargo le impidiera recordar y explicar con exactitud los pormenores de lo
ocurrido o el fundamento que en su momento tuvo para adoptar la decisidn por cuya

emisién ha sido convocado a responder en juicio.

El tipo de prevaricato imputado al funcionario, previsto en el articulo 149 del Decreto
100 de 1980, modificado por el articulo 28 de la ley 190 de 1995, requiere para su
configuracién que el agente conozca el caracter ilicito de su comportamiento, es decir,
que tenga conciencia de que el pronunciamiento que emite se aparta ostensiblemente del
derecho y decida, sin embargo, llevarlo a cabo, lo cual excluye la posibilidad de

realizacion culposa, de suerte que conforme a las previsiones del articulo 40 ejusdem, la



presencia de alguna causal de inculpabilidad tendria incidencia en la exclusién de
responsabilidad del sujeto implicado, conforme hoy en dia se establece por el articulo
32 delaley 600 de 2000.

El error de tipo previsto por el articulo 40-4 del Cédigo penal anteriory 32.10 del actual,
encuentra configuraciéon cuando el agente tiene una representacién equivocada de la
realidad, y, por tanto, excluye el dolo del comportamiento por ausencia del conocimiento
efectivo de estar llevando a cabo la definicidon comportamental contenida en el tipo cuya
realizacién se imputa, y que, segun la concepcién del delito de que se participe,
conduciria a tener que declarar la atipicidad subjetiva por ausencia de dolo en la
gjecucion de una conducta delictiva que no admite modalidad culposa, o la ausencia de
responsabilidad por estar contemplado el error de tipo como motivo de inculpabilidad

que rechaza el dolo, segln la ubicacién sistematica de esta causal en uno y otro estatuto.

Es claro, sin embargo, que en este caso y bajo dicho supuesto, el error del funcionario
no seria invencible, sino superable, toda vez que no habria incurrido en él de haber
aplicado la diligencia debida para establecer que el pronunciamiento de primera instancia
correspondia al cabal entendimiento del articulo 80 del Decreto 100 de 1980y los
abundantes desarrollos jurisprudenciales en torno al tema, y, ademas, que no empece la
equivocada transcripcidbn mecanografica de la jurisprudencia resefiada en el
pronunciamiento proferido por la Corte el dos de octubre de mil novecientos noventa y
seis, la solucién alli brindada al caso coincidia enteramente con los planteamientos
expuestos por el Fiscal de primera instancia, que reiteraban la interpretacién
jurisprudencial que de la ley se viene haciendo, en sentido contrario a como lo estaba
declarando.

No obstante, en lugar de proceder diligentemente acorde con la responsabilidad
inherente a su alta investidura, pareja a su vasta experiencia como administrador de

justicia y los cursos de capacitacion académica realizados, que le habrian permitido



establecer que la razén estaba de parte del funcionario de primera instancia y no de los
impugnantes, todo parece indicar que a partir de una transcripcién mecanica de una cita
jurisprudencial equivocada, debido a su falta de precaucién para establecer si en verdad
correspondia al cabal entendimiento del precepto aplicable al caso, realizd toda una
serie de disquisiciones a fin de dotarla de sentido, camino por el cual la solucién ofrecida
en su pronunciamiento no podia ser menos que manifiestamente ilegal, como en efecto

lo es, posibilidad esta que sin embargo no se represento.

Esta posibilidad de haber incurrido en error, la cual se constituye en indicio de
ausencia de responsabilidad, no descarta enteramente, por supuesto, la hipétesis opuesta
en el sentido de que de manera consciente y voluntaria hubiere acudido al error de la
jurisprudencia para soportar en él la deliberada intenciéon de otorgar entendimiento
arbitrario al articulo 80 del Decreto 100 de 1980 y ponerlo a decir lo que no dice e

inaplicarlo debiendo hacerlo.

Ello podria establecerse a partir de lo manifestado en su indagatoria al sostener que
“ciertamente en la jurisprudencia citada por el sefor Fiscal seccional para expresar
que la accion penal no ha prescrito es la de 8 de septiembre de 1987, en la cual actué
como Magistrado Ponente el Dr. GUILLERMO DUQUE RUIZ, en un caso relacionado con
la interpretacion del articulo 139, para efectos de la prescripcidn, y para ello se remitio
a la providencia de 24 de abril de 1981 en la cual se indica que ‘para efectos dela
prescripcion de la accion penal, el maximo de la sancion fijada en la ley, se forma de
la pena sefalada para el respectivo delito, mas las adiciones o menos las disminuciones
que resultaren de las circunstancias de agravacion o atenuacién concurrentes,
contabilizando para ello el maximo posible del incremento en caso de agravantes o ‘el
minimo posible de disminuciones, Si se trata de  atenuantes’. Sobre esta
pauta jurisprudencial, nosotros teniendo en cuenta, en primer término, el articulo 230
de la Constitucion Nacional que pregona: los jueces en sus providencias s6lo estan

sometidos al imperio de la ley’ y el articulo 62 referente al principio rector de la



favorabilidad, efectuamos la interpretacion antes indicada, teniendo ademas, en
consideracion que el reintegro fue total, nos parecio que la escala de disminucion era
equitativa y estaba acorde con lo sefialado en dicha normatividad. Un dia de
disminucidn para la atenuante, en nuestro sentir no consulta una verdadera interpretacién
normativa. No se trata de un criterio insular, sino que ha sido permanente como se indico
anteriormente al exponer los diferentes casos que hemos conocido, porque lo que
prescribe es la accion que nace de un delito concreto o individualizado y no de un delito en
su tipo genérico, por lo cual aplicamos la atenuante especifica o privilegiada del inciso
segundo del articulo 139 del Cddigo Penal y dentro de esa escala nos movimos como lo
indicamos anteriormente. En el evento de habernos equivocado en la interpretacién
normativa, no se hizo con el animo de perjudicar o favorecer al sindicado, ni a
terceras personas, ni por amistad a animadversion, menos de apartarnos de Ia

ley, como ya se indicd...".

Esto podria indicar, eventualmente, que el procesado al momento de adoptar la
decision tuvo presente la cita jurisprudencial del pronunciamiento proferido por la Corte
el 8 de septiembre de 1987 con ponencia del Magistrado Guillermo Duque Ruiz donde se
reprodujo fielmente un aparte de la del 24 de abril de 1981 con ponencia del Magistrado

Dario Velasquez Gaviria.

Sin embargo, si se toma en cuenta que dicha manifestacién fue posterior a la emisién de
Su pronunciamiento por cuya emisiéon ha sido acusado, que en esta decision no
menciond expresamente ninguna de estas dos providencias, y que, por el contrario,
en la fundamentacién expuesta trajo a colacién de manera casi textual la errada cita
contenida en la decisidon de dos de octubre de mil novecientos noventa y seis, publicada
no so6lo oficialmente sino en época concomitante a su pronunciamiento que le

otorgaba el caracter de jurisprudencia reciente, lo que no sucedia con la mencionada por el



funcionario de primera instancia, no puede menos que concluirse que pudo haber
actuado movido por un error que, aunque superable, resultd determinante en el sentido

de la decisidn objeto de reproche.

A igual aserto habria de arribarse si se da en considerar que en el proceso no aparece
acreditado que el doctor ACOSTA DELGADO hubiere procedido en la forma como lo hizo
atendiendo una especial motivaciéon, como al respecto es mencionado por los
intervinientes en la audiencia; ademas, que carece de antecedentes penalesy
disciplinarios, e igualmente que sus compaferos de Unidad manifiestan constarle que se
trata de un hombre recto, vertical y honrado, y afirman que es “un funcionario

estudioso, responsable, transparente y de una acrisolada conducta” (fl. 53 cno. Corte).

A términos del articulo 232 del Cddigo de procedimiento penal, para proferir el juez
sentencia condenatoria, se requiere que en el proceso obre prueba validamente recaudada
de la cual se establezca con certeza la realizacion de la conducta punible y la
responsabilidad del procesado. Ello significa que dentro de los diversos grados
probatorios establecidos por el ordenamiento procesal, de la posibilidad en que se funda la
imposicion de la medida de aseguramiento, la probabilidad de responsabilidad del
justiciable fundamento de la resolucién acusatoria, al momento de culminar el proceso ha
de pasarse al mas alto grado de conocimiento que supone la seguridad de que los
hechos han ocurrido y que fueron realizados en determinadas circunstancias, que

es lo que en esencia constituye la certeza.

En razén de ello, la acusacion fundada en que “si se trata de determinar el maximo de la
pena imponible no se ve con base en qué argumentos se ha de aplicar el maximo y no
el minimo de atenuacidén ante la concurrencia de circunstancias atenuantes, tal como lo hizo
el Doctor ACOSTA DELGADO en su pronunciamiento tras afirmar que el término de
prescripcion se establece ‘contabilizando para ello, el maximo posible de disminucién

! n

si se trata de atenuantes’ ", podria contar con la explicaciéon a que ampliamente ha hecho



referencia la Corte.

En este caso, encontrandose, entonces, la Corte ante la posibilidad real de que el
procesado pudo haber actuado de buena fe movido por un error de cita jurisprudencial no
originado voluntariamente, y también que eventualmente pudo haber hecho uso de él para
imponer su propio capricho y por dicha via violar la ley que le correspondia aplicar en un
caso de honda repercusion social, no cabe mas alternativa que resolver la duda a su

favor y absolver al funcionario de los cargos por los que ha sido formalmente
acusado en el presente proceso, conforme asi sera declarado en la parte resolutiva de

este pronunciamiento.

Es cierto, como se alude en la acusacion, que “el doctor ACOSTA DELGADO, por virtud
de su decision, propicié la impunidad en un grave caso de corrupcién administrativa y
permitiéd una aplicacién ilegal y discriminatoria de la justicia haciendo que uno de los
coparticipes del injusto investigado quedara amparado por una preclusion
manifiestamente ilegal cundo los restantes intervinientes en los mismos hechos
sobrellevan investigaciones y juzgamientos”, pero también es claro que la magnitud de
estos resultados provenientes de una conducta tipicamente antijuridica, no resultan
suficientes para efectos de determinar la responsabilidad penal en el hecho, a menos
que se apliquen criterios de responsabilidad distintos de los establecidos en el sistema
que nos rige, menos aun, si como ha sido dicho, “no exige el prevaricato un
determinado resultado y siendo ello asi, el dolo eventual deviene incompatible con la
naturaleza de dicho delito, lo contrario seria pretender que en todo proferimiento de
una decision fuera implicito el riesgo de que resulte contraria a derecho y que si tal
posibilidad se aceptare, se estuviere ante un dolo eventual” (Sent. Segunda Inst. Mayo 15
de 2000. Rad. 13601. M.P. Galvez Argote)



Es de anotar, y con ello responder una de las inquietudes que la defensa postula,
que el fundamento de esta determinacion no estriba en el hecho de que el Consejo
Superior la Judicatura se hubiere abstenido de iniciar formal investigacion
disciplinaria contra el doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO por los mismos hechos
de que se ocupa esta actuacion, pues a mas de lo expresado por el organismo acusador
y el delegado de la Procuraduria en torno a la sentencia C-417 de 1993 que fijé el
ambito de operancia de la accidn disciplinaria contra los funcionarios judiciales, resulta
claro que dicho pronunciamiento no necesariamente implica la exclusion de la

responsabilidad penal del procesado.

Esto, por cuanto en razén de los principios de autonomia e independencia que opera
entre las acciones disciplinaria y penal, la definicién del juicio penal no se subordina a
las resultas del procedimiento disciplinario, pudiendo incluso existir una acumulacién
de responsabilidades penales y disciplinarias respecto del mismo sujeto agente

y por los mismos hechos.
Al efecto es de recordarse lo sostenido en torno al tema por la Corte Constitucional:

“Cuando se adelanta un proceso disciplinario y uno penal contra una misma persona,
por unos mismos hechos, no se puede afirmar validamente que exista identidad de objeto
ni identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales procesos es distinta, los
bienes juridicamente tutelados también son diferentes, al igual que el interés juridico
que se protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalla la conducta del
implicado frente a unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario
contra servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas
administrativas de caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad
de la administracién publica; en el proceso penal las normas buscan preservar

bienes sociales mas amplios”.



“Si bien es cierto que entre la accion penal y la disciplinaria existen ciertas similitudes
puesto que las dos emanan de la potestad punitiva del Estado, se originan en la violacién
de normas que consagran conductas ilegales, buscan determinar la responsabilidad del
imputado y demostrada ésta imponer la sancidn respectiva, siguiendo los procedimientos
previamente establecidos por el legislador, no es menos cierto que ellas no se identifican,
ya que la accidn disciplinaria se produce dentro de la relacién de subordinacién que
existe entre el funcionario y la Administracion en el ambito de la funcién publica y se
origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibicién, la omisién o
extralimitacion en el ejercicio de las funciones, la violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el buen funcionamiento,
moralidad y prestigio del organismo publico respectivo. Dichas sanciones son impuestas por
la autoridad administrativa competente o por la Procuraduria General de la Nacion, ente

que tiene a su cargo la vigilancia de la conducta oficial de los servidores estatales”.

“La accién penal, en cambio, cubre tanto la conducta de los particulares como la de los
funcionarios publicos, y su objetivo es la proteccion del orden juridico social. Cabe agregar
que ya no es posible diferenciar la accion penal de la accidn disciplinaria por la existencia
en la primera de los conceptos de dolo o culpa, pues al tenor de lo dispuesto en el
articulo 14 de la ley 200 de 1995, parcialmente acusada, “en materia disciplinaria queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas sélo son sancionables a

titulo de dolo o culpa” (Corte  Constitucional Sentencia C-244/96).

Tampoco la decision que la Corte advierte, se fundamenta en que en anteriores
pronunciamientos de su competencia el procesado hubiere adoptado posturas juridicas
iguales o disimiles a aquella que motivé la acusacion, pues es claro que respecto de
dichas decisiones no se formuld acusacién, y de ellas no se desentrafia el motivo o
motivos que pudo haber tenido para haber procedido conforme lo hizo en el caso
concreto. En razén de esto no resulta viable fundar en tales pronunciamientos la prueba

del dolo como si lo hace la Delegada, menos aun cuando los supuestos facticos alli



tratados no guardan relacion alguna con los hechos del caso sometido a consideracion del
acusado.

Menos aun resulta plausible soportar la prueba del dolo en la circunstancia de que
respecto de otros procesados por el mismo hecho, se hubiere denegado la solicitud de
declarar la prescripcion de la acciéon penal, pues en la actuacion existe constancia en el
sentido de que el proceso seguido contra los sefiores Eduardo Otoniel Montufar Erazoy
Segundo Salvador Lasso GOémez no estuvo al conocimiento del Fiscal delegado ante
el tribunal superior del distrito judicial de Pasto, doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA
DELGADO (fl. 327 cno. Fiscalia), de manera que cualquier afirmacién en contrario para
sostener que tenia conocimiento de las incidencias presentadas dentro de aquella
actuacion y que no empece esto aplicéd tratamiento desigual y discriminatorio de la ley
penal, carece de fundamento y se convierte apenas en una conjetura sin apoyo

probatorio alguno.

En consecuencia, al no haberse acreditado en grado de certeza el dolo en la conducta
del doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO, en aplicacién del principio in dubio pro
reo consagrado en el articulo 7° del Cédigo de procedimiento penal, debera ser
absuelto del delito de prevaricato por accién que le fuera imputado en la resolucién de

acusacion.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO. ABSOLVER al acusado, doctor CARLOS ENRIQUE ACOSTA DELGADO en

razdn de los cargos que le fueron formulados en el presente asunto.

SEGUNDO. EN FIRME esta determinacién, DEVOLVER al doctor Acosta Delgado la



caucion prestada cuando se le concedio la libertad provisional (fls. 266 y ss. cno. Fiscalia,
y 59 cno. Corte), y levantar la restriccion para salir del pais (fl. 245 cno. Fiscalia) y
demas compromisos adquiridos con ocasidn de la definicién de la situacion juridica y la

calificacién del mérito del sumario.
TERCERO. ARCHIVAR definitivamente el expediente.

La Secretaria de la Sala librara los oficios correspondientes para comunicar y
hacer efectivas estas decisiones.

Contra esta sentencia no procede recurso alguno.
Notifiquese y cimplase.
YESID RAMIREZ BASTIDAS

FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL HERMAN GALAN CASTELLANOS

CARLOS A. GALVEZ ARGOTE JORGE A. GOMEZ GALLEGO
EDGAR LOMBANA TRUJILLO ALVARO O. PEREZ PINZON
MARINA PULIDO DE BARON JORGE L. QUINTERO MILANES

TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria



