Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacidn Penal

GERSON CHAVERRA CASTRO

Magistrado Ponente

SP628-2026
Radicacion n° 61562
Acta No 214

Bogota D.C., primero (19) de julio de dos mil veintiséis
(2026)

ASUNTO

La, Sala, con-"el fin de garantizar el principio de doble
confermidad, examina la sentencia del 20 de octubre de 2021,
por’medio de la cual la Sala Penal del Tribunal Superior de
Valledupar, revoco la absolucién emitida a favor de Alejandro
Malkum Oyaga para sancionarlo por el delito de prevaricato

por accion.

HECHOS

El Concejo Municipal de Chiriguana, periodo 2011-2015,
autorizéd a la mesa directiva para reglamentar el concurso
publico de méritos para la eleccidon del personero municipal de
dicha localidad, para el periodo constitucional 2016-2020. Con
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ese proposito, expidid la Resolucion No. 019 de noviembre 4
de 2015, mediante la cual se establecieron las reglas del

proceso de seleccion.

En esa resolucién se establecid6 que la prueba de
conocimiento tendria un valor de 60%, la de competencia
laboral 15%, analisis de antecedentes 15%, y la entrevista
10%; acto administrativo que fue modificado con Resolucién
020 de noviembre 30 de 2015, para disponer, ahora, que la
prueba de conocimiento equivaldria al 70%, la de
competencia laboral a 15%, analisis de antecedentes 10% vy la
entrevista 5%. También trazé una nueva hoja de ruta con

relacién a los tiempos del concurso.

Para el desarrollo de ese proceso; €l 30 de noviembre de
2015 el entonces presidente del Concejo de Chiriguana
celebré,un canyénio interadministrativo de cooperacién con la
Universidad de Cundinamarca. A la convocatoria publica
concurrieron como aspirantes Luzoan Caro Padilla, John Dagil
Ramirez y Pedro Miguel Peinado. Al final del concurso, la
Universidad de Cundinamarca publicé la lista de elegibles
segun el puntaje logrado por cada uno de los aspirantes al
cargo de personero municipal de Chiriguana: Pedro Miguel
Peinado obtuvo el 1° lugar con 64.67 puntos; Dagil Ramirez el
segundo con 64.32 puntos y Luzoan Caro Padilla el tercer
puesto con 62.34 puntos.

No obstante, llegado el dia de eleccién, el Concejo de
Chiriguana del periodo 2016-2020, integrado entre otros por
Alejando Malkum Oyaga, en sesidon de enero 10 de 2016,

eligié como personera municipal de Chiriguana a Luzoan Caro
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Padilla. Para ello, previamente se alteré el resultado final
publicado por la Universidad de Cundinamarca pretextando

qgue la entidad asesora se habia equivocado.

ANTECEDENTES

1. En audiencia del 13 de diciembre de 2016, ante el
Juzgado Primero Penal Municipal con funcién de Control de
Garantias de Valledupar, se formulé imputacidn a Ernesto
Javier Lépez Salazar, Walter Garcia Machado, Jaime Enrique
Cadena Mufoz, Alejandro Malkum Oyaga, Ivan Antonio
Cadena Munoz, Alejandro Barragan Galvis y Miguelina Esther
Orta Montecristo, por los delitos de prevaricato por-accion y
fraude a resolucion judicial (articulos 413\yl4547del Cédigo

Penal). No se impuso medida de aseguramiento.

2.4 El 28 @e febrero de 2017, se radicdé escrito de
acusdcion' por las referidas conductas en contra de los
citados. Este se materializé en audiencia del 3 de noviembre
del citado afno?, ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de

Conocimiento de Valledupar?.

3. La audiencia preparatoria se realiz6 el 19 de marzo de
2019*, mientras que el juicio oral se desarrollé en sesiones del

! Archivo «Primera Instancia_Cuaderno Principal 1_Cuaderno_2022122651164.pdf»
pag. 146.

2 Archivo «Primera Instancia_Cuaderno Principal 1 Cuaderno 2022122651164.pdf»
pag. 113

3 Previa manifestacién de impedimento del titular del Juzgado Penal del Circuito de
Chiriguand, del 28 de febrero de 2017.

* Archivo «Primera Instancia_Cuaderno Principal 1 _Cuaderno 2022122651164.pdf»
pag. 87
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25 de julio® y 23 de agosto® de 2019, 27 de enero’, 15 de
julio®, 12 de agosto®, 8 de septiembre!® y 24 de noviembre de
2020,

En sentencia del 18 de mayo de 2021%, el Juzgado
cognoscente condend a Ernesto Javier Lépez Salazar, Jaime
Enrique Cadena Muhoz e lvan Antonio Cadena Rivera, como
coautores del delito de prevaricato por accion y, a Walter
Garcia Machado, Alexander Barragan Galvis y Miguelina Orta
Montecristo, como coautores de los comportamientos
delictivos de prevaricato por accién y fraude a resolucién
judicial. A los primeros les impuso pena de 48 meses de
prisidon, multa de 66.66 salarios minimos legales, mensuales
vigentes para el ano 2016, e inhabilidad_para’ejércer cargos
publicos por el término de 80 meses:

Frente a los’ségundos, la pena privativa de la libertad fue
de; 54" 'meses, multa de 71.66 salarios minimos legales
mensuales vigentes para el ano 2016, e inhabilidad para
ejercer cargos publicos por 80 meses. A ninguno se le
concediod la suspension condicional de la ejecucion de la pena
o la prisién domiciliaria por aplicacién del articulo 68A del
Cédigo Penal.

> Archivo «Primera Instancia_Cuaderno Principal 1_Cuaderno_2022122651164.pdf»
pag. 82. En esta se incorporaron las estipulaciones probatorias.

® Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal2_Cuaderno_2022123213491.pdf»
pag. 80

7 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal2_Cuaderno_2022123213491.pdf»
pag. 166

8 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal2_Cuaderno_2022123213491.pdf»
pag. 200

® Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal2_Cuaderno _2022123213491.pdf»
pag. 201

10 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal2_Cuaderno _2022123213491.pdf»
pag. 203

1 Archivo «001 Primera Instancia_Cuaderno Principal2_Cuaderno 2022123213491.pdf»
pag. 208

12 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal2_Cuaderno_2022123213491.pdf»
pag. 239-275.
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Finalmente, se absolvié a Ernesto Javier LOpez Salazar,
Jaime Enriqgue Cadena Mufioz e Ivan Antonio Cadena Rivera
del cargo por el ilicito de fraude a resolucién judicial, vy
también por este ilicito y el de prevaricato por accién a
Alejandro Malkum Oyaga.

4. Interpuesto recurso de apelacién por la defensa, la
Fiscalia y el Ministerio Publico, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Valledupar en providencia del 20 de octubre de
2021, (i) declaré la extincién de la accién penal por el delito
de fraude a resolucién judicial, (ii)) revocé el fallo para
condenar a Alejandro Malkum Oyaga como responsable_del
punible de prevaricato por accién y, (iii)) Mantuve1a condena
frente a los demas procesados parla conducta tipificada en el
articulo 413 del CédigoPenal. Consecuente con lo anterior, la
pena para todos-Tos condenados quedd en 48 meses de
prisiofR, ‘multa de 66.66 salarios minimos legales mensuales
vigéntes para el ano 2016, e inhabilidad para ejercer cargos
publicos por el término de 80 meses. A Alejandro Malkum
Oyaga, se le negd, la suspension condicional de la ejecucién
de pena y la prisién domiciliaria, por la misma razén que a los

demas procesados.

5. Contra la anterior determinacién, los defensores de
Ernesto Javier Lépez Salazar, Jaime Enrique Cadena Mufoz,
lIvan Antonio Cadena Rivera, Walter Garcia Machado vy

Alexander Barragdn Galvis, promovieron recurso de casacién®?,

13 En el expediente obra memorial a través del cual, la defensa de Miguelina Esther
Orta Montecristo, interpone recurso extraordinario de casacién -pdg. 98, cuaderno
“Segunda Instancia_Cuaderno Principal 1_Cuaderno 2022123034734"; no obstante,
igualmente se registra memorial del profesional del derecho, en el que manifiesta que
retira el recurso -pag. 107, idem-. Conforme con esta situacién, por auto del 2 de
febrero de 2022, la Sala Penal del Tribunal de Valledupar, acepté el desistimiento del
recurso en comento -pag. 152 y 153 ibidem-.
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mientras que el de Alejandro Malkum Oyaga impugnacién
especial.

6. El asunto arribé a la Corte y, encontrandose en turno
para la calificacién de la demanda, la defensa de Ernesto Javier
Lépez Salazar manifestd desistir del recurso extraordinario, tal
solicitud se acompand de memorial suscrito por procesado en
el que coadyuvaba tal postulacidon, en ese orden, en auto
AP2835-2022, del 29 de junio de 2022, se admitié el

desistimiento.

7. Asimismo, por proveido AP2394-2024, del 30 de abril
de 2024, no se admitié la demanda de casaciéon presentada
por la defensa de Jaime Enrique Cadena Munoz, lvamAntohio
Cadena Rivera, Walter Garcia Machado y Alekander Barragan
Galvis.

PresentadaC'insistencia ante el Ministerio Publico, la
Procufaduria Segunda Delegada para la Casacién Penal el 2 de
julio de 2024 considerd que no existia mérito para acudir ante
la Sala de Casacion con tal propésito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA™
El 18 de mayo de 2021, el Juzgado Segundo Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Valledupar absolvié

a Alejandro Malkum Oyaga.

El Juzgado wuna vez \verific6 la identificacion e

individualizacién de Ernesto Javier Lopez Salazar, Walter Garcia,

4 La Sala resefa lo atinente a la conducta de prevaricato por accién, al igual que lo
concerniente a Alejando Malkum Oyaga. En ese orden, prescinde del analisis sobre la
conducta de fraude a resolucién judicial en tanto no se atribuyé al recurrente, ademas
porque el Tribunal, declaré prescrita la accién penal por esa conducta tipica.
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Machado, Jaime Enrigue Cadena Munoz, Alejandro Malkum
Oyaga, lvan Antonio Cadena Rivera, Alexander Barragan Galviz
y Miguelina Esther Orta Montecristo, dio por demostrada su
calidad de servidores publicos para la fecha de los hechos,
como concejales del municipio de Chiriguana, elegidos
popularmente para el periodo 2016-2019.

Igualmente encontré probado que, el Concejo Municipal
de Chiriguand, periodo 2012-2015, reglamenté el proceso de
convocatoria y proceso de eleccion de personero municipal
para el periodo 2016-2020. En tal sentido, expidié las
Resoluciones 019 y 020 de 2015, observé que en la dltima de
ellas se varié el porcentaje de las pruebas para quedar/de la
siguiente manera: la de conocimiento de un(60% pasé a un
70%, manteniendo su caractey’ eliminatorio, el 15% se
mantendria para la, (prueba de competencias laborales,
mientras que.el andlisis de antecedentes pasé a un 15% a 10%
y daentrevista de 10% a un 5%. Ademas, que el procedimiento
estaria a cargo de la Universidad de Cundinamarca conforme el
convenio interadministrativo suscrito el 30 de noviembre de
2015.

Dicho ello, explicé que la Universidad en cita adelantd y
desarrollé el concurso de méritos en cada una de sus fases y
asigné los puntajes correspondientes a los aspirantes: Pedro
Miguel Peinado, Jhon Dagil y Luzoan Caro Padilla,
respectivamente, 64.67, 64.32 y 62.32.

Dijo el sentenciador que, a pesar de que ninguno de los
aspirantes superd en los términos descritos en las Resoluciones

019 y 020 de 2015 el puntaje necesario en la prueba de
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conocimientos®, el Concejo Municipal del periodo constitucional
2012-2015, como 2016-2019 y la Universidad de Cundinamarca
continuaron con el concurso en contravia de las normas del

concurso que eran de obligatorio cumplimiento?®.

En ese sentido, destacdé que la conducta finalmente se
cometidé al haberse emitido la Resolucion 004 del 10 de enero
de 2016, con la que se violentaron las resoluciones 019 y 020,
gue establecian los lineamientos del concurso para modificar
«groseramente» la lista de elegibles que habia emitido la
Universidad de Cundinamarca y establecer «nuevos y
amanados parametros para ubicar a la doctora LUZOAN CARO
PADILLA, en el primer lugar de la lista.»

Sobre este particular, expuse’, gue la Universidad en
respuesta a la supuesta-eXisténcia de errores en el proceso de
consolidacion delos resultados al Concejo los descartd, y no
obstante ello, la junta directiva conformada por Walter Garcia
Machado, Alexander Barragan Galvis y Miguelina Orta
Montecristo emitieron la Resolucién 005 del 10 de enero de
2016 modificando la lista de elegibles, ubicando en el primer
puesto a Luzoan Caro Padilla con un puntaje de 64.94, en el
segundo a Pedro Miguel Peinado con 64.74 puntos y, en el
tercero a Jhon Jairo Dagil con un puntaje 64.41. Luego de lo
cual, ese mismo dia, sometieron a consideracion del Concejo
esa situacién, incluso, pese a que esa nueva lista no estaba

publicada, conduciendo a que, junto con los demas miembros

15 Explicd: «el primer participante obtuvo en la prueba de conocimiento un puntaje de
54.6, el segundo participante obtuvo puntaje de 52.50 y el ultimo de 50.40, cuando la
prueba tenia establecido un puntaje minimo de 70%, segun resolucion 020 de 2015,
incluso, ni siquiera obtuvieron el porcentaje del 60% que habia establecido en forma
inicial la Resolucion 019 de 2015».

16 pPor este aspecto, en la sentencia se ordend enviar copias para que la Fiscalia
General de la Nacién determine posibles responsabilidades de los miembros del
Concejo Municipal de Chiriguand periodo 2012-2015, Luzoan Caro Padilla y Pedro
Miguel Peinado.
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de la corporacion Ernesto Javier Lépez Salazar, Jaime Enrique
Cadena Munoz, Alejandro Malkum Oyaga e Ivan Antonio
Cadena Rivera, eligieran a persona que no estaba llamada a
ocupar el cargo.

En tales términos, sostuvo que la elecciébn era
manifiestamente ilegal, al trasgredir de manera evidente los
pardmetros y lineamientos trazados por el Concejo de
Chiriguana en las Resoluciones 019 y 020 de 2015.

El a quo expuso que el «prevaricato se concreté cuando
los concejales modificaron la lista de elegibles, acto que se
Imputa a los integrantes de la mesa directiva conformada por
los concejales WALTER GARCIA MACHADO, _AEEXANDER
BARRAGAN GALVIS, Y MIGUELINA ORTA MONTECRISTO, y luego
todos los acusados incluido ALEJANDRO MALKUM OYAGA, con
conocimiento de la madificacion ilegal de la lista, porque el
presidente expli€é"én la plenaria la modificacion de la lista de
elegibles, procedieron a elegir a la doctora LUZOAN CARO
PADILLA, desconociendo iteramos la lista de elegibles emitida

por quien realizo y desarrollé el concurso.»

Agregd que los acusados actuaron con conocimiento y
voluntad, lo que dedujo del hecho de que desde que los nuevos
concejales se apersonaron del concurso se mostré un interés
por beneficiar a la elegida. En ese sentido, destacé como se le
concedié una calificacién en la entrevista muy superior a la de

los otros aspirantes.

Ademas, la conducta se mostraba antijuridica en tanto
lesionaba de manera efectiva y real el bien juridico de la

administracidon publica al mantener en un cargo a una persona
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devengando un salario sin que se ganara ese derecho, en

detrimento de otros aspirantes.

No obstante sus anteriores razonamientos, el sentenciador
emitio fallo absolutorio a favor de Alejandro Malkum Oyaga
por el delito de prevaricato por accién, debido a que, expuso,
«inducido por un error involuntario, por un lapsus mental del
funcionario, que en desarrollo de la verbalizacion del sentido de
fallo, le generd una involuntaria confusion la existencia de otro
de los concejales que no participé en los hechos delictivos y
que no habia votado por la elegida personera, pero que si
habia participado en el debate, concejal de nombre ALEJANDRO
MALKUN PALLARES, a quien el juzgado se refirio_inicialmente
pero al final del sentido de fallo se absalvié’ a“ALEJANDRO
MALKUN (sic) OYAGA, ademas Malkum-Pallares, no habia sido
acusado. Ese lapsus, (mental, ese error involuntario, que
reconoce_el Juzgado, no puede ser corregido por el suscrito a
pesarcque lo hemos advertido, por no poder variar el sentido de
fallo, como hoy pacificamente lo tiene decantado la Corte
Suprema de Justicia, que no permite variar el sentido de fallo ni
siquiera por via de la Nulidad, ha dicho la Corte que el yerro
solo puede ser subsanado por el superior, cuando las partes e
intervinientes legitimadas ejerciten los recursos o mecanismos

ordinarios. »
Lo cual refrendd en los precedentes CS) SP 14 nov. 2012,
rad. 36333, SP 2364-2018, rad. 45098 y SP212-2021, rad.

52400.

DECISION IMPUGNADA

10
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Apelada la decisién absolutoria por la Fiscalia General de
la Nacién, la Procuraduria General de la Nacién y la defensa
de Ernesto Javier LOpez Salazar, Walter Garcia Machado, Jaime
Enrique Cadena Mufoz, Ivan Antonio Cadena Rivera vy
Alexander Barragan Galvis, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Valledupar'’ revocd la decisién favorable a Alejando
Malkum Oyaga para, en su lugar, condenarlo como autor del
delito de prevaricato por accién a la pena principal de 48
meses de prisién, inhabilitacidon para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por 80 meses y multa de 66.66 salarios

minimos legales mensuales vigentes para el ano 2016.

El ad quem inicialmente descarté la nulidad' de) la
actuacion por falta de competencia del Juez'Segundo Penal
del Circuito con funcion de Conocimiento de Valledupar, al
observar que si bien-l@s hechos judicializados se cometieron
en el municipio @e Chiriguana, el funcionario con jurisdiccién
en;esa-comprension territorial no asumié el asunto, debido a
que, el 28 de febrero de 2017 manifesté su impedimento
aduciendo que fue uno de los jueces que tramité una de las
acciones de tutela que se invocaron como supuesto factico de
la acusacién, al igual que, fue objeto de quejas disciplinarias y
penales. Lo que impuso que se enviara el asunto al juez con
sede en Valledupar, autoridad que conocié el proceso. Aspecto
gue, por demas indicd, las partes e intervinientes no objetaron
en la audiencia de formulacién de acusacién, escenario idoneo

para un debate de tales caracteristicas.

Superado ello, el Tribunal, luego de ocuparse de la

revision del material probatorio practicado -en respuesta a las

7 La Sala se concentra en los argumentos que resultan relevantes para resolver el
recurso de impugnacién especial propuesto por la defensa de Alejando Malkum Oyaga.

11
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alegaciones presentadas por los defensores que intentaron desestimar el
fundamento de la condena de los procesados condenados- destacé
como los acusados procedieron a designar y posesionar a la
persona que ocupod el tercer lugar en la lista de elegibles, esto
es, Luzoan Caro Padilla. Acto para el cual, el Concejo Municipal
procedié a través de Resolucion 004 de 2016 a modificar el
listado que fue remitido por parte de la Universidad de
Cundinamarca, aduciendo un error en la calificacién de la
entrevista, segun los implicados, por haberse empleado una
formula equivocada para calcular los porcentajes.

Con ello, los procesados terminaron por contrariar las
Resoluciones 019 y 020 de 2015 que contenian las reglas del
concurso, modificaron de manera arbitraria(llos4parametros
establecidos en esos actos admihistrativos para establecer
una nueva pauta decalificacion dentro del concurso de
meéritos, conf(lo,gué; a su turno, elaboraron una nueva lista de
elegilles, facultad que estaba reservada para el operador del
proceso de seleccion.

Expuso la Sala que, ninguna dubitacién ofrecia los
parametros de interpretacién de las formulas de calificacion
qgque, entre otras razones, solo le correspondia aplicar al
operador del concurso, de alli que, las acciones desplegadas
por los concejales terminaran siendo manifiestamente
contrarias a las reglas que imponian la escogencia del
personero.

El Tribunal aclaré que, no compartia el argumento de la
primera instancia de que ninguno de los concursantes habia

logrado el puntaje minimo aprobatorio de la prueba de

12
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conocimiento, porque de acuerdo con lo consignado en la

Resolucion 020 de 2015, se tenia establecido lo siguiente:

No. Clase Caracter Minimo %
Aprobatorio

1 Prueba de Conocimiento | Eliminatorio 70/100 70

2 Competencias Laborales | Clasificatorio 15

3 Analisis de Antecedentes | Clasificatorio 10

4 Entrevista Clasificatorio 5

De alli que, «el puntaje minimo para aprobar la prueba
de conocimiento en el concurso de méritos era de 70 sobre
100 puntos posibles, destacandose que resulta diferente el
porcentaje asignado del valor minimo aprobatorio,; es~decir)de
que los 100 puntos posibles equivalen al 70%) siéendo este el
maximo valor posible de alcafizar en la prueba de
conocimiento. Luego entonces, los participantes que
obtuvieron un,tesultado en la prueba igual o superior a

70/100-continuaban en el concurso. »

Entonces, conforme al resultado y ponderacién realizada
por la Universidad de Cundinamarca Pedro Miguel Peinado
ocupb el primer lugar con un puntaje de 78/100, el cual
equivale a 54,60% del 70% asignado a la prueba de

conocimiento?®.

De alli que, insistiera en que el Concejo, en concreto, los
acusados de manera arbitraria se apartaron de Ia
normatividad especial, para dirigir su voluntad, a la

designacién de un aspirante que no estaba a llamada a ello,

X= (Puntaje del participante) x (70%)
100

18

13
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en aplicacion de las reglas del concurso de méritos
previamente establecidas.

Agregd que, el testimonio de Pedro Miguel Peinado
permitié conocer las razones que llevaron a los acusados a
impedir su seleccién. Estas fueron, de indole politico,
puntualmente, pertenecer a corrientes politicas distintas a los
acusados, ademas, de la reticencia que tuvieron a acatar
decisiones judiciales en donde se descalificaba su proceder.
De hecho, cuando fueron notificados del pronunciamiento del
juez administrativo sobre la nulidad del acto de eleccién,
procedieron a declarar la vacancia del cargo y a designar, bajo
la modalidad de encargo, a la misma persona quevenja’de

manera irregular en este.

Similar posicién-adoptaron de cara a los fallos de tutela
en donde_tambiénse observaron la presencia de falencias en
ladesignacién de Luzoan Caro Padilla, se reitera, por
contrariar las reglas de obligatorio cumplimiento previstas de

manera anterior.

Hizo mencidén a que, los concejales fueron advertidos por
la Universidad que no habia tal error en la consolidacién de los
porcentajes concretados en la Resoluciéon 003 del 8 de enero
de 2016, no obstante, la mesa directiva procedié a la
modificacion de ellos, en la Resolucién 004 del 10 de enero de
2016, misma que, se empledé para la designacion final del

cargo ofertado.

En ese sentido, el juez colegiado sostuvo que era
evidente que la Unica intencién de los acusados era la de

14
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mantener en el cargo a Luzoan Caro Padilla, «para lo cual se
orquesto una modificacion parcializada de la lista de elegibles

pretendiendo impartir legalidad y acierto al acto de eleccion. »

De modo que, «la intencion de los integrantes de la
Corporacion de eleccion popular del municipio de Chiriguana
se encontraba dirigida inequivocamente a ubicar en el primer
orden de la lista, como fuera a la doctora Caro Padilla, como
finalmente ocurrio, con el propdsito de darle visos de
legalidad a su designacion y posesion como Personera
Municipal de Chiriguana y dejar al margen de tal opcion a
quien habia ocupado el primer lugar tras agotarse las fases

del aludido concurso de méritos. »

Bajo ese panorama, la Sala Penal del Tribunal de
Valledupar  encontrd¢ \acertada la  declaratoria  de
responsabilidad ¢dél juez de primer grado, incluida la del
procesado Alejandro Malkum Oyaga, quien se encontraba

erplas mismas circunstancias que los demas condenados.

En ese contexto sostuvo que el fallador de primera
instancia incurrido en error al momento de sefalar que no le
asistia responsabilidad, pues Alejandro Malkum Oyaga
también votd positivamente la eleccion de la personera
municipal, previo a la emisiéon del acto administrativo que
modific6 de manera arbitraria el puntaje de los concursantes y

la lista de elegibles.

Por consiguiente, estimdé que «resulta procedente
revocar el numeral séptimo de la decision que viene recurrida,

para en su lugar, declarar que senor Alejandro Malkum
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Oyaga es penalmente responsable del delito de Prevaricato
Por Accion, pues es evidente que corrio la misma suerte que
los demas procesados, evidenciandose que la absolucion se
fundamento en un error en el que incurrio el sefor Juez de
primera instancia al confundirlo con uno de los también
Concejales de la época - ALEJANDRO MALKUN PALLARES-
quien se abstuvo de votar la eleccion de la personera

municipal. »

Sin que esa situacion deviniera en una causal invalidante
del proceso a partir del anuncié del sentido del fallo -como lo
sugirieron la defensa de los otros procesados-, porque esta situacién
ni siquiera fue advertida por el defensor de Malkum,'Oyaga

y, en rigor, nada afectd la situacién de los denhds procesados.

Ademas que, e} desacuerdo que pueda subsistir por la
decisidon condenatoria adoptada puede ser revisada a través
defrécurso de impugnacién especial, mecanismo que se

activa en virtud del principio de doble conformidad.

DE LA IMPUGNACION ESPECIAL

El impugnante, luego de citar en extenso los hechos, la
actuacion procesal, las sentencias de primera y segunda
instancia y los argumentos de los apelantes, solicité la
revocatoria del fallo condenatorio emitido en contra de
Alejandro Malkum Oyaga.

De lo que se extrae del confuso y largo escrito, la
defensa cuestiona el titulo de participacién atribuido, coautor
o «autor mediato», en tanto, el delito de prevaricato por
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acciéon es un delito que solo se puede sancionar bajo la figura
de la autoria.

De otra parte, al tiempo que reprobd la indefiniciéon del
acto prevaricador, expuso que los actos administrativos
reprobados estaban revestidos de presuncién de legalidad, en
tanto, su eficacia no fue abolida en la jurisdiccidon contenciosa
administrativa a través de la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho.

Por esa razén, sostuvo que «Los actos administrativos
expedidos por los senores concejales, para poder ser
investigados  penalmente  primero el jueze~'natural
administrativo, debio anularlos para dejaflas\ si ‘€fectos, por
las acciones u omisiones que imputa la fiscalia, ello esta
requlada en el articulo\136 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y<dé lo Contencioso Administrativox.

También, hizo alusién a la razén por la cual se descarté la
nulidad por falta de competencia del juez con sede en la
ciudad de Valledupar, esto es, la admision del impedimento
presentado por el funcionario judicial de Chiriguana, para
sostener que habria una infraccion a la prohibicién de
condenar dos veces por los mismos hechos, se infiere, bajo la
evaluacion que esta autoridad habria realizado previamente, o
de otras quejas disciplinarias y acciones penales.

En ese aspecto, el recurrente mencioné la acusacion que
se hizo por el delito de fraude a resolucion judicial o
administrativa, para sostener que se realizaron valoraciones

previas del caso, donde queddé atribuida la conducta
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Unicamente a los integrantes de la junta directiva de la
corporacion, relacionada con el incumplimiento de Ia
sentencia de tutela del 8 de junio de 2019, proferida por el
Juzgado Civil del Circuito de Chiriguana, con lo cual, indicé
«existio un analisis del caso, se investigo el mismo, y de
dicha investigacion profunda al tramite respectivo, se
impartio una sentencia judicial, que ordendé un mandato a
cumplir, con lo referente a las decisiones optadas por el
cabildo integral, y la mesa directiva, como ente evaluador del
concurso, para que en el término de cuarenta y ocho horas
contadas a partir de la notificacion de la sentencia,
procediera a SUSPENDER E INAPLICAR el acta sin fecha No.
005 y la resolucion no. 004 del 10 de energ (de )2016,
expedidos por la mesa directiva de ese cuéerpo.colegiado, y en
su defecto procedieran a retomar *a respectiva lista de
elegibles de aspirantes\a’ ocupar el cargo de personero
municipal, publieada por la universidad de Cundinamarca,
respetanido las reglas del concurso establecidas en la
resolucion 019 y 020, de noviembre de 2015, y procedan a
elegir y posesionar como tal, a quien resulte ocupar el primer

lugar de la misma. »
Finalmente, el recurrente a lo largo de su documento
deprecé el desconocimiento de los principios rectores

previstos en los articulos 2, 3, 4,5, 6, 7y 8 de la Ley 906 de
2004.

NO RECURRENTES

En el traslado para alegar, guardaron silencio®.

19 Conforme con la constancia de la Secretaria del Tribunal Superior de Valledupar, del
24 de enero de 2022.
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CONSIDERACIONES

l. La Sala es competente para conocer de Ia
impugnaciéon interpuesta por la defensa de Alejandro
Malkum Oyaga, contra la sentencia emitida el 20 de octubre
de 2021, por la Sala Penal del Tribunal Superior de Valledupar,
de conformidad con lo dispuesto en el numeral 72 del articulo
235 de la Constitucién Politica de Colombia, modificado por el
Acto Legislativo 01 de 2018 y el criterio plasmado en la
decisién CS) AP1263-2019 del 3 de abril de 2019.

2. Recurso que se resolvera, no obstante observarselgque
el recurrente incurrié en deficiencias en'la\sustentacién y
concrecién de sus reproches. Ellg/ @ado que de su escrito se
logran identificar que™ 'sus” inconformidades frente a la
sentencia., cdondenatoria estan dadas en el titulo de
participacion que se le atribuyé al acusado y en |la

materialidad del delito acusado.

De alli que, para resolver aquellas inquietudes, la Sala
reiterara la estructura del delito de prevaricato por accion,
para descender al caso concreto.

3. El delito de prevaricato por accion.

La conducta de prevaricato por accion se halla descrita en
el articulo 413 del Cédigo Penal asi:

ARTICULO 413. Prevaricato por accion. Modificado por el art. 33, Ley
1474 de 2011. El servidor publico que profiera resolucion, dictamen
0 concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prision
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de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos
(300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

De acuerdo con lo anterior, el comportamiento punible
desde el punto de vista objetivo se descompone en los

siguientes elementos:

(i) un sujeto activo calificado, es decir, que se trate de servidor
publico; (ii) que profiera resolucion, dictamen o concepto; y (iii) que
este pronunciamiento sea manifiestamente contrario a la ley, esto
es, no basta que la providencia sea ilegal -por razones sustanciales,
de procedimiento o de competencia-, sino que la disparidad del acto
respecto de la comprension de los textos o enunciados -contentivos
del derecho positivo llamado a imperar- “no admite (justificacion
razonable alguna®®.?

Ahora, sobre el ingrediente®normativo manifiestamente

contrario a lafey,sesha precisado lo siguiente:

(...) [Plara que la actuaciéon pueda ser considerada como
prevaricadora, debe ser “ostensible y manifiestamente ilegal,” es
decir, “violentar de manera inequivoca el texto y el sentido de la
norma”?, dependiendo siempre de su grado de complejidad, pues
resulta comprensible que del grado de dificultad para la
interpretacion de su sentido o para su aplicacion dependera la
valoracion de lo manifiestamente ilegal, de alli que, ciertamente, no
puedan ser tenidas como prevaricadoras, todas aquellas decisiones
que se tilden de desacertadas, cuando quiera que estén fundadas
en un concienzudo examen del material probatorio y en el analisis
Juridico de las normas aplicables al caso®.

Se concluye, entonces, que para que el acto, la decision o el
concepto del funcionario publico sea manifiestamente contrario a la
ley, debe reflejar su oposicion al mandato juridico en forma clara y
abierta, revelandose objetivamente que es producto del simple
capricho, de la mera arbitrariedad, como cuando se aadvierte por la

20 CSJ. AP. 29 de julio de 2015, radicado No. 44031.

21 CS) SP134-2016

22 CSJ SP, 24 jun. 1986, rad. 406.598, GJ CLXXXV n° 2424, pag. 438 - 442.
23 CS) SP, 24 jun. 1986, rad. 406.598, GJ CLXXXV n° 2424, pag. 438 - 442.
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carencia de sustento factico y juridico, el desconocimiento burdo y
mal intencionado del marco normativo.?*

En tal virtud, la materialidad de la conducta exige que el
acto calificado de prevaricador corresponda al capricho y
arbitrio del servidor publico, que desconoce de manera abierta
y se aparta ostensiblemente de los mandatos normativos o
exigencias de analisis probatorio que regulan el caso sometido
a su conocimiento, y no obedezca a la divergencia de criterios o

posiciones distintas frente a lo resuelto en la decisién adoptada.

Por manera que, no encuadraran en el tipo penal aquellas
decisiones que resulten del examen complejo de las distintas
disposiciones que regulen el asunto propuesto, ante el
funcionario, respecto de las cuales existal ta- posibilidad de
interpretaciones discordantésytoda vez que, en el prevaricato el
juicio no es de.acierte’sino de legalidad, por cuanto, se insiste,
«la-emjsién. dé una providencia “manifiestamente contraria a la
ley” solamente es compatible con un conocimiento y voluntad
intencionada en el caso concreto de decidir de manera
contraria al ordenamiento juridico, ese propdsito no puede ser
fruto de intrincadas elucubraciones, tiene que ser evidente,
grosero y advertible de inmediato en relacion con el problema
Juridico identificado por el funcionario judicial en el momento en

cuya conducta se juzga y no a posteriori».?

Este comportamiento delictivo solo admite la modalidad
dolosa, por lo cual su configuracion esta condicionada a que la
contrariedad entre la providencia o el acto administrativo objeto
de reproche y la ley haya sido conocida y querida por el

24 CSJ SP4620-2016
%5 CS) SP14999-2014
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servidor publico, quien estando en la capacidad de proferir una
decision conforme a derecho, de manera consciente se
determina a lesionar el bien juridico de la administracién
publica.

El bien juridico tutelado, es la administraciéon publica,
sometida al imperio de Ila ley en sus relaciones
interinstitucionales y con los particulares y su finalidad es
amparar la vigencia del ordenamiento y asegurar la convivencia
pacifica de los asociados.

4. Del caso concreto.

Cuestion previa.

En este caso la Sala no-encuentra obstaculo para decidir la
impugnacion|_presentada por el defensor de Alejandro
Matkam Oyaga, no obstante que al momento de anunciarse el
septido del fallo fuera declarado inocente. Ello porque, como lo
expuso el juez de primer grado al momento de emitir la
sentencia escrita, esa situacidon obedecidé a una incorreccién en
el nombre del procesado que lo llevé a indicar en la primera
oportunidad que el acusado no estaria involucrado en la
ejecucion del delito por la sencilla razén de que no habria
votado la eleccién de Caro Padilla, por lo que decidié mantener
esa determinacién en el proveido del 18 de mayo de 2021.

Lo cual no significd, como se puede constatar en la resefa
que se hizo de la sentencia de primera instancia, que no se
efectuara un juicio sobre la materialidad de la conducta de
prevaricato por accién y responsabilidad Alejandro Malkum
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Oyaga. Por el contrario, alli se refiri6 que él participd de la
elecciébn reprobada como prevaricadora y que estaba en
igualdad de condiciones que los demas procesados, lo cual
descarta que haya un déficit en la definicién de su situacién

juridica por el a quo.

De la resolucion del recurso.

La Fiscalia General de la Nacién convocdé a juicio a
Alejandro Malkum Oyaga como miembro del Concejo
Municipal de Chiriguana -elegido para el periodo 2016-2020-%°, por
haber participado en la eleccién en el cargo de personera
municipal a Luzuan Caro Padilla. Designacién que.seyhiz0,/’no
obstante los resultados del concurso de mérit¢s’'y «contrariando
lo dispuesto en Resolucién 0197 de* 2015, modificada por
Resolucién 020 delmismo6™ ano, emitida por la referida
Corporacign.

En‘ese sentido destacé el ente investigador que, luego de
que la mesa directiva del Concejo Municipal resolviera modificar
de manera arbitraria los resultados consolidados por la
Universidad de Cundinamarca para favorecer a Caro Padilla,
esto, mediante Resolucion 004 de 2016, se sometid a votacion
su designacién por la plenaria de la corporacién municipal, la
cual, con participaciéon de Alejandro Malkum Oyaga, procedié
a su eleccién segun se consigné en el Acta 06 del 10 de enero
de 2016.

Conforme lo anterior, sefalé que Malkum Oyaga, como
miembro de la corporacién «no acato la voluntad de la ley y en
forma caprichosa y arbitraria por lo demas, birlo los derechos

%6 Sy plena identidad y calidad de servidor publico fueron hechos objeto de
estipulacién.
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del concursante que ocupo el primer lugar, € impuso y
posesioné a Caro Padilla, quien como esta probado quedo
rezagada al ultimo lugar». Por consiguiente, se dijo en el
escrito de acusacién, fue convocado a juicio para que
«respondan en juicio a titulo de coautores (...) de la
conducta[s] punible[s] prevista[s] en los articulos 413 ...»
Sobre este particular, se tiene que el articulo 313 de la
Constitucion Politica de Colombia, numeral 8, faculta a los
concejos municipales a «elegir Personero para el periodo que
fije la ley». Facultad que a su vez, se encuentra regulada en la
Ley 136 de 1994, «por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los

municipios», y que en su articulo 170 senala:

ARTICULO 170. Articulo modificadooot, el’articulo 35 de la Ley 1551
de 2012%. Los ConcejoscMunicipales o distritales segun el caso,
elegiran personeroSipara periodos institucionales de cuatro (4) arios,
dentro dé loscdiez (10) primeros dias del mes de enero del afio en
qué dnicia su periodo constitucional, previo concurso publico de
'méritos que (...), de conformidad con la ley vigente. Los personeros
asi elegidos, iniciaran su periodo el primero de marzo siguiente a su
eleccion y lo concluiran el dltimo dia del mes de febrero del cuarto
ario.

A su vez, la Corte Constitucional en sentencia C-105 de
2013, sobre la eleccidon de esa dignidad por concurso publico
de méritos, destacé que era el mecanismo idéneo por el cual
se cumplian postulados de la democracia. En ese sentido,

expuso:

En consonancia con los postulados de la democracia
participativa, el concurso publico de méritos materializa la
intervencion ciudadana en distintos sentidos: de un lado, porque
cualquier persona que cumpla los requisitos y condiciones para

27 Se cita la norma vigente para el momento de los hechos. De igual manera se
prescinde de los apartes declarados inexequible en sentencia C-105 de 2013.
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egjercer el cargo de personero, puede tomar parte en el respectivo
proceso de seleccion; esta apertura no es propia ni caracteristica
de las dinamicas informales en las que discrecionalmente los
concejos conforman su repertorio de candidatos. Y de otro lado,
porque como se trata de un procedimiento publico y altamente
formalizado, cualquier persona puede hacer el seguimiento
respectivo, y detectar, informar y controvertir las eventuales
irreqularidades.  En definitiva, la publicidad, transparencia y
formalizacion del proceso incentivan la participacion ciudadana. Se
trata de un proceso democratico, no en tanto se delega en los
representantes de la ciudadania la conduccion politica, sino en
tanto la ciudadania interviene activamente y controla la actividad
estatal.

Ademds, el concurso es coherente con los postulados de la
democracia sustancial, pues las determinaciones en torno a la
integracion de las entidades estatales se estructuran alrededor de
los derechos fundamentales a la igualdad, a la participacion en la
funcion publica y al debido proceso. La garantia de estos, _dérecthos
no se deja librada al juego de las mayorias, sine~que)constituye el
presupuesto fundamental, el referente -\ \la" finalidad de Ia
actividad estatal.

(...)

Decision™en la cual, el Tribunal constitucional precisé el

caracter vinculante de sus resultados:

En primer lugar, aunque la eleccion de servidores publicos supone
la realizacion de un procedimiento complejo que comprende
distintas instancias de diversa indole, el concurso publico de
méritos constituye la fase medular de todo el proceso. Esto se
explica por su cardcter vinculante, en la medida en que por regla
general, quien obtiene la mejor calificacion y ocupa el primer lugar
en la lista de elegibles, tiene derecho a acceder al respectivo
cargo, de modo que el ente nominador debe atenerse al orden de
prelacion alli previsto. En otras palabras, se trata de la etapa
vertebral de la seleccion, en cuanto el contenido de las decisiones
en torno a la designacion, estan en funcion de sus resultados.

Y sobre la importancia de que este tipo de procesos
fueran acompafnados por personal capacitado o con

experiencia en el desarrollo de procesos de seleccidn, expuso:
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No escapa a la Corte que los concejos pueden enfrentar
limitaciones de diversa indole para llevar a cabo la tarea
encomendada por el legislador. En efecto, el concurso de méritos
tiene un alto nivel de complejidad, en la medida en que supone,
por un lado, la identificacion y utilizacion de pautas, criterios e
indicadores objetivos, y, por otro, imparcialidad para evaluar,
cuantificar y contrastar la preparacion, la experiencia, las
habilidades y las destrezas de los participantes. Se requiere, asi
mismo, el procesamiento y la sistematizacion de una gran
cantidad de informacion y la disposicion de una amplia y compleja
infraestructura y logistica administrativa, en un contexto
conflictivo en el que, por la dindmica natural de la contienda y la
competencia, las decisiones son cuestionadas y controvertidas de
manera sistematica y reiterada. En otras palabras, las dificultades
de los concursos hacen imperativa la disposicion y utilizacion de
sofisticadas herramientas humanas, informaticas, administrativas
y financieras, de las que en principio carecen los concejos
municipales y distritales.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la prevision_legislativa
en torno al concurso, y las condiciones que \de’la ‘jurisprudencia
constitucional se derivan para €hnusmo;"no implican que estas
corporaciones tengan. Que\ ejecutar e intervenir directa y
materialmente en 4es. coneursos y en cada una de sus etapas, sino
que estds "éntidades tienen la responsabilidad de dirigirlos y
conducirlos. Es decir deben trazar los lineamientos generales del
) procedimiento, pero pueden entregar su realizacion parcial a
terceras instancias que cuenten con las herramientas humanas y
técnicas para este efecto. Asi por ejemplo, pueden realizar
convenios  con  organismos  especializados  técnicos e
independientes dentro de la propia Administracion Publica, para
que sean éstos quienes materialicen estas directrices bajo su
supervision, tal como ha ocurrido con los concursos realizados por
la ESAP. Podrian, incluso, organizarse pruebas de oposicion de
manera simultanea para varios municipios de un mismo
departamento que se encuentren dentro de la misma categoria, y
unificarse los criterios de valoracion de la experiencia y de la
preparacion académica y profesional, y centralizar su evaluacion
en una unica instancia. En este contexto, la Procuraduria General
de la Nacion podria intervenir en la vigilancia de los concursos,
pero no sustituir a los propios concejos.

En este sentido, se tiene que mediante Decreto 2485 de
2014, se permitié a los concejos municipales la gestion del

tramite pertinente «a través de universidades o instituciones
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de educacion superior publicas o privadas o con entidades
especializadas en procesos de seleccion de personal»?s. De
hecho, en esta misma normatividad se establecieron pautas
generales acerca de sus etapas: convocatoria, reclutamiento,
pruebas y mecanismos de publicidad?®. Indicdndose, ademés,
que la lista de elegibles, conformada con los resultados de las
pruebas, seria elaborada en estricto orden de mérito, y el
cargo de personero debia ser cubierto con la persona que
ocupe el primer puesto de la lista®.

Bajo ese panorama, quedé demostrado que el Concejo
Municipal de Chiriguana que antecedié al conformado por los
procesados?!, emitié la Resolucién 019 de 4 de nqvierhbre’de
20153, por la cual se convocd y reglamehtid'el €oncurso de
méritos para proveer el cargo dé.p&rsenero municipal de esa

localidad para el periado 2016-2020 (entre el dia uno de marzo de
2016 hasta el dltimotdia del mes de febrero de 2020).

En el acto administrativo se dispuso los términos de la
convocatoria: cargo, periodo, salario, responsable del proceso,
estructura de este, cronograma, requisitos de participacion,
causales de inadmisién o exclusidon, naturaleza del cargo y
funciones a desempenar, entre otros aspectos. Entre estos se
destacan, las pruebas a aplicar, su caracter y ponderacion de

la siguiente forma:

?% Articulo 1. Este Decreto en todo caso, fue derogado por el Decreto 1083 de 2015 -Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién
Publica- para establecer norma con igual contenido, cfr. Articulo 2.2.27.1

2 Articulos 2 y 3.

30 Articulo 4.

31 La Mesa directiva del anterior Concejo Municipal estuvo integrada por: Roberto
Antonio Garcia Pefa, Javier E. Diaz Meza y José Joaquin Coronel Martinez. Este a su
turno, actué validado por la proposicion No. 01 de 2015, del Concejo Municipal de

Chiriguana. Cfr. Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal
2 Cuaderno_2022123213491.pdf» pag. 79
32 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal

2 Cuaderno_2022123213491.pdf» pag. 73
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ARTICULO 18 PRUEBAS A APLICAR, CARACTER Y PONDERACION.
Las pruebas o Instrumentos de seleccion tienen como finalidad
apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion del aspirante y
establecer una clasificacion de los mismos, respecto de las
competencias y cualidades requeridas para desempenar con
eficiencia las funciones y responsabilidades del cargo. La
valoracion de estos factores se efectuara a través de medios
técnicos que respondan a criterios de objetividad e imparcialidad,
con parametros previamente establecidos.

N° Clase Caracter Minimo %
aprobatorio
1 Prueba de | Eliminatoria 67100 60
conocimiento

2 Competencia Clasificatori 15
laborales a

3 Anadlisis de | Clasificatori 15
Antecedentes a

4 Entrevista Clasificatori ; 10
a

(...)

ARTICUL@ 22)\ OARACTER ELIMINATORIO DE LA PRUEBA. Para
continuar=con el proceso el aspirante debe obtener un puntaje
) minimo de sesenta (60) puntos en la prueba de conocimientos.

(...)

ARTICULO 30. PRUEBA DE ENTREVISTA. La entrevista por
competencias serd aplicada con el propdsito de analizar y valorar
las habilidades y actitudes especificas relacionadas con el cargo a
desempenar, y la coincidencia con los principios y valores
organizacionales, las habilidades frente a la vision y mision
organizacional, el compromiso institucional y laboral, trabajo en
equipo, relaciones interpersonales, si es adecuado o idoneo y si es
adecuado o idoneo y si se puede y quiere ocupar el cargo.

Esta dltima prueba, conforme con lo establecido en el
articulo 31, Unicamente podria presentarse si el aspirante

superd la prueba de conocimiento.

A su vez, el articulo 49, indic6é:
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ARTICULO 49 PUBLICACIONES DE RESULTADOS CONSOLIDADOS DE
CADA UNA DE LAS PRUEBAS. El resultado final sera publicado en
los tiempos establecidos en el cronograma de la Convocaria en la
pdgina web de la Alcaldia Municipal de Chiriguana- Cesar
www.chiriguana-cesar.gov.co.

PARAGRAFO INICO. El consolidado de resultados obtenidos por los
aspirantes unicamente podra ser modificado por el Concejo
Municipal de Chiriguand-Cesar, de oficio, a peticion de parte o
como producto de las solicitudes de correccion de resultados
cuando se compruebe que hubo error en el procesamiento de
datos, caso en el cual debera incluirse ajustarse el puntaje
obtenido por el aspirante.

ARTICULO 50. CONFIRMACIONES DE LISTAS DE ELEGIBLES. El
Concejo Municipal de Chiriguana-Cesar, consolidara los resultados
publicados debidamente ponderados por el valor de cada prueba
dentro del total del Concurso publico de méritos y conformara, en
estricto orden de mérito, la lista de elegibles para el _cargoyde
Personero Municipal de Chiriguana- Cesar objeto dé\la)présente
convocatoria.

Resolucién que fue, madificada por la 020 del 30 de
noviembre 20153*5én" particular, se reformd el articulo 18

citado) para establecer ahora:

PRUEBAS A APLICAR, CARACTER Y PONDERACION. Las pruebas o
Instrumentos de seleccion tienen como finalidad apreciar la
capacidad, ldoneidad y educacion del aspirante y establecer una
clasificacion de los mismos, respecto de las competencias y
cualidades requeridas para desempenar con eficiencia las
funciones y responsabilidades del cargo. La valoracion de estos
factores se efectuarad a través de medios técnicos, que respondan
a criterios de objetividad e imparcialidad, con parametros
previamente establecidos.

N° Clase Caracter Minimo %
Aprobatori
o

1 | Prueba de conocimiento Eliminatoria 77100 70
2 | Competencia Laborales Clasificatoria 15
3 | Andlisis de Antecedentes | Clasificatoria 10

4 Entrevista Clasificatoria 5

3 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal
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Ademas, varid el cronograma del proceso.

Se demostré que para el desarrollo de este proceso, el 30
de noviembre de 2015, mediante convenio interadministrativo
de cooperacién suscrito entre la Universidad de Cundinamarca
y el Concejo de Chiriguand®*, el ente educativo se obligé a
«Adelantar, Desarrollar y Asesorar el Concurso Publico de
Méritos para seleccionar el Personero del Municipio de
CHIRIGUANA - CESAR para que el Concejo Municipal proceda a
su eleccion». Debiendo, entre otras cosas, realizar la
proyecciéon de los actos que comprenden el Concurso de
Méritos a saber; adoptar formatos de inscripGion,
convocatoria, requisitos, términos, gronograma,
reclamaciones, publicaciones, revisienés ¢,-demas actividades
necesarias para la correctal ejecucién de la convocatoria;
estudiar, evaltany-presentar los resultados de la verificacién
deCtrequisitos minimos; realizar las pruebas de conocimiento,
competencias laborales y entrevista a los aspirantes
habilitados, siempre y cuando, esté autorizado por el concejo
y realizar la valoracién de antecedentes (formacién académica y
experiencia) @ cada uno de los aspirantes para ser admitido o
inadmitido en el concurso publico de méritos para la eleccion

de Personero del Municipio.

En acatamiento de ello, se desarrollaron las diferentes
fases contempladas, habiéndose postulado para el cargo
Luzoan Caro Padilla -con cédula de ciudadania 53.125.556-, John
Dagil Ramirez -su documento de identidad es CC 77.104.805- y Pedro
Miguel Peinado -identificado con cédula 5.013.635-, quienes

34 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal
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superaron todo el proceso de seleccidn y, conforme con los
puntajes obtenidos y tabulados por la Universidad de
Cundinamarca, conformaron la lista de elegibles de la
siguiente manera:

CHIRIGUANA - CESAR
PRUEBA DE PRUEBA DE TOTAL [y
CONOCIMIENTOS | COMPETENCIAS | 10101 prugnss | VALORACION HOIA DE VIDA “’:‘L;z““r"” ENTREVISTA | TOTAL
ACADEM PROCESD
e DEMICOS LABORALES |conocmientos : VIDA |
|DENTIOAD ELIMINATORID ¥ COMPETENCIAS) = E | <3 | |
70 CLASIFICATORD g B 2 | g E |
E g E 5 7 (PuNTAE| 1% PUNTME| % 100%
FUNTAJE % PUNTAIE 1% ES% g [ E E ] E |
5013.635 78 5480 | 5088 | 760 | & | s 10 8 M 24 1w | 0w | e
77.104.805 15 5250 | 7031 | 1% 63,05 o E 3] 1) 13 150 | ooe| e432
53.125.556 72 5040 | 5669 | B50 58,90 5 5 3 13| 40 | 21 | 62,34

No obstante, como se probd en el juicio, no soIo G partlr
de la prueba documental sino de los testlgos Pedro Pelnado
Walter Garcia Machado y Mlguelma Esther Orta Montecristo,
incluso, del mlsmo procesado Malkum Oyaga, estos
resultados no" fueron ‘acatados por el Concejo Municipal de

C@nggana; ASI, mediante Resolucion 004 del 10 de enero de

2016 la Corporacion, a través de su mesa directiva - Walter
Garcia Machado (Presidente), Alexander Barragan Galvis (Primer
Vicepresidente) y Miguelina Orta Montecristo (Segunda Vicepresidente)-,

decidié corregir el «resultado final del concurso de méritos
para la eleccion de personero del municipio de Chiriguana-
Cesar»* publicado por la Universidad de Cundinamarca,
entidad asesora dentro del concurso publico y abierto de
méritos y, por consiguiente, publica una lista de elegibles, de

la siguiente manera:

Identidad
1| 53.125.556 Luzoan Caro
2| 5.013.635 Pedro Miguel Peinado
3 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal
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| 3| 77.104.805 | Jhon Jairo Dajil |

Segun se expuso en el documento, ello obedecié a las

siguientes razones:

i) Que una vez publicada la Resolucion No. 03 de 2016, la
Universidad de Cundinamarca realiza la publicacion los Resultados
Finales el dia 9 de enero de 2016, se elevo una solicitud por parte
de uno de los aspirantes con el fin de que se corrija errores de tipo
aritmético que afecta el puntaje obtenido por la aspirante en la
entrevista, la cual referencia inconsistencia entre la Resolucion No.
03 y la publicacion de la Universidad de Cundinamarca toda vez
que los porcentajes de la entrevista no son concordantes.

J) Que una vez analizada la formula utilizada por la Universidad de
Cundinamarca para calcular el porcentaje equivalente al total del
concurso, procede de la siguiente manera:

si el aspirante obtuvo 1.30 puntos este puntaje’equivale al 100%,
para proceder a calcular que poréentaje resulta el 5%

1,30*100%= 0.07 (Resuttado equivalente al 5%, del total del
concurso) 5% . ,

La anterior formula yerra al apreciar el puntaje como el 100%,
tedacvez que en el instructivo de calificacion indica que el mayor
'puntaje a obtener en la entrevista es de 45 puntos, el cual
equivaldria al 5% del total del Concurso, el calculo correcto debe
hacerse de la siguiente manera:

Si el aspirante podia obtener 45 puntos que equivale al 5%, y en la
prueba obtuvo 1.30 puntos, se debe proceder de la siguiente
manera para proceder a calcular el porcentaje que le corresponde:
1,30*5=0.14 (Resultado equivalente al 5% del total del concurso)
45

k) Que de acuerdo al PARAGRAFO UNICO del articulo 49 de la
Resolucion No. 20 de 2015, “El consolidado de resultados
obtenidos por los aspirantes unicamente podra ser modificado por
el Concejo Municipal de Chiriguana Cesar, de oficio, a peticion de
parte o como producto de solicitudes de correccion de resultados
cuando se compruebe que hubo error en el procesamiento de
datos, caso en el cual debera incluirse ajustarse el puntaje
obtenido por el aspirante.”

i) Que una vez verificados los Resultados finales publicados, se
constata el error aritmético referente a la prueba de entrevista el
cual modifica el puntaje de todos los aspirantes. Dicho error
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consiste en que la UNIVERSIDAD DE CUNDINAMARCA utiliza una
formula erronea para el calculo del porcentaje equivalente dentro
del concurso, arrojando una diferencia con los puntajes y
porcentajes dados en la prueba de entrevista por el H. Concejo
Municipal, puntajes que fueron debidamente certificados mediante
los formatos de Calificacion para cada uno de los aspirantes y los
cuales se encuentran debidamente suscritos por los calificadores
facultados por el Concejo Municipal de Chiriguana.

(...)

Por lo anteriormente expuesto

CHIRIGUANA — CESAR

ol - . s S e
EE 3 E% o = 8o 50 . <
o = © w o D o |5 w w O
< <= = <= < |<8uw < = | 5 ' KB =
] me W o o o« o v4 w o U
~ wo o we o0 |wzs og o< v g O
z SZuag S W [SGY e e - a5  [Z~0
L OO0 EOwns EZZ=23 00 ‘-c(D z 0
a OO oogd o= >I> > T w 0 - o
W ELIMINAT | CLASIFICATO 2 Q& 5 4 a0 1T BT
o | ORIO RIO EE= z |« | 1
= 70 002 u n Q= - A
] G - EQL Gy|lww (|20 i lagl i 100
l“ 5 - 85 (22|94 |Wal S| S | 5%
= | < < e ZZ|ladlzw 2| % | 2 %
= = | = 15%, Yo sS=225=2 LWw| - | [
0D = 70% = =E|l =2 o Z -
Q |3 | B NWO|lwo Xl D =
8 | ow o w | WL WT |Wo | o o
531255 |72 [ 504 | 5660 | 850 5680 |5 |5 |3 |1 |13 |42 |47 |6€49
58 __' 0 | _ 2 < 7 |4 |4
501363 | 546 [5068 [760 |6220 |5 |10 [9 [2 [24 |13 ]01 |47
5 0 RN (NN S PN S NG
771048 |75 | 52.5 | 70.31 | 1055 | 6305 [0 |9 3 |1 12|15 |01 644
g I de b i - 0 L b 1 iFl # [e |
RESUELVE

ARTICULO 12. No adoptar el contenido del documento “RESULTADO
FINAL CONCURSO DE MERITOS PARA LA ELECCION DE PERSONERO
DEL MUNICIPIO DE CHIRIGUANA-CESAR” publicado por la
UNIVERSIDAD DE CUNDINAMARCA el dia 9 de enero de 2016.

ARTICULO 2° Establecer el Resultado Final del CONCURSO
PUBLICO Y ABIERTO DE MERITOS PARA LA ELECCION DE
PERSONERO DEL MUNICIPIO DE CHIRIGUANA- CESAR, el cual
quedara asi:

LISTA DE ELEGIBLES

1 53.125.556 Luzuan Caro

2 5.013.635 Pedro Miguel Peinado
3 77.104.805 Jhon Jairo Dajil
(...)

33



CUI 20001600123120160116101
NI 61562

Impugnacién especial

P/. Alejandro Malkum Oyaga y otros

Incluso, se procedid a ello, no obstante la Universidad de
Cundinamarca no admitié la presencia de error alguno en la
consolidacion de los resultados. El ente educativo en
documento denominado «contestacion Chiriguand»>® suscrito
por la Directora de la Universidad, Claudia Cecilia Acosta
Solano, expuso que, una vez se recibié el puntaje de la

entrevista el 8 de enero de 2016 -Resoluciéon No. 003 de enero 8 de
2016, por medio de la cual se hace la publicacién de los resultados de la
entrevista del concurso publico y abierto para la eleccién de personero

municipal de Chiriguand- se procedié a analizar los puntajes
obtenidos y el equivalente al 5%. Con el consolidado, la
Universidad realizé la publicacién del resultado con-el100) %
del proceso para el concurso de méritos pardproveer-el cargo
de personero municipal de Chiriguapd\-*César, el viernes 8 de

enero en la pagina web_ dispuesta para tal fin.

Selexplico que el sabado 9 de enero de 2016, el
presidente del Concejo Municipal de Chiriguana, Walter Garcia
Machado, desde su correo personal remiti6 como asunto
“FORMATO DE CALIFICACION ENTREVISTA”, adjuntando
documentos segun los cuales, debia cuantificarse de manera
diversa ese 5% resultante de la entrevista. Con ello, explicé la
firmante, que el «Concejo Municipal de Chiriguana - Cesar
indujo al error a la Universidad; al no informar antes de la
publicacion de los resultados de la entrevista, que este
Concejo habia establecido unos parametros diferentes a los
trabajados durante las otras etapas del proceso y/o las
recomendadas en el documento “GUIA PARA ENTREVISTAS”»

36 Archivo «001 Primera Instancia_Cuaderno Principal
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A tal punto que, sostuvo que esa Universidad desconocia
el acuerdo al que llegd la Mesa Directiva y sobre el cual se
establecio el 5% restante, y por lo mismo «se veia
iImposibilitada para entender dichos resultados, es decir, se
hacia necesario conocer la ecuacion que planted la Mesa
Directiva para sacar el porcentaje, toda vez que, Ila
Universidad no contaba con los conceptos manejados para la
calificacion de la entrevista concertados por la Mesa Directiva
del Concejo del municipio de Chiriguana - Cesar.»

Incluso hizo ver, que esa modificacion plantea una
formula notoriamente errada para cuantificar los resultados

de la entrevista:

...puesto que advierten que tiene-claridad  que calificaran de 0 a
5 puntos y luego dicen que~cada cohcejal podra dar un maximo
de 15 puntos; y _portanto cada participante podra obtener en
esta parte‘de( “proceso un maximo de 45 puntos, (negrilla y
subrayade—-fuera de texto), creando confusion en la parte que
gavierten hay claridad.

El Concejo Municipal de Chiriguana Cesar hace uso, en varias
partes de los documentos denominados Acta e Instructivo, de las
palabras punto y porcentaje como si estos fuesen sinénimos;
puesto que si el maximo valor obtenido por cada candidato es 15
puntos, entonces el candidato que obtiene 1,50 puntos de 15
puntos, su porcentaje es de 0,5% y no de 0,16% como se registro
en la Resolucion No. 003 de enero 8 de 2016.

El candidato que obtuvo 42,7 puntos de 15 puntos, su porcentaje
es 14,23% y no 4.74%, como se registro en la Resolucion No. 003
de enero 8 de 2016.

El candidato que obtuvo 1,30 puntos de 15 puntos, su porcentaje
es 0,43 % y no 0.14%, como se registro en la Resolucion No. 003
de enero 8 de 2016.

Notese; que 14,23% es superior al valor maximo de la prueba de
entrevista el cual estaba establecido en un 5 %. La ecuacion
planteada, en el informe técnico de puntuacion, utilizada para el
entrevistado 53.125.556 de Bogota, la puntuacion esta errada al
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referirse que se multiplique por el 100 %, puesto que si se
resuelve tal y como lo indica el planteamiento alli establecido el
resultado no es 4.74 %, toda vez que no es igual multiplicar por
cien (100) que multiplicar por cien por ciento (100%).

(42,7*5%) * (100%) = 4.74%

45

De manera similar sucede con las ecuaciones planteadas para los
otros dos candidatos.

En el acta 005 sin fecha, y cuyo encabezado dice “Concejo
Municipal de Chiriguana - Cesar” se registra que: “Queda claro
que la mesa directiva (Sic) calificara de forma subjetiva
basada en una puntuacion de 0 a 5 puntos, segun Ila
respuesta que el aspirante de a la pregunta, siendo 0 el
puntaje mas bajo y 5 el puntaje mas alto” (negrilla y
subrayado fuera de texto), en este texto se entiende que la Mesa
Directiva es un conjunto o un todo, por lo tanto debia dar un
resultado de 0 a 5 puntos y nunca un valor superior a este;

(...)

Con lo cual, queda, expuesto gue los integrantes de la
mesa directiva degidieron de manera unilateral, arbitraria e
intempéstivas~modular los criterios de calificacion de |la
entrevista, para sostener que, bajo un mayor puntaje a

considerar (cada uno de los integrantes podia dar hasta un tanto de 15
puntos, los que sumados llegarian a 45, que a su vez seria el 100 del

puntaje sobre el cual se extraeria el 5% de la entrevista) era errada la
cuantificacion que realizé la Universidad encargada de tabular
y consolidar los datos de las pruebas obtenidas en cada una
de las fases del concurso de méritos, bajo las pautas de

calificacibn que, ya se venian aplicando (sobre el puntaje
obtenido se calculaba el porcentaje destinado a la prueba, para proceder

a su suma con los deméas factores establecidos en la convocatoria).

En este contexto, quedd en evidencia como de manera
abrupta, se decidié modificar las reglas de validacién de
resultados, en el Unico componente que estaba a cargo del
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Concejo, esto es, la entrevista, no obstante habia sido
calificada y consolidada por la universidad encargada de tal
labor; expresando con ello, el 6érgano colegiado, sin
compuncién alguna, que los resultados no eran de su agrado y

por ello, procedian a desconocerlos.

Para ello, procuraron dotar de legalidad su actuacién
pretextando de manera extemporanea una falta de correccion
de los criterios considerados al momento de calificar, en los
que, modificaban los criterios de calificacién para asumir que
se podia fijar un mayor valor a esa prueba. Esto, ademas lo
hicieron sin la debida publicidad para que todos, los
participantes y entes involucrados pudieran _estan al)tanto y
brindar transparencia al proceso de seleccion. Por ello, fue
gue la Universidad ante la manifestada objecion a su proceder

no admitié defecto-efswdeterminacion.

Esta situacién, fue sometida a discusién y aprobacién al
Concejo Municipal en pleno, en sesién del 10 de enero de
2016. En ese sentido se dejé constancia en el Acta 006 de la
misma fecha?’.

En esa sesién participaron 12 concejales a saber:
Alexander Barragan Galviz, Jaime Enrique Cadena Mufioz, lvan
Antonio Cadena Rivera, José Joaquin Coronel Martinez,
Gustavo Floréz Vargas, Walter Garcia Machado, Diego Mario
Garcia Infante, Ernesto Lépez Salazar, Alejandro Malkum
Payares, Alejandro Malkum Oyaga, Miguelina Orta
Montecristo y José Oiden Pérez Batista.

37 Archivo «001 Primera Instancia_Cuaderno Principal
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Alli, el presidente de la Corporacién anuncié el deber que
les asistia de elegir el cargo de personera, hizo una referencia
al proceso que estuvo a cargo de la Universidad de
Cundinamarca, recordando, los items evaluados y su
porcentaje. Aludié que, se realizd la entrevista encomendada
a la mesa directiva, con especial énfasis en su cardacter
subjetivo, luego de lo cual, expresd que se debia desatender

el resultado final entregado por el ente universitario -aspecto en
el que insistié6 en que la Universidad fue contratada para apoyar a la
Corporacién, pero que la Corporacién tiene autonomia de elegir

Personero-, por defectos en su confeccibn, en lo que
correspondia a la tabulaciéon de la Ultima prueba. Conl-ese
propdésito, puso de presente la nueva resoldugion. que fuera
confeccionada por la mesa diregtiva,(a €ravés de la cual se
presentaron nuevos valaeres* de calificacién, admitiendo,
incluso que, (hasta—ahora seria publicada, no obstante, debia
sef_votada la eleccion de manera inmediata al fenecer el
plazo establecido para ello. En esa sesién, se hizo lectura del
acto administrativo que reconfiguraba la lista de elegibles y
anuncio su entrega para conocimiento de todos los asistentes
y quienes, prevalidos de ese enteramiento procedieron a la
elecciéon de Luzoan Caro Padilla, para ocupar el cargo de
personera municipal para el periodo Constitucional del 2016 a
2020, por 7 votos, uno de los cuales fue el del acusado
Alejandro Malkum Oyaga y los restantes de los demas
acusados.

A partir de lo anterior, como lo encontraron las
instancias, resulté acomodada la eleccién del cargo de
Personero Municipal, puesto que se variaron las reglas
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previamente establecidas para desconocer el resultado
entregado por la Universidad de Cundinamarca en el que, de
manera objetiva, Pedro Miguel Peinado ocupaba el primer
lugar y, por consiguiente, era el convocado a ocupar el cargo

de personero municipal.

Ello debido a que, a partir de las reglas fijadas en las
Resoluciones 019 y 020 de 2015, el resultado que se iba
obteniendo en cada una de las pruebas: conocimientos,
competencias laborales, valoracion de hojas de vida vy
entrevista, debia ser convertido en la escala porcentual
determinada para cada fase hasta alcanzar el total del 100%.
Asi se constata de la simple operacién matematicay'gue’se
puede realizar, si se toma el puntaje asignade~para cada
prueba, para después tomar el por€entaje determinado en el
proceso de seleccién, Cuyas sumatorias darian el 100% del
puntaje carraspendiente a cada ciudadano postulado al cargo.

Resoluciones que sea del caso indicar, conocia y estudio
el acusado Malkum Oyaga como lo admitié en su testimonio,

al igual que, participé en el mencionado proceso de eleccién?.

En eso consistid el juicio de reproche por la conducta de
prevaricato por accién, en tanto, integrantes del Concejo
Municipal de Chiriguana, entre ellos, Alejandro Malkum
Oyaga, se apartaron de manera tozuda de los resultados
entregados por el ente universitario, para, de una manera
ajena a los pardmetros del proceso de seleccién, elegir a
persona diversa de quien ocupd el primer cargo en la lista de

elegibles una vez culminado el proceso de seleccién

38 Cfr. Audiencia del 12 de agosto de 2020.
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determinado de manera previa, con lo cual, se materializé un

acto manifiestamente contrario a la ley.

Bajo tales consideraciones, el acto prevaricador consistié
en la eleccibn como Personera Municipal de Chiriguana a
Luzuan Caro Padilla, de la que quedd constancia en el Acta
006 del 2016, al haberse desconocido las pautas fijadas en las
Resoluciones 019 y 020 de 2015. Acto de designacion en el
que participé6 Alejandro Malkum Oyaga, quien, como
Concejal del municipio favorecié con su voto a la candidata
que, en contravia de las reglas del concurso publico y de
méritos, se dijo ocupaba el primer puesto, cuando, se reitera,
la lista de eligibles empleada fue el resultado " _del
desconocimiento manifiesto de la _elaborada por Ila
Universidad de Cundinamarca en-aplieacion irrestricta de los

parametros previamente definidos.

En“ese orden de ideas, no hay ninguna indefinicién del
acto prevaricador, como aludié el recurrente. Desde los
albores de la actuacién y principalmente en los actos de
comunicacidn y acusacion se fijaron los supuestos facticos por
los cuales se ejercia la accién penal en contra de Alejandro
Malkum Oyaga -y demas procesados-, en especial, el acto de
eleccién del que quedd constancia en el Acta 006 del 10 de
enero de 2016.

Sin que, lo anterior, de manera alguna haya quedado
rebatido al interior del proceso penal. Por el contrario, en las
sentencias, en unidad de criterio, quedaron expuestas
similares razones de cara a la configuracién del delito de

prevaricato por accién por ese acto electoral, la Unica
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diferenciacién al momento de dictar sentencia en primera
instancia estuvo dada en aquella confusién que el juez de
primera instancia calific6 como /apsus al momento de emitir
sentido del fallo, por cuanto, se refiri6 a Alejandro Malkum
Pallares, persona que no fue vinculada a este proceso por no
haber votado la designacién de Caro Padilla y por la misma
razén, desestimd la atribucién de responsabilidad penal en su
disfavor.

No obstante, como quedé explicito en la sentencia, la
persona vinculada al procedimiento penal por haber votado
favorablemente la eleccion de Luzuan Caro fue Alejandro
Malkum Oyaga, quien, como con tino lo advirtid.el-ad)/quem
y se ha relevado en esta decisién, estaha(en 4gualdad de
condiciones de los demas miembras ‘del concejo que fueron
llamados a juicio, de qmado que, la incorreccién en la que
incurrid, el, senterciador de primer grado quedé superada con
el anélisis sobre la materialidad del delito acusado y el juicio
deresponsabilidad que sobre los miembros del concejo
desarroll6 en punto de la determinacién manifiesta de
apartarse de la normatividad que regulaba el concurso, para
elegir a quien no tenia derecho a ocupar el cargo, entre ellos,
se insiste, Malkum Oyaga.

Ahora bien, sobre el titulo de participacién, se tiene que
la Fiscalia en la acusacion lo hizo bajo la categoria de coautor
y fue, en la sentencia de segundo grado que, al revocar la de
primera, se termina sancionando como autor. La Sala dista de
esta Ultima atribucidon de responsabilidad, en tanto, si bien el
delito de prevaricato por accidon es de mera conducta y lo
ejecuta un sujeto activo calificado, esto es, un servidor
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publico, la Corte ya ha expuesto que tratandose de 6rganos
colegiados «el acto de proferir una decision manifiestamente
contraria a la ley no se materializa con el voto favorable de
uno de sus integrantes, sino que necesariamente tiene lugar
por votacion plural: por mayoria o por unanimidad»>°, de alli
que, al demandarse esa participacion multiple de los
miembros del concejo, el titulo de participacidon corresponde
es al coautor. Es mas, ese fue el titulo de participacién que se
atribuyd a los demas acusados al momento de ser declarados
responsables por parte del Juez Penal del Circuito de

Valledupar.

Y es que, a partir del contenido de los articulos 348 de la
Constitucion Politica de Colombia y 29 y 30(de la*Ley 136 de
1994, las decisiones, como las ‘anuneiada, pueden tomarse
con la asistencia dg, dfa'\mayoria de los integrantes de la
respectiva carporacién y, a su vez, por la mayoria de los votos

deJosasistentes.

En este caso, como quedé establecido en el Acta 006 del
10 de enero de 2016, de los 12 asistentes a la sesién, resulté
elegida Luzoan Caro Padilla con la concurrencia de 7 votos,
incluido, el de Alejandro Malkum Oyaga.

Sin embargo, esta situacién -que el Tribunal haya atribuido la
calidad de autor- no lleva a revocar la condena que se examina,
de hecho, la Sala puede modificarlo en tanto esa variacién del
titulo de imputacién no vulnera el debido proceso, en atencién a
que se trata de un aspecto de la acusacibn que admite
flexibilidad y no comporta la alteracion de aquellos elementos

39 CSJ SP2491-2024, rad. 62354
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gue exigen plena congruencia entre acusacién y sentencia® al
igual que, no implica una desmejora en la situacién del
procesado.

Tampoco lo impone la alegacidon segun la cual, para
tipificar el delito de prevaricato por accidon, era necesario que,
de manera previa, ante la jurisdiccibn contenciosa

administrativa se determinara la ilegalidad del acto.

Ello, porque no hay ninguna exigencia sobre el particular
para la configuracién del delito. Por el contrario, es al juez en
sede de justicia penal ordinaria al que le compete verificar la
manifiesta contrariedad de acto objeto de reproche con el
ordenamiento juridico. De alli que, no dependa, la configuraciéon
del delito descrito en el articulo 413 del Cédigao Penal de que en
la jurisdiccidbn contenciosa _administrativa haya emitido
pronunciamiento dandg™ cuenta de su ilegalidad o para el
ejerciciQ de la_accién penal.

Sobre este aspecto, bien puede recordarse lo expuesto por
la Corte Constitucional en sentencia C- 917 de 2001.

Volviendo al cargo inicial contra estos articulos, lo que acusa el
demandante consiste en que el juez ordinario penal, fiscal o juez,
sOlo adquiere competencia para iniciar las investigaciones penales
correspondientes contra el servidor publico, al que se le acusa de
haber incurrido en esta clase de conductas, cuando la jurisdiccion
contenciosa administrativa ha declarado la ilegalidad, nulidad
absoluta o ilicitud del contrato, resolucion, dictamen o concepto,
pues, segun su argumento, es la uUnica jurisdiccion a la que la
Constitucion le atribuye tal facultad. Realmente, tal como lo
afirma el actor en uno de los apartes de la demanda, lo que
pretende, es que la Corte determine que se esta frente a una
verdadera circunstancia de prejudicialidad, ya que los delitos
demandados no son auténomos.

0 Cfr. CSJ SP194-2026, rad. 60213
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La Corte no duda en afirmar que no le asiste razon al actor en su
acusacion. Tal como se dijo, las Opticas en que la jurisdiccion
contencioso administrativa y la penal examinan esta clase de
asuntos, es distinta, y sus decisiones son, también, distintas. El
Jjuez contencioso examinara los documentos correspondientes y
hara las declaraciones del caso, de nulidad, ilegalidad, ilicitud. La
jurisdiccion ordinaria penal, en esencia, realiza un juicio de
responsabilidad del servidor publico, y en la sentencia declara la
responsabilidad penal del investigado o acusado. Las conclusiones
en uno y en otro caso pueden finalizar en forma armonica o
complementaria, o en forma totalmente diferente. Por ejemplo,
cuando el juez contencioso declara la nulidad de un contrato por
no contener los requisitos esenciales, pero el juez penal decide en
la sentencia que no hay responsabilidad penal del sujeto activo
calificado (el servidor publico), porque no se probd que existiera el
animo de obtener un provecho para si, para el contratista o para
un tercero, como lo exige el articulo 146 del Decreto 100 de 1984.

Otro ejemplo sencillo, que prueba la independencia déas
decisiones en una y otra jurisdiccion, esta en, el examen ‘de que
los términos de caducidad con los que-~tkabaja la jurisdiccion
contenciosa administrativa y -€1) término "de prescripcion, en
materia penal. Esta difefenCla puede conducir a que si bien la
jurisdiccion contepei@sasadministrativa se inhiba de pronunciarse
sobre la (legélidadl~o nulidad de un determinado acto o contrato
administrativo, por haber operado el fenémeno de la caducidad, la
) furisdiccion ordinaria penal tiene un término de prescripcion de la
accion mucho mas amplio que, en el caso del servidor publico
adquiere importancia, pues frente a esta clase de sujetos, el
articulo 82 del Cddigo Penal establece que el término de
prescripcion se aumentara en una tercera parte al sefialado para
las infracciones perpetradas por los particulares.

Es por ello que, una interpretacion como la que pretende el actor,
conduciria, en la mayoria de los casos, a la impunidad de los tipos
penales examinados, y desconoceria la clausula general de
competencia del legislador, que se expresa en plasmar en leyes lo
que en un momento determinado considera que adquiere
importancia en el cumplimiento de los fines del Estado, siempre y
cuando estas leyes no vulneren por si mismas la Constitucion. En
los casos bajo estudio, se observa que el legislador ha querido
impedir el crecimiento del fendmeno conocido en el lenguaje
comun como corrupcion, y ha optado por establecerlo como delito
auténomo, es decir, sin que se requiera un pronunciamiento
previo de otra jurisdiccion, y ha sefalado unas penas
determinadas. En los casos concretos, en nada viola Ia
Constitucion el ejercicio de esta competencia por parte del
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Congreso, y mas bien, entender los articulos de otra forma, seria
ni mas ni menos, la patente de corso para que el servidor publico,
responsable del delito, esgrimiera a su favor el argumento de la
prescripcion para evadir las consecuencias penales de su
actuacion.

Por modo que, infundado se observa el intento del

recurrente de desestimar la acusacion bajo la alegada tesis.

Pero, para redundar en argumentos, en este especifico
caso, se tiene que la jurisdiccion contenciosa administrativa se

pronuncié y, de hecho, declaré la nulidad del acto de eleccién.

Asi quedd expuesto en la testificacion de Pedro Miguel
Peinado, quien, a su vez, fue el promotor del_meganismo” de
control de nulidad electoral contra el acto\de eleccién. En la
sentencia del 12 de agosto de\ 2016,  proferida por el Juzgado
Octavo Administrative, del Circuito Judicial de Valledupar, bajo
el _ radicado~20-001-33-33-008-2016-00167-00*. En esa
aCtuacion, precisamente, se declar6 la nulidad de la
Resolucién No. 004 del 10 de enero de 2016 por medio de la
cual el Concejo de Chiriguana corrigidé el resultado final del
concurso de méritos y, del acto administrativo contenido en el
Acta 006 de la misma fecha en el que se eligié a Luzoan Caro
Padilla.

Esto, una vez advirtié que la mesa directiva del Concejo
Municipal de Chiriguana, con la Resolucion 004 de 2016,
«incurrio en una falsa motivacion al fundamentar Ila
expedicion de la misma, en un error inexistente de parte de la
Universidad de Cundinamarca al haber aplicado las escalas de
puntuacion fijada en las Resoluciones No. 019 y 020 de 2015

a1 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal
2_Cuaderno_2022123213491.pdf» pag. 164 -184
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(escala de 0 a 100 puntos) al momento de hacer Ila
ponderacion y posterior publicacion del resultado final del
Concurso de Méritos para la eleccion de Personero Municipal
de Chiriguand, Cesar; y al ser ademdas violatoria de las
Resoluciones No 019 y 020 de 2015 que reglamentan el
concurso de méritos, al aplicar en forma desatinada unas
escalas de puntuacion (de 0 a 45 puntos) fijadas de manera
irreqular a través del Acta 005 sin fecha y sin publicacion,
vulnerando el debido proceso, y los principios de buena fe y
confianza legitima de los participantes de dicho proceso de

seleccion. »

Lo que, conllevaba, a su turno, la ilegalidad.delhacto’de
eleccién de Caro Padilla en el cargo de PerSonera Municipal de
Chiriguand, periodo 2016-2020, a-tfavés del acta 006, debido
a que fue basada en,los\restltados y en una nueva lista de
elegibles viciadacd€ nulidad.

Proveido judicial que, incluso, fue puesto a consideracién
en el escrito de acusaciéon al momento de fijarse los hechos
juridicamente relevantes relacionados con el delito de fraude
a resoluciéon judicial que también se atribuia en este
diligenciamiento, el cual tuvo como eje no solo la referida
sentencia, sino el apartamiento que tuvieron los miembros de
la mesa directiva de no acatar mandatos emitidos en dos
acciones de tutela por las cuales se definié la trasgresion de
derechos fundamentales de Pedro Peinado, al no ser elegido
como Personero en virtud del proceso de seleccién habilitado

para proveer la vacante.
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De otra parte, resulta por demas, equivocado sostener -
como se deduce de la impugnacion- que por cuenta de la
existencia no solo de esa sentencia, como de las acciones de
tutela que promovié Pedro Miguel Peinado, se haya infringido

la garantia del non bis in idem.

Acerca de este principio, la Corte tiene definido que:

Doctrinal y jurisprudencialmente se tiene dicho que el principio
non bis in idem envuelve tres presupuestos, a saber: identidad de
sujeto, identidad de objeto e identidad de causa*’. La significacion
de estos elementos ha sido comentada por la Sala, asi:

La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado
debe ser la misma persona fisica en dos procesos de la~nfisma
indole.

La identidad del objeto esta. construida ~por la del hecho
respecto del cual se solicita da aplicacion del correctivo penal. Se
exige entonces la_cerrespondencia en la especie factica de la
conductasen doS-proc€sos de igual naturaleza.

La ‘identidad en la causa se refiere a que el motivo de la
iniciacion del proceso sea el mismo en ambos casos. (Enfasis fuera
de texto).

Ademas, en desarrollo de lo anterior, se tiene:

i) Nadie puede ser investigado o perseguido dos o mas veces por
el mismo hecho, por un mismo o por diferentes funcionarios. Se
le suele decir principio de prohibicion de doble o mudultiple
incriminacion.

i) De una misma circunstancia no se pueden extractar dos o
mas consecuencias en contra del procesado o condenado. Se le
conoce como prohibicion de la doble o mdultiple valoracion.

iii) Ejecutoriada una sentencia dictada respecto de una
persona, ésta no puede ser juzgada de nuevo por el mismo
hecho que dio lugar al primer fallo. Es, en estricto sentido, el

42 MAIER, Julio B. J. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos. Editores del Puerto:
Buenos aires, 22 edicién, 22 reimpresién, 2002, pagina 603.
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principio de cosa juzgada.

iv) Impuesta a una persona la sancion que le corresponda por la
comision de una conducta delictiva, después no se le puede
someter a pena por ese mismo comportamiento. Es el
principio de prohibicion de doble o mdultiple punicion.

v) Nadie puede ser perseguido, investigado, juzgado ni
sancionado pluralmente por un hecho que en estricto sentido es
dnico. Se le denomina non bis in idem material. (Enfasis fuera de
texto).#

Sin embargo, esa garantia estd dada respecto de
procesos de igual naturaleza, de alli que, no hay imposibilidad
de que unos hechos sean reprobados por autoridades de
distinto orden y bajo perspectivas distintas.

Asi, por ejemplo, se ha dejado en clarglal analizarse la
sancién simultanea de un hecho-poria justicia penal ordinaria
y la disciplinaria:

En \éfecto, es posible que un mismo hecho pueda ser objeto de
'Investigacion y punicion en forma independiente por parte de
autoridades diferentes, puesto que la potestad sancionadora del
Estado que se despliega en esos campos obedece a la necesidad
de proteger bienes juridicos de distinta naturaleza. Asi, mientras la
prohibicion legal de la conducta delictiva tiene por objetivo la
defensa de la sociedad, la falta disciplinaria persigue proteger el
desempeno diligente y eficiente de la funcion publica,; igualmente,
mientras que las sanciones penales persiguen reprimir el reato,
principalmente a través de medidas que comportan la privacion de
la libertad fisica, con la finalidad de obtener la reinsercion del
delincuente a la vida social, las sanciones disciplinarias tienen
que ver con el servicio oficial mediante llamados de atencion,
suspensiones o separacion del cargo, todo lo cual le otorga al acto
sancionatorio un caracter independiente. Por esta razon se admite
que la sancion disciplinaria se imponga sin perjuicio de los efectos
penales que puedan deducirse de los hechos que la originaron.*

43 CS) SP11897-2016, rad. 42400
4 CC C-554-01

48



CUI 20001600123120160116101
NI 61562

Impugnacién especial

P/. Alejandro Malkum Oyaga y otros

Y en este evento, lo que sucedid no fue que se
sancionara dos veces al acusado por los mismos hechos, sino
que, a través de acciones legales y constitucionales se
procuré el respecto del mérito infringido en el proceso de
selecciobn para la designacién del cargo de personero
municipal y se adoptaron medidas tendientes a superar la

situacién irregular.

No hay otra actuacién penal donde se haya examinado la
situacién en que incurrié Alejando Malkum Oyaga. Los
tramites que se adelantaron a peticion de Pedro Peinado
fueron el medio de control de nulidad de electoral y dos
acciones de tutela que, de hecho, hicieron parte' de’ la
adecuacion factica por la cual en su momento se imputéd el

delito de fraude a resolucién judigialk

A saber, la*sentencia de tutela de segunda instancia
profefida por el Juzgado Unico Penal del Circuito de Chiriguané
del” 29 de febrero de 2016*, por la que se desatd la
impugnacién al fallo del Juzgado Primero Promiscuo Municipal
del mismo municipio del 28 de enero de 2016, y se revocd la
negativa al amparo solicitado por Pedro Miguel Peinado, para,
en su lugar, concederlo, al advertir que el Concejo Municipal
de Chiriguand trasgredié los derechos fundamentales al
debido proceso, acceso a la funcién publica e igualdad del
libelista «al desconocer reglas basicas del concurso con
vulneracion del debido proceso, y los principios contenidos en
el articulo 4 de la Resolucion 019 y 020 de noviembre de
2015, entre ellos el de PUBLICIDAD, TRANSPARENCIA, hasta

4 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal
2 Cuaderno_2022123213491.pdf» pag. 81 a 104
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tanto la Jurisdiccion contenciosa Administrativa se pronuncie

de fondo en la accion de nulidad electoral» (...)»*

Y el fallo de tutela de segunda instancia del 8 de junio de
2016 emitido por el Juzgado Civil del Circuito de Chiriguana-
César*’. En esta accién se resolvié la impugnacién al fallo del
Juzgado Primero Civil Municipal de esa localidad de 13 de abril
de 2016, que desatd la accién de amparo propuesta por Pedro
Miguel Peinado contra el Concejo Municipal de Chiriguand. En
esta se resolvid revocar también el proveido recurrido para,
en su lugar tutelar en forma transitoria y provisional los
derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, trabajo
y acceso a cargos publicos de Pedro Miguel~Peinado
trasgredido por el concejo Municipal de\ Chirigdana, y se
ordend al Concejo Municipal de Chifigidana que suspendiera e
inaplicara el acta sinfecha-No0.005 y la Resoluciéon No.004 del
10 de enerode 2016 expedidos por la mesa directiva de ese
cuerpo-colegiado y en su defecto procedan a retomar la
respectiva lista de elegibles publicada por la Universidad de
Cundinamarca, respetando las reglas del concurso
establecidas en las resoluciones 019 y 020 de noviembre de
2015 y procedan a elegir y posesionar como tal a quien

resulte como primero de la lista.

4¢ Fallo que fue aclarado el 2 de marzo de 2016, en el sentido de disponer que dentro
de las 48 horas siguientes debia el accionado:

Conformar la lista de elegibles conforme a los resultados entregados por la Universidad
Cundinamarca, conforme e al siguiente cuadro (...)

Enviar dicha lista por el medio que ellos consideren prudentes al concejo Municipal en
pleno para que haga la designacién de acuerdo al orden de la elegibilidad de los
candidatos.

El Concejo Municipal de Chiriguand deberd convocar a sesiones para tales efectos si
estd reunido, sino deberd reunirse de manera extraordinaria para hace la designacién
del nuevo personero Municipal de Chiriguand - Cesar para el periodo 2016 - 2020. Cfr.
Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal 2 Cuaderno 2022123213491.pdf»
pag. 105 a 108.

47 Archivo «001_Primera Instancia_Cuaderno Principal
2 Cuaderno_2022123213491.pdf» pag. 109 a 129
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De modo que, el analisis jurisdiccional efectuado fue
dado en actuaciones de diversa naturaleza, por lo que, que no
implicaron un juicio de responsabilidad del acusado por el
delito de prevaricato por acciéon, pues, este estuvo
circunscrito al presente proceso. Con ello, queda descartada

la infraccién al principio del non bis in idem invocado.

Bajo ese panorama, en el caso en estudio, examinados
los planteamientos del impugnante, estos no se muestran
eficientes para revocar la declaratoria de responsabilidad de
Alejandro Malkum Oyaga por el delito de prevaricato por
accioén, de alli que, al mantenerse indemne la determinacién
adoptada, como quiera que ningun otro aspecto fueobjeto’de
debate, se impone Ila confirmacién_"\déV la# sentencia

impugnada.

ComQ quiera  que contra esta sentencia no procede
nigguA“-recurso, se dispondra que, por la secretaria, una vez
notificadas las partes e intervinientes, se devuelva Ila
actuacion al despacho de origen.

Por lo expuesto, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, Administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida 20 de octubre de
2021, por medio de la cual la Sala Penal del Tribunal Superior
de Valledupar, revocé la absolucion emitida a favor de
Alejandro Malkum Oyaga, para sancionarlo por el delito de

prevaricato por accién.
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Contra esta decisidon no proceden recursos.

Copiese, notifiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal
de origen.

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO

Presidente

MYRIAM AVILA’ROLDAN

GERARDO BARBOSA CASTILLO

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

GERSON CHAVERRA CASTRO
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DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

Con premiso
JORGE HERNAN DIiAZ SOTO

HUGO QUINTERO BERNATE

Impedido
JOSE JOAQUIN URBANO MARTINEZ

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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