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VISTOS

Culminada la audiencia de juzgamiento procede la Sala
Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia
a dictar el fallo que en derecho corresponda, dentro de la causa
seguida contra el exgobernador encargado del departamento
del Chocd, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, quien fue
acusado por la Fiscalia General de la Nacion, como autor de los

delitos de prevaricato por acciéon, en concurso heterogéneo con
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el punible de peculado por apropiacién agravado a favor de

terceros, ambos en concurse homogéneo y sucesivo.

IDENTIDAD DEL ACUSADO

ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, identificado con
la cédula de ciundadania niimero 11.636.201, expedida en
Istmina (Chocd), nacié el 22 de abril de 1973 en lstmina
(Chocd), hijo de Abrahan Mosquera y Zulma Lozano, de 48 afios
de edad, casado con Luz Carmina Murillo Cuesta, con grado de
instruccién universitario de economista, especializaciones en
derecho publico vy gestién de entidades territoriales, maestria
en direccién y creacién de empresas, residente en la carrera 1
N°20-31, barrio Nifio Jesus, sector Los Balcones, casa 27 de

Quibdo (Choco).

SINTESIS DE LOS HECHOS

Se estructuran por la posible actuacién irregular de
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, en su entonces
condiciéon de Gobernador encargado del departamento del
Chocé, dentro de los procesos ejecutivos laborales 12686 y
13462, tramitados ante los Juzgados 1° y 2° Laborales del
_Circuito de Quibdé, adelantados en contra de la Entidad
Territorial-Asamblea Departamental promovidos por varios
extrabajadores de la ultima, toda vez que se transaron
obligaciones ya canceladas, no causadas y sin acudir al Comité

de Conciliacion.
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En los dos radicados se demandé ejecutivamente el pago
de las cesantias definitivas y sancién moratoria reconocidas
por la Asamblea Departamental del Chocé a favor de los

trabajadores!.

En el primero, se libro mandamiento de pago contra el
departamento del Chocé-Asamblea Departamental, por

$1.287.381.380, mas los intereses moratorios2.

El apoderado del ente territorial formulé excepciones de
meérito oponiéndose a la ejecucion, bajo el argumento que la
entidad territorial no estaba obligada a cancelar las acreencias
de la Asamblea Departamental y la improcedencia de la

sancion moratoria3,

En el segundo, el Juzgado de conocimiento libro
mandamiento de pago contra el departamento del Choco -

Asamblea Departamental por $711.400.282. Posteriormente,

1 Proceso N°12686: Antonio Torres Renteria (laboré como celador), Vilma Lucy Gil
Orejuela {laboré como auxiliar de sistemas), Antonio Elimeleth Mosquera Perea
(exdiputado) y José Bernarde Florez Asprilla (exdiputado); Tramite N°13462: Freddy
Lloreda Palacios (exdiputado de esa Corporacién}, Marcial Blandén Rivas, José Américo
Mosquera Lozano, Florentino Blandén Palacios' y José Manuel Cuesta Cérdobal.
2 A favor de ANTONIO TORRES RENTERIA por los siguientes valores: cesantias
$1.044.582 y sancién moratoria $31°648.050; a favor de VILMA LUCY GIL OREJUELA
por los siguientes valores: cesantias $ 945, 000 y sancion moratoria $21.968.961; a
favor de ANTONIO ELIMELETH MOSQUERA PEREA por los siguientes valores: cesantias
$9°294.153 y sancion moratoria $ 5957119884, y a favor de JOSE BERNARDO FLOREZ
ASPRILLA por lcs siguientes valores: cesantias $28543.650 v sancion moratoria $
598.817.100.
3 Excepciones de mérito como fueron: El encargoe fiduciario, la ilegitimidad de la
vinculacién del Departamento del Chocod como demandado e improcedencia del pago de
sancion moratoria.
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fue adicionada la demanda para incluir el cobro de similares
acreencias, lo que motivé agregar el mandamiento ejecutivo en

$2.651.087.032 mas?.

En esta oportunidad, la entidad departamental, por medio
del asesor juridico solicitdé el desembargo de una cuenta

bancaria en noviembre de 2007.

El 4 de diciembre de esa misma anualidad, antes de ser
resueltas las oposiciones y el desembargo del producto
financiero, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, suscribid
dos acuerdos de transaccidn con los apoderados de las partes
demandantes, con los que comprometid a la Entidad a pagar
$1.480.000.000 y $3.375.000.000, respectivamente, ademas

de renunciar a los términos de notificacién y ejecutoria®.

Una vez presentados® v aprobados” los documentos ante
el Juzgado de conocimiento se entregaron y pagarbn titulos
judiciales en el primer caso por $672.346.941,60, en tanto que,
en el segundo por $3.375.000.000; producto de diferentes

embargos, sobre rentas percibidas por el ente territorial,

1 A favor de MARCIAL BLANDON RIVAS por los siguientes valores: cesantias 81.575.000
y sancién moratoria $571.200.000, a favor de JOSE AMERICO MOSQUERA LOZANOQ
por los siguientes valores: cesantias $24.997.318 y sanciéon moratoria $683.221.769, a
favor de FLORENTINO BLANDON PALACIOS por $ 683.221.796 correspondientes a la
sancion moratoria, y a favor de JOSE MANUEL CUESTA CORDABA por los siguientes
valores: cesantias $ 1.842.450 y sancion moratoria $ 710.025.990.
5 Ver folic 98 ¢ anexo onginal 1.
b 18 de diciembre de 2007 y19 de diciembre de 2007.
7 Folio 100-101 C A, Original 1 y Folio 198-199 C A, original 3. mismo a folie 300 c A. 3
¥ 1 c anexo 4.
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comprometiendo indebidamente recursos publicos que no

adeudaba la entidad territorial.

|
Ademas, en el proceso 2006-0483, el Tribunal Superior de

Quibdés ordend el reintegro de los dineros a la Gobernacion,
por cuanto era la Asamblea Departamental la obligada al pago
de las acreencias, las cuales adicionalmente fueron
cuantificadas en una suma inferior a la que fue objeto de

transaccion.

En los dos procesos, el Juzgado Laboral declard la
terminacién y archivo por pago total de la obligacion, con la
orden de requerir a los demandantes para el reintegro del

dinero recibido, sin que obre constancia de ello®.
ANTECEDENTES
1. Actuacion procesal

1.1. El proceso emana de la compulsa de copias ordenada
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdo
(Chocd), en sentencia de tutela de 18 de septiembre de 2009,
dentro del proceso ejecutivo laboral N°2006-0483, el cual cursd

en el Juzgado Primero Laboral del Circuito de ese mismo

% Decision de 30 de junio de 2011.
9 Folio 238 ¢, original 1.
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departamento, promovido por Antonio Torres Renteria, Vilma
Lucy Gil Orejuela, Antonio Elimeleth Mosquera Perea y Joseé
Bernardo Flérez Asprilla contra la entidad territorial y la
Asamblea Departamental, para que se investigara a ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO, en su condicién de primer

mandatario encargado del Chocé.

1.2. El 28 de mayo de 2010, el Fiscal General de la Nacion
dispuso la apertura de la investigacién previal®. El 3 de abril
de 2012 el aforado rindidé versidon libre ante la Fiscalia 11

Delegada ante el Tribunal Superior de Quibdaél!,

1.3. La Fiscalia Octava Delegada ante la Corte Suprema
de Justicia con resolucién de 29 de julioc de 2013 abrid
formalmente la investigacion en contra de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, vy decretd la conexidad procesal para
investigar de manera conjunta los radicados 1) 13462 12
originado en la compulsa de copias dispuesta por la
Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia
Administrativa 13, por la presunta conducta irregular del
aforado, dentro del proceso ejecutivo laboral 2007-00432
(2010-00222) v, ii) 12686 el cual derivdé de la compulsa de
copias ordenada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial

de Quibdd, en el que se advierte similar proceder del

10 Folios 20 vy 21 C.O. Fiscalia 1.
11 Folios 57 a 63 C.O. Fiscalia 1.
12 Cuyo conocimiento fue delegado a la Fiscalia Octava ante la Corte Suprema de Justicia
mediante Resolucién 0 9330 del 15 de febrero de 2013,
13 Ver folio 1 y ss ¢ anexo original 2. En esta providencia la Procuraduria dicto pliego de
cargos al investigado Roger Pastor Mosquera Lozano, como Gobernador encargado del
Departamento del Choco.
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exgobernador encargado, dentro del proceso ejecutivo laboral
2006-0483 14, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO fue

vinculado mediante indagatoria el 17 de enero de 201415,

1.4. El 16 de diciembre de 2014, se resolvié la situacion
juridica absteniéndose de imponer medida de aseguramiento
por los delitos de peculado por apropiacion a favor de terceros
en concurso heterogéneo con prevaricato por accidén, y se
decretd la preclusiéon por prescripcion por el delito de abuso de

funcion publicalé.

1.5. El 14 de septiembre de 2015, la Fiscalia Octava
Delegada ante esta Corporacién cerré la investigacion 7,
conforme se prevé en el articulo 393 del Codigo de

Procedimiento Penal.

1.6. El 29 de julio de 2016, ese mismo despacho judicial
profirié resolucién de acusacidn en contra del aforado, como
probable autor responsable del concurso homogéneo de delitos
de prevaricato por accion en numero de dos!®, en concurso
heterogéneo con el concurso homogéneo del punible de
peculado por apfopiacién a favor de terceros agravado -dado
que en los dos acuerdos se evidencian actos de disposicion

juridica sobre el patrimonio del Estado-, con las circunstancias

14 Folios 73 a 82 C.0. Fiscalia 1.
13 Falios 131 a 141 C.0. Fiscalia 1.
16 Folios 170 a 199 C.0O. Tiscalia 1.
17 Folio 96 C.0. Fiscalia 2.
1% Por la suscripcién de dos transacciones.
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de mayor punibilidad previstas en el articulo 58 del Codigo

Penal, especificamente el numeral 1°y 9°1%,

1.7. Mediante auto de 15 de febrero de 201729, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en audiencia
preparatoria, resolvié las solicitudes de nulidad y pruebas

presentadas por los sujetos procesales, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 401 de la Ley 600 de 2000.

1.8. La audiencia de juzgamiento se adelantd y culminé

en varias sesiones, a partir del 8 de octubre de 201921,

2. La acusacion

Como se menciond, el presente asunto proviene de dos
radicados seguidos en contra de ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, los cuales fueron objeto de decision de conexidad. El
2006-0483 se origind por la compulsa de copias ordenada en
sentencia de tutela de 18 de septiembre de 2009, proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdd22; el 2007-
00432 (2010-00222) de la dispuesta por la Procuraduria
Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa, mediante

auto de 25 de abril de 2012,

1% Foligs 170 a 301 C.O. 2.
20 Folio 39 a 54 C.C
21 Folios 288 C.C. 1, 23 de septiembre de 2020 (Folic 103) C.C.2.
22 Folio 4 ¥ 85 C. Original 1.
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Siendo asi, el calificatorio tras sintetizar la actuacion,
relacionar las pruebas allegadas a la investigacion .y el
contenido de los alegatos presentados por los sujetos
procesales, determiné el alcance de los elementos constitutivos
de los delitos de prevaricato por accién previsto en el articulo
413 del Cédigo Penal y peculado por apropiacion a favor de
terceros consagrado en el 397 de la misma codificacién, ambos

en concurso homogéneo.

En particular, se atribuyé al procesado que actuando
como Gobernador encargado del departamento del Chocé, el 4
de diciembre de 2007 suscribié dos acuerdos de transaccion
con cargo al presupuesto de la entidad territorial, sin
fundamento legal, ya que era improcedente su cancelacién
dado que (i) algunas obligaciones reclamadas ya habian sido
canceladas; (ii) otras no se causaron y por lo tanto no eran
exigibles; (ili) las insolutas no podian ser asumidas por el
departamento del Chocé porque la obligacion recaia en la
Asamblea, Corporaciéon con autonomia administrativa y
presupuestal y, iv}] hubo ausencia de autorizacion legal y
omision del tramite administrativo establecido para la

transaccion de procesos judiciales.

Advierte que, como consecuencia de esos acuerdos, se
efectuaron embargos sobre varias cuentas y rentas del
departamento, asi como se pagaron diferentes titulos judiciales
a los apoderados de los demandantes, causando con ello un

detrimento sobre el patrimonio publico.
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Siguiendo el orden del calificatorio, la Fiscalia aborda el
estudio de los procesos ejecutivos laborales, de manera

detallada, de la siguiente manera:

1) N°2006-0483.

Precisa la Fiscalia que el 13 de octubre de 2006, los
abogados Ignacio Cuesta Allin y Henry Eduardo Lazaro Ortiz,
presentaron demanda ejecutiva laboral contra €] departamento
del Chocd — Asamblea Departamental?3, pretendiendo el pago
de las cesantias definitivas y sancioén moratoria adeudada a los
extrabajadores de la corporacién: Antonio Torres Renteria,
quien trabajo como celador, Vilma Lucy Gil Orejuela, auxiliar
de sistemas, Antonio Elimeleth Mosquera Perea y José

Bernardo Flérez Asprilla, exdiputados.

La demanda correspondi6 al Juzgado Primero laboral del
Circuito de Quibdé, el cual el 20 de noviembre siguiente libro
mandamiento de pago en contra del departamento de Chocé -
Asamblea Departamental, por los siguientes valores, en total

$1.287.381.380, mas los intereses moratorios:

22 Folios 1 a 30 C.ALL
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) SANCION
CESANTIAS TOTAL
NOMEBRE MORATORIA
ANTONIO |
TORRES $1.044.582 | $31.648.050 $32.692.632
RENTERIiA
" VILMA LUCY
$945.000 $21.968.961 $22.0913.961
GIL OREJUELA
ANTONIO
ELIMELETH
$9.204.153 $595.119.884 $604.414.037
MOSQUERA
PEREA
JOSE
BERNARDO
$28.543.650 $598.817.100 $627.360.750
FLOREZ
ASPRILLA
TOTALES $39.827.385 | $1.247.553.995 | $1.287.381.380

Por su parte, menciona el ente investigador que el
representante legal de la Asamblea Departamental presenté
memorial, en el cual indicé que no era procedente promover
demandas durante la vigencia del acuerdo de reliquidacion de
pasivos vy que el organo administrativo carecia de personeria

juridica.

Adicionalmente, denota que de la demanda fue notificado
el Gobernador Julio Ibarguen Mosquera, €l 30 de enero de 2007
y el 8 de febrero siguiente, el Asesor Juridico del departamento
presenté tres excepciones de mérito: (i) encargo fiduciario; (ii)
ilegitimidad de la vinculacién al departamento del Choco como
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demandado; (iii) e improcedencia del pago de sancidén moratoria
por el departamento del Chocd (Ley 244 de 1999). También,
pidié la nulidad de la actuacion y cuestiond las decisiones de
la Asamblea Departamental, en el sentido de autorizar al
Gobernador para acogerse a la Ley 550 de 1999 vy,
posteriormente expedir actos administrativos reconociendo la

sancion moratona.

Anade que el 23 de abril de 2007, el Juzgado rechazo una
solicitud de incidente de desembargo y ordend correr traslado
de las excepciones al ejecutante. El abogado se opuso a las

mismas.

El 22 de mayo de esa anualidad, se corri6 traslado comun
para alegar de conclusion y el 25 de junio siguiente, se sefiald
fecha para la audiencia en la que se resolverian las excepciones

propuestas.

Revela que el proceso fue remitido al Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Quibdd, tras haber prosperado una
recusacion contra el primero; decisién revocada el 6 de agosto
de 2007, por lo que se devolvid la actuacion el 8 de agosto

siguiente.

Indica el pliego de cargos que, el 9 de agosto de 2007 se
decretéd el embargo v retencion de dineros administrados por

Fiduagraria S.A., asi como el 3 y 10 de diciembre de ese ano
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respecto de las cuentas corrientes del Banco de Bogota y

Popular hasta por $1.123.000.0002.

Sostiene el calificatorio que el 18 de diciembre de 2007,
ante el Juzgado de conocimiento, fue radicado un documento
de transaccion suscrito el 4 de diciembre anterior por ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO, en calidad de Gobernador
encargado del departamento del Chocoé y Henry Eduardo
Lazaro Ortiz e Ignacio Cuesta Allin, como apoderados de los
demandantes, en el cual se senala haber acordado transar la
litis en” $1.480.000.000, que se cancelaria con los titulos
retenidos en los depodsitos judiciales, condonandose
$103.600.000 que corresponden a las agencias en derecho,
ademas renuncio a los términos de notificacién y ejecutoria?s.

Tras su aprobacion se declard terminado el proceso.

Destaca que en la misma fecha, el Juzgado de
conocimiento ordené varios embargos sobre los remanentes de
otros procesos judiciales seguidos contra el departamento del
Chocé, cuentas bancarias v rentas de esa entidad territorial
asi: (i) 18 de diciembre de 2007, sobre los remanentes del
proceso 2007-00227 y de una cuenta bancaria; (ii) 12 de mayo
de 2008 sobre los remanentes del proceso 2006-0073; (iii) 25
de marzo de 2009 sobre rentas de hidrocarburos; (iv) 27 de julio
de 2009 sobre los remanentes del proceso 2006-0498 y una
cuenta bancaria; (v) 4 y 19 de agosto de 2009 sobre dos titulos

obrantes en los procesos 2006-0498 y 2006-0361; {vi) 28 de

24 Folios 33 yss C.A. 1.
25 Ver folio 98 ¢ anexo original 1.
Pagina 13 de 162




FRIMERA INSTANCIA No. 43863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

agosto de 2009 sobre una cuenta bancaria; (vii) 3 y 19 de
noviembre de 2009 sobre titulos judiciales a ordenes de ese
despacho; y (viii) 10 de noviembre de 2009 sobre los

remanentes del proceso 2007-0715.

Adicionalmente, se ordené y efectué el pago de 4 titulos

judiciales a favor de los apoderados de la parte demandante por
$672.346.941,60.

Denota el proveido que los apoderados de la gobernacion
solicitaron el desembargo de algunas rentas o remanente de
otros procesos (4 de febrero de 2008 y 12 de agosto de 2009),
la entrega de titulos (21 de abril de 2008} e interpusieron
recursos de reposicién y apelacion contra las decisiones de
embargo proferidas el 27 de julio y 4 de agosto de 2009. La
reposicién fue denegada, en tanto que el Tribunal Superior de
Quibdé en decision de 30 de junio de 2011, revoco la decision
al considerar que la parte obligada era la Asamblea
Departamental, asi que levanté las medidas cautelares
decretadas, ordenéd devolver a las cuentas de origen los dineros
retenidos, su reintegro en el evento de haber sido recibidos por
el ejecutante, declard insubsistente el mandamiento de pago en
relaciébn con Antonio Elimeth Mosquera Perea y dispuso
liquidar el crédito acorde a las modificaciones efectuadas al

mandamiento de pago.

También resalta que el 6 de julio de 2011, el Juzgado de

Primera Instancia dicté auto de obedecimiento a lo resuelto por
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el superior v el 8 de agosto siguiente dispuso: (i) excluir unos
valores del mandamiento de pago; (ii} reliquidar el crédito; (iii)
modificar el valor aprobado de la transaccién en $246.357.919;
(iv) fijar agencias en derecho por $ 12.317.895; y (v} requerir a
la parte demandante y sus apoderados para que en el término
de un mes reintegraran los dineros recibidos, que ascendian a

$ 672.346.941, 60.

Advierte que mediante auto de 25 de agosto'de 2011 se
aprobo la nueva liquidacién del crédito y, posteriormente ¢l
Juzgado Adjunto aprobd las agencias en derecho. El 22 de
enero de 2013, el Juzgado Primero Laboral del Circuito ordend
reiterar los requerimientos de reintegro del dinero y declard
terminado el proceso por pago total de la obligacion, sin que

obre constancia de ello2é,

ii) N°2007-00432 (posteriormente 2010-00222)

Alude el Ente Acusador que el 13 de octubre de 2006, el
apoderado de Fredy Lloreda Palacios, presentd demanda
ejecutiva laboral contra el departamento del Chocé — Asamblea
Departamental, con la pretensién de obtener el pago de las
cesantias definitivas y sancién moratoria adeudadas en su
calidad de exdiputado de esa Corporacion. La demanda fue
admitida el 27 de agosto de 2007 por el Juzgado Primero
Laboral del Circuitc de Quibdo, vy el 28 siguiente librd

% Ver folio 238 ¢, original 1.
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mandamiento de pago por $711.400.282, mas intereses
moratorios, ademas de ordenar el embargo de dineros que
tuviera el demandado en Fiduagraria hasta por

$1.068.000.000.

Indica la Fiscalia que el 9 de octubre de 2007, se adiciond
la demanda para incluir el cobro de las cesantias definitivas y
sancion moratoria adeudadas a los exdiputados de la Asamblea
Departamental, Marcial Blandén Rivas y José Américo
Mosquera Lozano, asi como €l pago de la sancion moratoria de
los exdiputados, Florentino Blandén Palacios y José Manuel
Cuesta Cordoba. Por auto del 10 de septiembre del mismo ano

se adicioné el mandamiento de pago en $2.651.087.031, ast:

i SANCION
NOMBRE CESANTIAS TOTAL
MORATORIA
MARCIAL
BLANDON $1°575.000 $571°200.000 $572°775.000
RIVAS
JOSE AMERICO !
|
MOSQUERA $24°997.318 $683°221.796 $683°221.796 |
LOZANO
FLORENTINO
BLANDON $683°221.796 $683.221.796
PALACIOS
JOSE MANUEL
CUESTA $1°842.450 $710.025.990 $711°868.440
CORDOBA
TOTALES 28414768 2.647.669.582 $2.676°084.350
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Resalta el proveido que en la misma fecha se adiciond la
medida cautelar, ordenando el embargo de los dineros que el
demandado tuviera en una cuenta del banco de Bogota, sin

exceder de $3.000.000.000.

El 22 de octubre de 2007, se embargé la cuenta bancaria
N°578-38330-9 hasta por $4.000.000.000 y, el 14 de
noviembre siguiente, el Asesor Juridico del departamento del
Choc6, Jackson Vargas Caicedo, solicité el desembargo de ese
producto financiero, argumentando que los recursos provenian
del “Sistema General de Participaciones”, con destinacion
exclusiva al pago de acreencias laborales de docentes

indigenas.

Destaca la decision de calificacion que el 3 de diciembre
de 2007, el Juzgado dispuso también el embargo y retencion
de los dineros que el demandado tuviera o llegare a tener en las
cuentas corrientes N° 578-37399-5y 578-337388 del banco de
Bogota v 380-01148-6 del banco Popular, en el porcentaje
permitido por la ley (20%), hasta la suma de $4.000.000.000.

Refiere el proveido que el 18 de diciembre de 2007, ante
el Juez Primero Laboral del Circuito de Quibdd, fue radicado
un documento de transaccidén suscrito el 4 de diciembre
anterior por ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, en
calidad de Gobernador encargado del departamento del Choco,
y los apoderados de los demandantes, en el cual acordaron

transar el proceso en $3.375.000.000, como en el anterior
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acuerdo, renuncié a los términos de notificaciéon y ejecutoria.
El mismo dia se aprobé la transaccion propuesta por las partes

y se declard terminado el proceso=7.

Posteriormente, alude que el Juzgado de conocimiento
ordendé nuevos embargos sobre remanentes de procesos
judiciales seguidos contra el departamento, cuentas bancarias
y rentas de la entidad territorial, a través de autos de: i) 20 de
mayo de 2008 del proceso 2006-00361; ii) 10 de diciembre de
2008 del tramite 2006-00361-; iii) 10 de diciembre de 2008 -
sobre rentas de hidrocarburos y licores-; iv) 23 de febrero de
2009 -de los dineros de la cuenta del Sisterna General de
Participaciones; v) 4 de marzo de 2009 del radicado 2006-0222;
vi) de impuestos de telefonia y de la misma cuenta bancana;
viij 13 de marzo de 2009 -de impuestos o sobretasa de
hidrocarburos-; viii) 10 de junio de 2009 -sobre dineros de una
cuenta bancaria-; ix) 3 de septiembre de 2009 -sobre cuentas
y regalias por explotacion de materiales preciosos- y x) 17 de

noviembre de 2009 -sobre cuenta denominada Fiduagraria-.

Indica que el 24 de noviembre de 2009, el Juez de
conocimiento se declaré impedido y la actuacion la continud el

Juez Segundo Laboral del Circuito de Quibdo.

Luego de la aprobacion de la transaccion de 4 de

diciembre de 2007, los apoderados del departamento

27 Folip 198-199 C anexo original 3. mismo a folio 300 ¢ anexo 3 y | ¢ anexo 4.
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presentaron varias solicitudes de desembargo, se opusieron e
impugnaron algunas medidas cautelares decretadas,
requirieronn la entrega de titulos de depodsito judicial y
presentaron incidente de nulidad para que se desvinculara
econdémicamente a la gobernaciéon y se devolvieran los recursos

retenidos.

Sostiene la Fiscalia que, en la decisiéon impugnada por el
departamento del Chocd, que corresponde al auto del 10 de
junio de 2009, por la cual se decretod el embargo de dineros de
la cuenta bancaria “Sistema General de Participaciones’, el
Juez resolvido no reponer y conceder la apelacion. El 10 de
septiembre siguiente, el Gobernador del departamento formulé
accion de tutela contra el despacho judicial, amparo que fue

denegado por la Sala Unica del Tribunal Superior de Quibdé.

Destaca la resolucion de acusacion que el 11 de agosto de
2010, ante el Juez Segundo Laboral del Circuito de Quibdo, se
presentd un nuevo acuerdo transaccional por el mismo valor,
esto es $3.375.000.000, suscrito por Maricel del Carmen
Quejada Mena en representaciéon del departamento y, los
abogados Stella Palacios Chaverra e Ignacio Cuesta Allin. E127
de agosto y 1° de diciembre del mismo afio, el Asesor Juridico
v el Gobernador encargado de la misma Entidad Territorial,
informaron al despacho que el arreglo habia sido autorizado y

el 14 de diciembre se le impartié aprobacion.
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En razon de lo anterior, menciona la Fiscalia, que el 11 de
enero de 2011, la apoderada de la comprension territorial
desistio del recurso y en primera instancia se decretaron

nuevos embargos.

El Tribunal Superior de Quibdé no aceptd el desistimiento
del recurso interpuesto contra auto de septiembre 10 de
200928, declaré improcedente €l medio por carencia de objeto y
ordené copias para investigar posibles irregularidades en el

tramite del proceso ejecutivo.

En suma, llama la atencion que se ordend y efectud el
pago de ciento seis (106) titulos de depodsito judicial, por un
total de tres mil trescientos setenta y cinco millones de pesos
con ochenta centavos ($3.375.000.000,80). Noventa y dos (92},
los cuales fueron cancelados a los apoderados de la parte
demandante y catorce (14} remitidos a otros procesos
judiciales, previa conversion para el pago de obligaciones a

cargo de los demandantes.

Por uiltimo, arguye que el 8 de febrero de 2012, se ordend
la cancelaciéon del saldo de la obligacidén existente y la

terminacion del proceso por pago total.

28 Cfr. folic 32 resolucién acusacion.
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Sobre este punto y en relacion con el delito de prevaricato
por accion, concretamente, la Fiscalia indica que el Gobernador
encargado del departamento del Choco, ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, quien dentro de sus funciones tenia la
de ser el ordenador del gasto, suscribio dos transacciones el 4
de diciembre de 2007, a través de las cuales comprometio los
recursos de la administracion por $1.480.000.000 vy
$3.375.000.000, respectivamente, con el fin de pagar las
obligaciones laborales, las cuales eran objeto de cobro en los
dos procesos ejecutivos mencionados en precedencia,
promovidos por varios extrabajadores de la Asamblea
Departamental, asumiendo de manera indebida e ilegal deudas

que no le correspondia.

Resalta el calificatorio que, los dos acuerdos fueron
aprobados por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Quibdo, el 18 de diciembre de 2007, ordenandose la entrega de
varios titulos judiciales a los apoderados de los demandantes,
constituidos en razén de las medidas de embargo decretadas

sobre los dineros publicos asignados al departamento.

En consecuencia, concluye que la actuacion del aforado
corresponde a la conducta descrita en el articulo 413 del
Codigo Penal, debido a que al suscribir dichos acuerdos
exteriorizdo la voluntad de la administracion departamental,
vinculando a la gobernacién, pues acepta la existencia de
obligaciones laborales reconocidas a favor de extrabajadores de
la Asamblea Departamental, con cargo a los recursos del ente

territorial.
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Adicionalmente, llama la atencion sobre una clausula
contenida en las transacciones que incorpora la orden expresa
de entregar los titulos judiciales constituidos con dineros del
departamento que habian sido retenidos en esos procesos, lo
que, para el Ente Acusador confirma la existencia de un acto

de disposicion presupuestal en cabeza del Gobernador.

Se senala en el calificatorio que las transacciones se
muestran contrarias a derecho, debido a que las cesantias
definitivas de José Manuel Cuesta Cordoba?9, habian sido
canceladas por la Asamblea Departamental del Chocé. De ello,

resalta la Fiscalia, se allego el comprobante de pago.

También, alude a obligaciones que no se causaron 0 no
eran exigibles judicialmente en los dos procesos ejecutivos
labores, como el pago de la sancidon moratoria, de tal suerte que
en el radi(;ado 2006-0483, se presentaron excepciones de
mérito en ese sentido, ademas el valor adeudado por la
Asamblea Departamental era inferior al que fue objeto de

transaccion.

En consecuencia, sostiene la Fiscalia que el procesado al
suscribir el acuerdo de transaccion transgredio la legalidad, al
comprometer los recursos del ente territorial, por cuanto

dispuso €l pago de una sancién sin fundamento legal.

2% Proceso 2007-00432,
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A su vez, menciona similar situacion en el caso del sefior
Florentino Blandoén Palacios??, a quien se incluy6 en el acuerdo
de transaccién mencionado, a pesar de no tener claridad frente
al periodo durante el cual se causd la penalidad por mora en el

pago de las cesantias ni la suma reconocida a su favor.

Senala el proveido que, respecto de Marcial Blandon3!
Rivas, el valor reconocido y cancelado por concepto de sancion
moratoria fue superior al que correspondia, ya que se cobré un
periodo anterior a su causacion, por lo tanto, cnando ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO suscribio la transaccion sin
realizar deducciones por sumas indebidamente reconocidas
obligé al departamento a cancelar un mayor valor del

adeudado.

En cuanto a los senores José Américo Mosquera Lozano32
y Florentino Blandén Palacios, advierte la Fiscalia que la
Asamblea Departamental reconocid la sancién moratoria de
manera anticipada, dado que se incluyeron fechas anteriores
al cumplimiento del término previsto en la ley y fue sobre este
valor que el aforado realizo la transaccion, lo cual evidencia la

ilegalidad.

30 Praceso 2007-00432,
31 idem.
32 idem.
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En punto del proceso egjecutivo 2006-0483, en la
resolucion de acusacion se resalta que el exgobernador, al
suscribir la transaccion aludida obligo al departamento a pagar
la sancién moratoria a favor de Antonio Torres Renteria,
indebidamente liquidada por el Juzgado33, sin que obre
deducciéon o aclaracién al respecto, similar situacion senala el

proveido sobre Antonio Elimeleth Mosquera Perea.

Sobre José Bernardo Florez Asprilla, advierte el Acusador
que la Asamblea Departamental del Chocé reconocié la sancion
moratoria de manera anticipada, ya que corresponde a fechas
anteriores al término previsto en la ley para su causacion,
valores sobre los que el aforado realizé la transaccion con los

apoderados de la parte demandante.

Adicionalmente, en el calificatorio se hace referencia al
tramite del proceso ejecutivo frente a la liquidacion de la
sancion moratoria, debido a que el departamento del Chocd
presenté excepciones dentro del término legal, pero a raiz de la
transacciéon no hubo pronunciamiento de fondo sobre las
mismas. Posteriormente, los apoderados de la entidad
territorial recurrieron varias decisiones sobre la imposicion de
nuevas medidas cautelares que afectaban las rentas

departamentales.

33 Cfr. folio 67 resolucion de acusacion
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De igual forma, la resolucién de acusacion destaca el auto
de 27 de julio de 2009, proferido dentro del primer proceso
laboral, en el cual se dispuso el embargo de una cuenta con
dineros que provenian del “Sistema General de Participaciones”,
sobre el cual el departamento interpusoc los recursos de
reposiciéon y apelacion. La segunda instancia revocd la
decisién, declard insubsistente el mandamiento de pago frente
a la sancion moratoria reconocida a Antonio Elimeleth
Mosquera Perea y ordend al A quo liquidar el crédito, por lo que
dispuso requerir a los apoderados de los demandantes para
que restituyeran el valor pagado hasta ese momento
equivalente a $672,346.941, sin que obre constancia de la

devolucién.

Igualmente, aludié la Fiscalia que dentro de la
transaccion suscrita por ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, sobre el proceso?* de Vilma Lucy Gil Orejuela,
transigié una obligacion que no se encontraba acreditada, por

concepto de cesantias.

Por otro lado, reitera la Fiscalia en el proveido la ausencia
de autorizacion legal y omision del tramite administrativo
establecido para la transaccién de procesos judiciales, en
virtud de los articulos 93 del Decreto 1222 de 1986 y 341 del
Cédigo de Procedimiento Civil vigente para la época, ultimo que

prohibia celebrar acuerdos transaccionales sin autorizacion

¥ Proceso N°2006-0483,
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expresa del representante legal de la entidad o visto bueno del

Comité de conciliacion.

Lo anterior, se concluye en la resoluciéon de acusacion,
dando credibilidad al informe de policia judicial N° 9-46287 de
20 de mayo de 2015, las declaraciones de los apoderados de los
demandantes en los procesos ejecutivos sefialados y los dichos

del aforado, incluida su injurada.

En suma, sostiene la acusaciéon que se demostro la
materialidad del concurso de delitos de prevaricato por accién,
ya que hay una contradiccion de las transacciones con la
posicion juridica de la gobernacion y con la tesis imperante del
Tribunal Superior de Quibdé, ademas de ignorarse el tramite
ante el Comité de conciliacién, previo a la suscripcion de los

acuerdos, determinado por la ley.35

Sobre el concurso de delitos de peculado por apropiacion
a favor de terceros, la Fiscalia considera se reunen los
requisitos exigidos por la ley, dado que se realizaron pagos de
diversos titulos de depdsitos judiciales en virtud de las
transacciones suscritas el 4 de diciembre de 2007, por ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO, con recursos publicos

asignados al ente territorial.

35 Cfr. f. 100 resolucion dc acusacion.

Pagina 26 de 162



PRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

Segun la acusacion, la cuantificacion de la indebida
apropiacion corresponde al valor total por el que se realizaron
las transacciones, que para el radicade 2006-0483 fue por
concepto de $1.480.000.000, en tanto que para el 2007-00432
$3.375.000.000.

Resalta la Fiscalia, que en el primer caso el mandamiento
de pago fue librado por $1.287.381.380, por ello la transaccién
lo supera en $192.618.620. Ademas, el Juzgado de
conocimiento ordeno la entrega de cuatro titulos judiciales a
favor de los apoderados de los demandantes que suman
$672.346.941,60, decision que fue revocada por el Tribunal
Superior de Quibdé, el cual ordend devolver los dineros
retenidos, sin que obre en el plenario la restitucién de los pagos

realizados a los apoderados de los demandantes.

En el segundo proceso, el mandamiento de pago se libré
por $3.387.484.632, advirtiéndose una diferencia de
$12.484.632 en relacion con la transaccién. En este caso, €l
Juzgado ordend la entrega de 106 titulos de depdsito judicial,
de los cuales 92 fueron pagados a los apoderados de los

demandantes v 14 remitidos a otros procesos judiciales.

Para tales efectos, el acusador se apoyo en el informe 9-
38989 de 5 de febrero de 2015, el cual aporta a la actuacion
dos certificaciones de los Juzgados 1° y 2° Laborales del
Circuito de Quibdd, en las que se relacionan los pagos

efectuados en los referidos procesos.
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Por lo anterior, el ente acusador considera probada la
materialidad del delito de peculado por apropiacion a favor de
terceros, en concursos homogéneo por tratarse de dos
desembolsos: i) $672.346.941,60 en el proceso 2006-0483 y, ii)
$3.375.000.000,80 del 2007-0432, en cuantias que superan
los 200 salarios minimos legales mensuales vigentes para la

época de los hechos, que equivale a $86.740.000.

En punto a la responsabilidad del procesado, en la
resolucion de acusacién se senala a ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, como presunto autor del delito de
prevaricato por accion y peculado por apropiacion a favor de
terceros, en concurso homogéneo, dado que contrario la
normatividad aplicable para adelantar las transacciones en los
dos procesos laborales plurimencionados por cuanto: i) transé
obligaciones ya canceladas, ii) obligaciones que no se causaron
o no eran exigibles judicialmente, iii) porque las obligaciones
recaian en la Duma, iv) no se analizd la situacién y estado de
pago de cada demandante, v) se omitié surtir el tramite ante el
comité de conciliacion, asi como la verificaciéon de la
disponibilidad presupuestal o rubro, vi) no se verifico el estado
de los procesos ejecutivos laborales para conocer la estrategia
defensiva de la entidad, y vii) las acreencias laborales no
forman parte del acuerdo de reestructuracion y de Mosquera
Perea, ni siquiera reconoce la entidad la existencia de la

obligacion laboral pretendida.
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Por otra parte, destaca el Ente Fiscal que el aforado
renuncio a los términos de la notificacién y ejecutoria frente a
las decisiones judiciales que avalarian las transacciones, lo
cual aseguraba €l cumplimiento de lo pactado, es decir, el

detrimento patrimonial al Estado.

Siendo asi, para la Fiscalia con su conducta se vulnera el
bien juridico tutelado y, de contera, se aleja del cumplimiernto
de los deberes que tenia como Gobernador encargado del

departamento del Choco.

Sefiala el calificatorio que en las dos conductas atribuidas
a ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, se configuran las
circunstancias de mayor punibilidad descritas en los

numerales 1°y 9° del articulo 58 del Cédigo Penal.

3. Alegatos de conclusién en la audiencia publica

3.1. La Fiscalia

Solicita se profiera sentencia condenatoria en contra de
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, como autor
responsable del concurso heterogéneo de los delitos de
prevaricato por accion y peculado por apropiacion a favor de
terceros agravado, cada uno de estos en concurso homogéneo

y bajo la circunstancia de agravaciéon punitiva prevista en
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numeral 1° del articulo 58 del Caédigo Penal, por cuanto se
cumplen los requisitos establecidos en el articulo 232 de la Ley
600 de 2000, pues existe en el proceso prueba que conduce a
la certeza de las conductas punibles y la responsabilidad del

procesado.

Para el Ente Acusador no existe discusion de la calidad
foral del acusado, toda vez que por medio del Decreto N°0671
del 29 de noviembre de 20073¢, ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, entonces Secretario de Hacienda Departamental, fue
encargado de las funciones de Gobernador del departamento
del Chocd, mientras el titular Julic Ibarguen Mosquera
permanecia fuera de la ciudad. Asi mismo, obra una
certificacién sobre la duracion de dicho encargo en el lapso que
va entre el 29 de noviembre y 5 de diciembre de 2007, asi como
la certificacién expedida por la Oficina de Talento Humano del
Departamento de la Entidad Territorial sobre la vinculacién del
aforade como Secretario de Hacienda, entre el 7 de junio de

2005 y el 31 de diciembre de 200737,

Realiza una relacion de los medios de prueba que fueron
acopiados mediante el informe del CT1 N°828773 de 27 de
noviembre de 2013, un resumen de estos, asi como de las
declaraciones vertidas por los testigos y procesado. Sobre estos
destaca, la sentencia de tutela proferida el 18 de septiembre de
2009, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdé
- Sala Unica, junto con las copias del proceso ejecutivo laboral

N° 2006-0483, que curséd en el Juzgado 1° Laboral del Circuito

16 Folios 4 y 5 del cuaderno de anexo original No. 3.
37 Folio 27 del cuaderno original No. 1.
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de Chocé. Asi como, la copia del auto que contiene el pliego de
cargos emitido el 25 de abril de 2012, por la Procuraduria
Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa en contra
de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, dentro de la
investigacion  disciplinaria 2010-20171, por presuntas
irregularidades que se suscitaron en el proceso ejecutivo

laboral 2007-00432.

Precisa la delegada del 6rgano persecutor que, con todo el
material suasorio obrante en el proceso, se acreditan los
elementos del tipo objetivo, subjetivo y responsabilidad del
procesado, pues se corrobora que “en los procesos ejecutivos
laborales, la existencia de excepciones de mérito propuestas por
los apoderados judiciales del departamento” no fueron
resueltas, debido a la presentacion de los acuerdos

transaccionales.

Destaca la Acusadora, ignalmente que con los testimonios
de Jackson Vargas y Jaime Pino Lozano, qulenes se
desemperiaron como Asesores Juridicos del departamento del
Chocd, para el periodo que aqui interesa, al igual que con los
dichos de los abogados Pedro Ighacio Cuesta Allin y Henry
Eduardo Lazaro Ortiz, se acreditd que el procesado no consultd
al titular antes de suscribir los acuerdos transaccionales, n les
antecedié un estudic técnico, juridico v econdmico, tampoco:
fueron revisados los estados de los procesos judiciales y el

alcance econodmico de estos como correspondia.

De los dos ultimos testimonios rendidos en la etapa del

juicio, advierte la delegada fiscal, el interés en apoyar al
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Gobernador encargado, pues confrontados con los de la fase de
instruccion, resultan contradictorids, ya que primero indicaron
que las transacciones se suscribieron sin la intervencién de los
Asesores del departamento, en tanto que, en la causa
manifestaron que el aforado si los consultd, asi como lo hizo

con el titular, Julio Ibarguen Mosquera.

Del abogado Pedro Ignacio Cuesta Allin, menciona la
representante de la Fiscalia, que tenia cercania con el Juzgado
Laboral del Circuito, pues meses atras laboro en distintos
cargos, con el Juez que tramitaba los procesos a los que nos
hemos referido, sin que se explicara la existencia de

impedimentos.

Asi mismo, sefniala del interrogatorio del acusado que, por
los estudios profesionales, especializaciones y experiencia en el
sector publico, no existe justificacién legal para haber suscrito
dichos acuerdos transaccionales sin consultar al Comité de
Conciliacién, pues facilité la apropiacion de dineros publicos, a
pesar de advertirse discusién judicial sobre la legitimidad para

pagar dichas deudas.

Adicionalmente, destaca que, de los certificados emitidos
por la secretaria del Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Quibdé, se establece que se cancelaron los titulos, sin que se
advierta el reintegro de los dineros al departamento, por lo que

estima la Fiscalia se acreditd la ocurrencia de los hechos.

De ahi que, se dé valor probatorio al informe de policia

judicial de 9 de mayo de 2017, donde se concluyo el detrimento
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patrimonial causado al departamento en la suma de
$7.870.815.310.78, debido al cumplimiento de los acuerdos
celebrados el 4 de diciembre de 2007, indexado a 31 de abril
de 2017, incluido el calculo del lucro cesante aplicando el

interés legal del 6% anual.

Resalta que, contrario a lo planteado por la defensa, los
acuerdos de reestructuracion de pasivos del departamento de
noviembre 27 de 2001, su modificacién fechada el 8 de julio
2005, asi como el acta de reunion de julio 19 de 2007, no
contienen las obligaciones a las que se hace referencia en los
procesos ejecutivos laborales referidos, sino varios eventos de
incumplimiento, asi como la terminacién del acuerdo

mencionado.

Por otra parte, las demandas ejecutivas laborales
iniciaron antes de que se terminara el acuerdo de
reestructuracion de pasivos del departamento, sin que se
advirtiera alguna situacién de urgencia para el periodo que nos
ocupa, tal v como lo propone la defensa de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, al punto de verse obligado a no acudir
al Comité de Conciliacién previsto para que se efectuara el
correspondiente estudio frente a la propuesta de transaccion y
se determinara su conveniencia, conforme a lo reglado en las
Leyes 448 de 1995, 446 de 1998, 23 de 1991 y el Decreto 1214
de 2000.

Concluye entonces la delegada, que los acuerdos de
transaccion, son manifiestamente contrarios a la ley porque

desconocen las normas vigentes para el momento de la
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suscripcion de los mismos, ademas, acordaron obligaciones
que ya habian sido canceladas por la Asamblea; otras no se
causaron o no eran exigibles judicialmente, se asumieron
pagos de prestaciones laborales que recaian exclusivamente en
la Asamblea Departamental, la cual tiene autonomia
administrativa y presupuesto propio y no se verificé la
disponibilidad presupuestal o rubro que se afectaba, segin lo
dispuesto en el articulo 71 del Decreto 111 de 1996 -Estatuto
Orgéanico del Presupuesto General de la Nacién-, causando con

ello un detrimento patrimonial al departamento del Chocé.

En cuanto a la responsabilidad de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, frente al delito de peculado por
apropiacion a favor de terceros, sostiene que en su calidad de
Gobernador encargado ostentaba la competencia funcional
para administrar y comprometer los recursos publicos
asignados a esa entidad territorial y al suscribir los acuerdos
exteriorizo la voluntad de la administracion departamental,
porque reconocié la existencia y vigencia de acreencias

laborales a favor de los demandantes.

Indica la senora Fiscal que conforme con la prueba
documental, concretamente con la copia de los dos procesos
laborales ejecutivos, se acreditaron los pagos de diversos
titulos de depositos judiciales, por lo que considera el punible
se cometid, a partir del deber funcional que como garante de la
correcta utilizaciéon y destinacion de los recursos tenia el
entonces  Gobernador encargade ROGER  PASTOR
MOSQUERA LOZANO; probandose asi la apropiacion indebida

de dineros publicos a favor de terceros, cuya cuantia
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corresponde al valor total por el que se transigieron los
procesos laborales, esto es, $1.480.000.000 y $3.375.000.000

respectivamente.

Adicionalmente, destaca que en las certificaciones
expedidas €l 14 y 15 de enero de 2015, por los Juzgados
Primero y Segundo Laborales del Circuito, se relacionan en
forma detallada los pagos efectuados en los procesos referidos,
lo cual evidencia los desembolsos de los titulos de depodsitos
judiciales con los que se cancelaron acreencias laborales
reclamadas por extrabajadores de la Asamblea Departamental

del Choco.

Para la Fiscalia, no hay lugar a dudas sobre la existencia
de un concurso homogéneo de delitos de peculado por
apropiacion agravado, por cuanto fueron dos las transacciones
suscritas por el acusado, constitutivas de verdaderos actos de
disposicion juridica sobre el patrimonio estatal. Conducta que
se agrava, por cuanto la cuantia en cada uno supera los 200
salarios minimos legales mensuales vigentes para la época de

ocurrencia de los hechos.

También estima viable para los delitos atribuidos en
concurso homogéneo, la aplicacién de la circunstancia de
mayor punibilidad descrita en el articulo 58, numeral 1° del
Cddigo Penal, toda vez que los dineros apropiados a favor de
terceros provenian de diversas rentas del departamento, entre
ellas una cuenta del “Sistema General de Participaciones” y
estos corresponden a los recursos que la nacién transfiere por

mandato de los articulos 356 y 357 de la Constitucion Politica
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de Colombia, a las entidades territoriales para la financiacion
de los servicios a su cargo, en salud, educacion y los definidos

en el articulo 76 de la Ley 715 de 2001.

En suma, para la acusadora, la valoracion de las pruebas
testimoniales, documentales y periciales, conforme a los
criterios del proceso penal reglados en los articulos 232 a 279
de la Ley 600 de 2000, conducen a un conocimiento mas alla
de toda duda que logra superar los principios rectores de
presunciéon de inocencia € in dubio pro reo Yy,
consecuentemente, lleva a condenar al acusado, a titulo de
dolo, segin lo dispone el articulo 22 del Cédigo Penal, ya que
se trata de un profesional en economia, con especializacion en
derecho publico, asi como, en gestidon de entidades territoriales
v maestria en direccion y creacion de empresas. Ademas, venia
desempenando el cargo de Secretario de Hacienda
Departamental desde junio de 2005, lo cual le brindaba un
conocimiento privilegiado de las finanzas de la gobernacién del
Chocé y de los procedimientos administrativos para la

ordenacion del gasto o para la disposicién de dineros piiblicos.

Para ella, es clara la lesion al bien juridico protegido sin
justa causa, es decir la administracién publica, ya que al
momento de ejecutar los delitos, el aforado tenia la capacidad
de comprender la ilicitud de la conducta y la capacidad de
determinarse de acuerdo con esa comprension, sin que se
observe causal de ausencia de responsabilidad, por el

contrario, le era exigible un comportamiento distinto.
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Como peticidon adicional, solicita la Fiscalia, que sin
perjuicio de la prescripcion de los comportamientos, en el
ambito penal y disciplinario, se compulsen copias con destino
a la Direccion Seccional de Fiscalias de Quibdé y al Consejo
Seccional de la Judicatura del mismo municipio -Sala
Jurisdiccional Disciplinaria-, respectivamente, para que se
investigue la conducta de los abogados. demandantes, por
haber suscrito los acuerdos transaccionales que se tornaron
ilegales, que incluye al Juez Primero Laboral del Circuito de
Quibdé, por no haberse declarado impedido frente a la cercania
con el abogado Pedro Ignacio Allin Cuesta, asi como de los
exservidores publicos de la Asamblea Departamental del
Chocd, que recibieron los dineros producto de estos procesos
judiciales, por cuanto para la fecha no se han reintegrado a las

arcas departamentales.

3.2. El Ministerio Pablico

Solicita se profiera sentencia condenatoria contra ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO, por los punibles de
prevaricato por accién y peculado por apropiacion a favor de
terceros, toda vez que se cumplen los requisitos exigidos por el

articulo 232 de la Ley 600 de 2000.

Después de hacer un recuento factico del proceso,
relaciona los medios de conviccidén mas relevantes en desarrollo

de la fase instructiva y del juicio.
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En lo que concierne a la primera conducta referida, estimd
que las pruebas documentales y testimoniales permiten
concluir que en la suscripcion de los acuerdos de transaccion,
intervinieron solamente el exgobernador encargado y los
apoderados de los demandantes, por lo que ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO sec apartdé de la normatividad vigente
para la época de los hechos relativas al tramite administrativo
previo requerido para el efecto, esto es el concepto favorable del

Comité de Conciliacién de la Gobernacion.

Tras hacer un recorrido por los procesos laborales 2006-
0483 y 2007-00432, concluyé que en dichos acuerdos se
transaron: i) obligaciones ya canceladas; i) no exigibles
juridicamente y, iii) no podian ser asumidas por el
departamento, sino por la Asamblea, ente administrativo con

autonomia administrativa y presupuestal.

Por otra parte, indicé que el aforado renuncioé de manera
expresa a los términos de notificacion y ejecutoria de las
decisiones judiciales que avalarian las transacciones
celebradas el 4 de diciembre de 2007, como se evidencia en las
clausulas cuarta y quinta de los documentos que contienen los
acuerdos, lo que aseguraba y aceleraba el efectivo

cumplimiento de lo pactado entre las partes.

En los dos procesos existian solicitudes de los apoderados
de la Gobernacién, las cuales evidenciaban la postura del Ente
territorial, en el proceso 2006-0483, se presentaron

excepciones de mérito y nulidad, en tanto que en el 2007-
Pagina 38 de 162



FRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER FASTOR MOSQUERA LOZANC

00432, se presentaron solicitudes de desembargo, las cuales
no se resolvieron, dado que se presentaron los acuerdos

mencionados.

Por otra parte, indica que el acuerdo de reestructuracion
de pasivos finalizo el 19 de julio de 2007, acto que se inscribio
el 23 siguiente ante la Direccién General de Apoyo Fiscal del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sefialandose que a
partir de ese momento cesaban los efectos de la negociacion
previstos en el articulo 14 de la Ley 550 de 1999 y perdian vigor
las clausulas pactadas en cuanto a la prohibicién de cobro de
intereses o sanciones por parte de los acreedores. En el
mencionado acuerdo, no se advierte la obligacion del
departamento del Chocéd, de cancelar las acreencias de la

Asamblea.

En lo que respecta a la responsabilidad del implicado en
el delito atribuido de peculado por apropiacion en favor de
terceros, a su juicio, existe prueba que evidencia
apoderamiento de dineros plblicos por parte de terceros, dado
que, a raiz de los acuerdos se generaron titulos ejecutivos, los
cuales fueron cancelados a los apoderados de los

demandantes.

Por todo lo anterior, insistié en solicitar sentencia

condenatoria por los delitos mencionados.
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3.3. Apoderada de la Gobernacién del Choco

Coadyuva la solicitud de la Fiscalia, en el sentido de
proferirse sentencia condenatoria en contra de ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO. Adicionalmernte, reclama la
correspondiente indemnizacién por los danos ocasionados,

conforme con lo dispuesto en la Ley 600 de 2000.

Sostiene su peticibn en que la administracién
departamental siempre ha senalado que la Asamblea
Departamental es de eleccion popular y ejerce control politico
sobre los actos de los gobernadores, secretarios del despacho,
gerentes y directores de institutos descentralizados, gozando

de autonomia administrativa y presupuesto propio.

Advierte que de las pruebas recaudadas en el proceso se
observa que el departamento del Choco, como consecuencia
de los acuerdos suscritos el 4 de diciembre de 2007, vio
afectado su patrimonio en cuantia superior a $7.870.815,78
con lo cual se generaron danos materiales y morales para la

gobernacion.
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3.4. La Defensa

El apoderado de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
solicita se profiera sentencia absolutoria, toda vez que se
advierte ausencia de dolo y, por lo tanto, atipicidad de los
delitos atribuidos -prevaricato por accién y el peculado por

apropiacion a favor de terceros-.

Para el efecto, primero hace un recuento del proceso,
desde su génesis, etapa de instruccion y juicio, llamando la
atencion sobre la falta de notificacion personal al aforado sobre
la apertura de la investigacion, pues se envio la
correspondiente comunicacién a la direccion de la
Gobernacion, en donde no laboraba desde el 31 de diciembre

de 2007.

De igual forma, indica que sin tener en cuenta el articulo
325 de la Ley 600 de 2000, se delegd la investigacion a la
Unidad de Fiscalias Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia, el 25 de junio de 2010, se inicié la investigacion previa

y el 29 de julio de 2013, se abrié la investigacion formal.

Asi mismo, destaca que desde la indagatoria su defendido
aclaré que el departamento de Chocd atravesaba una dificil
situacion financiera y, esa fue la razon por la que se optd por
acogerse al acuerdo de reestructuracion de pasivos, pues en el
momento en que se presentaron las excepciones, estaban bajo

el amparo de la Ley 550 de‘1999, lo cual descarta el dolo.

Pagina 41 de 162




PRIMERA TNSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

De igual manera, llama la atencién que las acreencias
demandadas se causaron antes de la suscripcion del acuerdo
de reestructuraciéon de pasivos, por lo que debieron quedar

comprendidas en el acuerdo.

Sostiene la defensa, que el aforado en su injurada solicitd
la practica de varias pruebas que jamas se decretaron, por lo
que la Fiscalia incumplié con la obligacién Constitucional de

investigar lo favorable y lo desfavorable.

También, sefiala que la Asamblea Departamental no tenia
personeria juridica, sin embargo, ¢l Asesor Juridico de la
Gobernacion no presentd reposicion al mandamiento de pago
proferido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito, sino
excepciones de mérito, las cuales fueron resueltas con la orden

de seguir adelante con la ejecucion.

Ademas, sostiene que dicha excepcidon no estaba llamada
a prosperar, debido a que el articulo 3 del Decreto 122 de 1986,
dispone que la Asamblea Departamental del Chocé, no goza de
personeria juridica, pues conforme con el articulo 299
constitucional no tiene la capacidad para contraer obligaciones
ni realizar actividades que generen plena responsabilidad
juridica, adicionalmente, debido a que para acogerse al
acuerdo de reestructuracion el departamento se hizo
responsable del pago de las obligaciones en cabeza de la Duma
Departamental, como lo establece el Decreto 0575 de 11 de
Agosto 2009.
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Destaca la defensa de ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, sobre la improcedencia de los pagos por cuenta de la
sancién moratoria, que las resoluciones expedidas por la
Asamblea tienen fundamento en la Ley 244 de 1995, por medio
de la cual se fijan términos para el pago oportuno de las
cesantias para servidores publico. Asi mismo, ni las cesantias
ni las moras se estaban reconociendo judicialmente, sino ya lo

estaban por actos administrativos.

Por otra parte, sefiala que ante el incidente de reduccion
de embargo, solicitado por el apoderado judicial del organo
administrativo y del departamento, €l ejecutante se opuso, ya

que considerd que el encargo fiduciario, no estaba probado.

lgualmente alude que, los actos administrativos base del
ejecutivo N° 2006-0483 proferidos por la Asamblea
Departamental a Antonio Torres y Vilma Lucy Gil Orejuela,
fueron expedidos con posterioridad al inicio del acuerdo, por lo
que con fundamento en lo establecido en el articulo 34 de la
Ley S50 de 1999, los créditos causados con posterioridad a la
fecha de iniciacion de la negociacion, se pagan en preferencia
y no estan sujetos a la orden de pago establecida; ademas el
incumplimiento en la cancelacién de las acreencias permitiria
a los acreedores exigir coactivamente su cobro, dando lugar a

la terminacioén del acuerdo.

Resalta que el 4 de diciemhbre de 2007, su defendido,
previo concepto favorable del Asesor Juridico de la

Gobernacion transé el proceso ejecutivo N° 2006-0483 en
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$1.480.000.000, condonandose a favor del departamento

$103.600.000 millones, por concepto de agencias en derecho.

Arguye que el despacho dio aprobacién a la transaccion y
posteriormente, el 30 de enero de 2008, la Asesora Juridica del
departamento presenté incidente de desembargo, por haberse
satisfecho la obligacion. Sobre este punto y, en relacién a los
embargos practicados por cuenta de los procesos judiciales en
contra del departamento, sefiala que el concepto de acto
urgente presenta una amplitud caprichosa y su interpretacion
estd sometida a criterios subjetivos, como los usados por la

alcaldesa a raiz del Covid-19.

Respecto del tramite ejecutive laboral 2007-0432,
sostiene el apoderado del aforado que los titulos de ejecucion
son las resoluciones proferidas por la Asamblea Departamental
del departamento del Chocé y, como en el anterior radicado, se
suscribié acuerdo entre las partes el 4 de diciembre de 2007,

misma fecha en que el Juzgado de conocimiento las aprobo.

Sin embargo, el 30 de enero de 2008, el departamento
presentd incidentes de desembargo sobre sus cuentas; en tanto
que el 11 de agosto de 2010, se radicé un nuevo acuerdo
transaccional por el mismo valor, el cual fue aprobado por el
Asesor Juridico de la comprension territorial y por el
Gobernador encargado. Posteriormente, el Juzgado dio por

terminado el pago.

En resumen, sefala la defensa del aforado que el analisis

sobre la certeza de los derechos pretendidos en los procesos
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reseflados y las condiciones para hacerlos efectivos, a través

del proceso ejecutivo laboral es un asunto que corresponde
exclusivamente a los despachos judiciales y no a ROGER

PASTOR MOSQUERA LOZANO, como lo hace ver la Fiscalia.

Adicionalmente, el ente instructor no tuvo en cuenta que,
para la época de los hechos el articulo 513 del C. de P.C.
disponia que desde la presentacién de la demanda ejecutiva
podria el demandante pedir el embargo y secuestro de los
bienes del demandado y, el 681 ejusdem respecto de las
consecuencias para quien esté llamado a cumplir con una

medida cautelar y se abstenga de hacerlo.

Explica que la liquidacion por $4.000.000.000 millones de
pesos fue revisada por el Tribunal de Chocd en sede de
apelacion y fue dicha magistratura la que encontro los
fundamentos para reducir el valor del mandamiento de pago,
lo cual no significa que la primera instancia actué en asocio

con los demandantes con el fin de inflarla.

Tampoco es dable aseg‘ural; que el titulo que reconoce la
obligacion fue creacion del acusado, dado que fue un acto de la
Asamblea Departamental y, en esa medida su defendido acato
la decisién, la cual fue aprobada por el departamento juridico
de la Gobernacién, estamento que hace las veces de Comité de
conciliacién, razén por la cual ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, actué siguiendo el principio de confianza legitima, el

cual no desarrollo.

Pagina 45 de 162




PRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANQ

No obstante lo anterior, argumenta el apoderado del aforado
que la Fiscalia realizé una interpretaciéon diferente en relacion
con las actuaciones de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
al suscribir los dos acuerdos de transaccion, porque asumio de
manera indebida e ilegal deudas ajenas, contrariando la ley, en

los siguientes eventos:

i) En el proceso de José Manuel Cuesta Cordoba3®, a quien
la Asamblea le cancelé sus cesantias; el Ente Fiscal sefiala que
el Juez de conocimiento incluyé este valor, sin que se planteara
discusién por parte de la administracion, suma de $1.842.450

que abarcé el acuerdo del 4 de diciembre de 2007.

i) En los dos ejecutivos sostiene la Fiscalia que las
obligaciones no se causaron, sin embargo, se solicito el pago de
las sanciones moratorias, reconocidas por la Asamblea
Departamental en varios actos administrativos a favor de los
demandantes. A su juicio, esta sancion no se genera de manera
automatica, dado que requiere reconocimiento previo a través
de sentencia judicial y, adicionalmente, para la época de los
hechos existia una linea de interpretacion sobre la forma de
contabilizar los términos para su causacién y no en cuanto a
la exigencia de acreditar mala fe de la entidad pagadora,
justificando su apreciaciéon con las excepciones de meérito
propuestas por el departamento al contestar la demanda
dentro del proceso 2006-0483 y, omitiendo analisis frente a la

realidad procesal.

% 2007-0432.
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iii) Afirma la Fiscalia que las obligaciones recaian en la
Asamblea Departamental, refiriéndose a una postura de la

entidad territorial.

Para el abogado de la defensa, el analisis del Ente Fiscal
cambia el rumbo de la realidad procesal, ya que en los dos
procesos ejecutivos se presentaron circunstancias objetivas, a
partir de las cuales afirma que el valor adeudado por concepto
de sancion moratoria a cargo de la Asamblea Departamental
era inferior al que fue objeto de la transaccion, toda vez que no

se causé todo el lapso reclamado por los demandantes.

Sobre la afirmacién de la Fiscalia, en el sentido que
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, al suscribir la
transaccion de Cuesta Cérdobad® transgredio la legalidad, dado
que dispuso el pago de una sancién moratoria excesiva sin
fundamento legal y, recaia exclusivamente en la Asamblea
Departamental conforme con una postura juridica del ente
territorial, sefala el apoderado de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, que esta tesis se mantuvo mientras
estuvo vigente el acuerdo de reestructuracion, con el cual el
departamento se sentia “blindado” ante esas demandas, pero
la situacién cambid con la finalizacion del mismo, senalando
que prueba de ello son las diferentes transacciones realizadas

en procesos similares que no se investigaron.

En punto de la tipicidad, recuerda el abogado de la

defensa que el delito de prevaricato por accién surge del

39 2.007 - 0432,
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contenido de una resolucion o dictamen manifiestamente
contraria a la ley, lo que excluye aquellas que ofrecen discusion
en sus fundamentos, o las que versen sobre preceptos legales
complejos, oscuros o ambiguos, que admiten posibilidades de
interpretacién, incluyendo las que suscitan diferencia de

criterio.

En suma, el apoderado de la defensa considera que la
conducta de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO no
configura tipicidad subjetiva, ya que desde su injurada explico
las razones por las cuales suscribié las transacciones,
confirmando su falta de conocimiento y voluntad para

transgredir el ordenamiento juridico, esto es, ausencia de dolo.

Respecto del punible de peculado por apropiacion indica
el defensor que es indispensable para su configuracion el
provecho, elemento del tipo que no se encuentra demostrado,
dado que las resoluciones que reconocieron y ordenaron pagar
las cesantias y las sanciones moratorias a los extrabajadores
de la Asamblea Departamental fueron reconocidas, antes que
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO fransara la litis,
ademas, insiste que contaron con el visto bueno del Asesor

Juridico de la Gobernacion.

Siendo asi, sefiala que su defendido no participé en la
elaboracién de las resoluciones ni en el reconocimiento de los

derechos labores que alli se declaran.

Concluye que, no existe prueba que demuestre el dolo,

ademas de probarse que sus decisiones fueron ajustadas a
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derecho. Adicionalmente, los dineros a los que hace alusion la
Fiscalia no se sustrajeron de las arcas del departamento sino

fueron pagados en cumplimiento a la orden de un Juez.

También destaca que, la Asamblea Departamental y el
Ente territorial no manifestaron oposicidén en ese sentido, sino
que las excepciones y recursos estaban encaminados a
responsabilizarse mutuamente, es decir, a determinar en
cabeza de quien estaba la orden de pagar y quien podia solicitar
embargos de cuentas, por considerar que las mismas no eran
embargables y a reducir los montos en los despachos en donde

se practicaban las medidas.

Para el apoderado del aforado, ninguna oposicién se
enfocé en la existencia de la obligacién o de su pago, al punto
que las transacciones fueron avaladas por su homoélogo, el

Asesor Juridico de la época y los despachos judiciales.

Finalmente, concluye que no existen medios de prueba o
indicios que permitan inferir que ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO sc apoderdé de los recursos del
departamento para si o para un tercero, por €l contrario, su
pretension era impedir el crecimiento de la deuda del
departamento, evitar el pago de intereses y agencias especiales,
entre otros, resaltando que la entidad territorial venia por via

administrativa reconociendo y pagando dichas acreencias.

Con fundamento en estos argumentos reitera su peticion
de absolucién en favor de su defendido, por la inexistencia de

las conductas atribuidas.
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia.

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 1° del Acto
Legislativo 01 de 2018 que adiciond los articulos 234 y 235
numeral 5° de la Carta Politica, la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia tiene la facultad de

juzgar a Gobernadores.

El fuero de juzgamiento a que alude el numeral 5° de esta
altima disposicion, es una garantia de caracter constitucional
que obliga a un procesamiento especial radicado en
determinados operadores juridicos y de la cual se goza desde el

momento en que se asume el cargo, “es decir basta la sola

objetividad de comprobar la vinculacién con el cargo para que los

operadores judiciales especiales adelanten la investigacion y

Jjuzgamiento™.

En efecto, la Jefe de Talento Humano de la Gobernacion
del departamento del Chocod acredité que ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANOQ cjercié como Gobernador encargado
para la vigencia 2005-2006, para lo cual aportd los

40 C8J 8CP, 11 de julio dc 2012, Rad. 39218.
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correspondientes decretos, entre ellos el 0671 de 29 de

noviembre de 200741,

El paragrafo del articulo 235 de la norma constitucional
prevé que en aquellos eventos en que Gobernadores hubiesen
cesado en el ejercicio de su cargo, la Sala conserva la
competencia siempre v cuando el delito que se le impute tenga

relacion con las funciones desempenadas?.

Esta Corporacion ha reiterado que el fuero constitucional
de los Gobernadores surge de dos posibilidades: i) que el
imputado o sindicado de una infracciéon a la ley penal se
desempefie como tal, lo que exige la actualidad de la
investidura o que, i) después de haber cesado en sus
funciones, la conducta que se le imputa tenga relacion con las

mismas.

En el presente asunto ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO va no se desempeila como titular del Ente territorial,
sin embargo, la Sala tiene competencia en razon a que las
conductas por las que se le juzga segin la acusacion, -
prevaricato por accidon y peculado por apropiacidon a favor de
terceros-, se realizaron cuando se desempend como

Gobernador encargado del departamento del Chocé.

41 Folio 39 cuaderno original 1.
42 CS8J. AP. 1 scept. 2009, rad. 316532 v 15 nov. 2009, rad. 27032,
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Demostrada la competencia de la Sala para dictar el fallo,
procederd a examinar si concurren las exigencias legales para

condenar.

2. Requisitos para proferir sentencia

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 232 de la
Ley 600 de 2000, se podra proferir sentencia condenatoria cuando
de la valoraciéon conjunta de los medios de prueba derive la certeza
sobre la existencia de la conducta punible y la responsabilidad del

acusado, grado de conocimiento al cual se arriba caando “es posible

reconstruir histéricamente lo acontecido —hechos juridicamente relevantes- y se

logra la identificacion de los elementos necesarios para deducir la

responsabilidad” 43,

En consonancia con lo anterior, la legislacion procesal
establece que el arsenal probatorio recaudado durante el
decurso procesal, debe ser ponderado en conjunto de acuerdo
con los postulados que rigen la persuasion racional, esto es,
las leyes de la ciencia, los postulados de la logica y las reglas
de experiencia, asignandoles el mérito que a cada cual
corresponda (art. 238 Ley 600 de 2000) a fin de establecer las

adecuadas consecuencias juridicas que de alli se deriven.

Siendo asi, la Sala procedera a establecer si con
fundamento en los medios probatorios allegados se acredita, en

grado de certeza, las categorias de las conductas punibles y la

43 C5J 8P, 23 Nov 2016, Rad. 44312,
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consecuente responsabilidad de ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, quien fue acusado como presunto autor responsable
del concurso homogéneo y heterogéneo de los delitos de
prevaricato por accién y peculado por apropiacién a faver de
terceros agravado, conductas que encuentran regulacion en los
articulos 413 y 397 inciso 2° de la Ley 599 de 2000, con las
circunstancias de agravacion punitiva consagradas en el

articulo 58- 1°,9° del Cédigo Penal.

Para el efecto, es preciso sefialar en primer término, que
se hara mencion de las conductas por las cuales se acuso al
aforado, en especifico, y a la manera en que se tipifican; en
segunda medida, se analizaran y valoraran los medios de
prueba en concreto recolectados en el proceso seguido en
contra de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO en los
delitos atribuidos en la acusacién. Siguiendo el orden
impuesto por la misma, se expondran los argumcntos que
permiten conceder o no credibilidad a los medios de conviccion
y, en su analisis se respondera a los alegatos de los sujetos

procesales.

3. Sobre la imputacion juridica

Se acusd al doctor ROGER PASTOR MOSQUERA

LOZANO “como presunto autor responsable de los delitos de prevaricato
por accion y peculado por apropiacion a favor de terceros previstos en los
articulos 413 y 397 del Cédigo Penal, ambos en concurso homogéneo, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision”; en los
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términos del articulo 58-1°,9°del Cédigo Penal ™4

4. Prevaricato por accion

Se encuentra definido vy sancionado por el articulo 413 de
nuestra codificaciéon sustantiva. En este evento no es
procedente el incremento de la Ley 890 de 2004, toda vez que
este se aplica a procesos tramitados bajo la égida de la 906 de
2004, la cual entré en vigencia gradualmente a partir del 1° de

enero de 2005,

En este asunto, los hechos ocurrieron el 4 de diciembre
de 2007, y en virtud del articulo 530 del mismo precepto, el
sistema acusatorio en el distrito judicial de Quibdé entré a regir
el 1 de enero de 2008, razon por la cual se adelanto bajo el
tramite de la Ley 600 de 2000 y, en ese entendido no se aplica

el incremento aludido.

 “Articulo 413. Prevaricato por accién. El servidor puiblico que profiera
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley,
incurrira en prisién de tres {3) a ocho (8} arios, multa de cincuenta
(50} a doscientos (200} salarics minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas de

cinco {5} a ocho (8) arios.”

Los elementos estructurales del tipo son: i) un sujeto

activo calificado -servidor publico-; ii) el cual profiere

44 Resolucion de acusacion pagina 175 a 301 cuaderne 2 Fiscalia.
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resolucién, dictamen o concepto; y iii) que alguno de estos

pronunciamientos sea manifiestamente contrario a la ley.

Frente a este ultimo aspecto no es suficiente que la
providencia sea ilegal por razones sustanciales -directa o
indirecta- de procedimiento o competencia, sino que es

necesario que la “disparidad del acto respecto de la comprension de los

textos enunciados -contentivos del derecho positivo llamado a imperar- no

admita justificacion razonable algund” (CSJ AP, 29 jul 2015, rad. 44031;

reiterado en CSJ SP2438-2019, rad. 53651).

La Sala de Casaciéon Penal de esta Corporaciéon tiene
decantado, sobre la expresion “manifiestamente contraria a la ley”,
que constituye un ingrediente normativo del tipo penal, el cual
debe ser ostensible, esto es, que de manera inequivoca violente
el texto v el sentido de la norma; por lo que no pueden ser
prevaricadoras aquellas decisiones tildadas de “desacertadas”
que estén fundadas “en un conciengudo examen del material probatorio

y en el andlisis juridico de las normas aplicables al caso”. (C8J AP, 13 ago.

2003, radicado 19303, reiterado en CSJ SP2438-2019, rad. 53651).

Entonces, la resolucion, dictamen o concepto del
funcionario publico debe reflejar de manera clara su oposicion

al mandato juridico “reveldndose objetivamente que es producto del

simple capricho, de la mera arbitrariedad, como cuando se advierte por la

carencia de sustento factico y juridico, el desconocimiento burde y mal

intencionado del marco normative” (CSJ SP 13 agons.2003, rad. 19303).

Siendo asi, la conducta punible se configura desde el
punto de vista objetivo, cuando las decisiones se apartan sin

argumento alguno de los preceptos legales, “claros y precisos” 0
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cuando las premisas invocadas no son razonablemente

atendibles, en el evento de una “motivacion sofistica”, “groseramente
) g

ajena a los medios de conviccion o por tratarse de una interpretacion

contraria al nitido texto legal’ (CSJ SP, 15 de oct. 2014, rad 43413, C8J SP 17 jun.

.2015, rad. 45622; v CSJ SP2438-2019, rad. 53651).

Asi lo ha resaltado la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en Sentencia, 15 de agosto de 2018, rad.

50620.

«Cuando las decisiones se sustraen sin argumento alguno al texto de
preceptos legales claros y precisos, o cuando los planteamientos
invocados para ello no resultan de manera razonable atendibles en
el ambito juridico, verbi gratia, por responder a una palmaria
motivacién sofistica grotescamente ajena a los medios de conviccion

o por tratarse de una interpretacion contraria al nitido texto legal».

El aspecto subjetivo, hace referencia a que la decision
haya sido proferida con conocimiento actual y efectivo de los
hechos constitutives de la infracciéon penal y con voluntad de
realizacién. Esto es, que quien emita la decision conoce el
ambito normativo que regula el caso y se aparta del mismo de

manera deliberada, arbitraria y caprichosa.

Frente a este topico de la conducta, el legislador lo
establecio en la modalidad dolosa, ya que “la contrariedad entre lo
resuelto y el ordenamiento juridico debe ser producto de la voluntad
conscientemente dirigida a emitir una decision ilegal’, por ello se
excluyen “las decisiones cuya oposicién manifiesta a la Ley se deriva de
la impericia, ignorancia o inexperiencia del funcionario” (C5J SP1657-2018,

rad.52545).
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En punto de la linea demostrativa podran tenerse en

cuenta la trayectoria y experiencia profesional del acusado, “la

manera.minuciosa Yy disfrazada como se llevé a cabo el comportamiento
dirigido a infringir la ley penal, o las explicaciones ofrecidas con base en

los hechos que procesalmente resultaron inexistentes, ocultados o

tergiversadost®”.

Vale la pena aclarar, que cuando un servidor publico tiene
conocimiento sobre la antijuridicidad de la conducta, y aun asi
decide proferir una decisién que contraria el ordenamiento
juridico, ese solo hecho puede considerarse un acto de
corrupcion, es decir, la llamada “finalidad corrupta” la cual no se
erige como un elemento del tipo subjetivo del delito de

prevaricato por accion, sino que lo integra.

La Sala de Casacion Penal ha precisado, SP1971-2020,
rad. 56203 y SP1657-2018, rad. 52454.

«La finalidad corrupta se verifica cuando la decision ilegal es
proferida con el propésito consciente de favorecer ilicitamente a un
tercero, 0 como consecuencia de un pago, dadiva o promesa, 0 en
conexién con un ilicite subyacente que determina al funcionario a
apartarse del orden juridico, pero también cuando éste ultimo, de
manera arbitraria, caprichosa o injusta resuelve
autéonomamente adjudicar en contra del derecho aplicable o
las pruebas a cuya valoracién estda compelido, asi en esa
conducta no concurra el animo protervo de beneficiar

ilicitamente a otra persona.

45 CSJ 8P, 3 ago. 2005, rad. 22112,
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En efecto, la nocién de corrupcion, ademds del sentido técnico que se
le atribuye en el ambito de las ciencias juridicas, tiene una
connotacion corriente asociada al lenguaje comiin, conforme la cual
debe entenderse como “alterar y trastrocar la forma de algor, o bien,

wechar a perder, depravar, daniar o pudrir algo”™®

La funcién jurisdiccional estd regida por los fines esenciales del
Estado -servir a la comunidad y asegurar la vigencia de un orden
justo, entre otros?7-, y por los que le son propios a la administracion
de justicia, en concreto, los de <hacer efectivos los derechos,
obligaciones, garantias y libertades consagrados en ellas, con el fin
de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia
nacional»48. En todas las actuaciones judiciales debe primar el
derecho sustancial?? y los funcionarios judiciales, en cuanto emiten
pronunciamientos, «estdn sometidos al imperio de la Ley>%, no asi a

su propio arbitrio o capricho.

En esas condiciones, cuando el funcionario judicial en ejercicic de
sus funciones resuelve apartarse tozudamente del orden juridico,
desconacerlo por un acto deliberado de poder o quebrantarlo por la
tinica razon de ser esa su voluntad, obra también con una finalidad
corrupta, pues por esa via esta alterando, trastocando o depravando
la funcién jurisdiccional misma, que no debe estar orientada por
propésitos personales o egoistas, sino por la realizacion de la justicia

material »5! (Negrillas fuera de texto)

Ahora bien, en sentencia C-335 de 2008, se determiné en
cuanto al objeto material del delito de prevaricato por accion

“resolucion”, que “no es solamente la providencia emitida por autoridad

Judicial sino también por funcionario administrativo, en ejercicio uno y otro

16 Diccionario de la Resal Academia Espariola.

47 Articule 2° de la Constitucion Politica.

a8 Articulo 1%, Ley 270 de 1996,

4@ Articulo 228 de la Constitucidn Politica.

0 Articulo 230, idem.

51 8P1971-2020, rad. 36203 y SP1657-2018, rad 52434,
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de sus respectivas atribuciones; y no necesariamente ha de presentar los
caracteres formales de auto interlocutorio o de sentencia, lo que importa

es que en ella el empleado oficial decida algo en gjercicio de su

funcion”. (Negrillas fucra de texto)

Sobre su determinacién y comprobacion, el organo de
cierre de esta Corporacién ha considerado que deben tenerse
en cuenta no solo los fundamentos juridicos o procesales
consignados por el funcionario judicial en la decision tachada
de prevaricadora, o la ausencia de estos, sino también las
circunstancias en las cuales fueron proferidas y los elementos
de juicio con los que contaba para ese momento el servidor

publicos=.

Finalmente, el delito de prevaricato por accién ha sido
concebido como un tipo penal de mera conducta, instantaneo

o de simple actividad, pues para su configuracion es suficiente

“que se profiera una resolucién o dictamen manifiestamente contrario a la

ley, sin que se exija la ejecutoria de aquella, pues con el solo proferimiento

se realiza el tipo y se vulnera la norma” {CSJ SP, 15 Nov 2001, Rad. 14040).

El bien juridico tutelado es la administracion ptlblica,
cuyo titular es el Estado y su finalidad es salvaguardar su buen
nombre, en atencién a que las atribuciones desarrolladas por
los servidores publicos deben cumplirse de acuerdo con los
principios de transparencia, moralidad y probidad contenidos
en el articulo 209 superior. La lesion se produce al momento
en que el acto contrario a la ley se produce y entra al mundo

juridico.

52 Cir, 8P, 3 jul. 2013, rad. 38005, SP4620-2016, rad. 44697, v SP467-2020, rad. 55368, entre
olras.
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Enmarcados bajo tal entendimiento, la Sala procedera a
abordar el examen de la actuacion y la eventual
responsabilidad del acusado, para ello se ponderaran en
conjunto las pruebas obrantes en el proceso frente a las reglas
de la sana critica y a los criterios previstos en la ley Procesal

Penal.

Del tipo objetivo

Conforme con las exigencias aludidas, esta
suficientemente acreditada la calidad de servidor publico de
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, quien estando
vinculado a la Gobernacion del Chocd como Secretario de
Hacienda -cargo para el que fue nombrado segan constancia
laboral N°GDCHO 07-02-10-0173 y que desemperié desde el 7
de junio de 2005 hasta el 31 de diciembre de 2007-, fue
encargado temporalmente de las funciones de Gobernador,
durante los afios 200533, 20065 y 2007, en el Gltimo afo
mediante el decreto 0671 de 29 de noviembre de 200735,
circunstancias debidamente soportadas con las copias de los
actos administrativos de encargo, asi como con la certificacién
que en dicho sentido expidié la Jefe de Talento Humano de la

Secretaria General de la Gobernacion del Chocdse,

53 Folios 48 al 53 C.Q.1. 0452 de 18 de agosto; 0488 de 13 de septiembre; 0501 de 21
de septiembre; 0525 de 5 de octubre; 0543 de 14 de octubre; 0553 de 21 de octubre y
0645 de 19 de diciembre,

54 Folios 40 a 46 C.0.1.0052 de 31 de enern; 0193 de 26 de abril; 0247 de 17 de mayo;
0320 de 28 de junio; 0374 de 21 de julio; 0387 de 26 de julio y 0680 de 11 de septiembre.
55 Folio 39 cuaderno original 1.

3 Folio 26 y siguientes, C.F.1.
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Entonces, no cabe duda que se encuentra presente el
~primer elemento estructural del tipo penal, es decir, la calidad
de servidor publico del acusado, quien para la época de los
acuerdos transaccionales, esto es, para el 4 de diciembre de
2007, actud como Gobernador encargado del departamento del
Chocé, en virtud del Decreto 0671 de 29 de noviembre de
200757; asi como tampoco, se discute que conforme con el
articulo 303 de la Carta Politica era el representante legal del
departamento, ademas, de tener unas atribuciones especificas,
de acuerdo con lo dispuesto en el 305 de la misma norma
superior, las cuales no se pueden pretermitir debido al rango

constitucional que las regula.

Asi mismo, el articulo 110 del Decreto 111 de 1996,
vigente para la época de los hechos, dispone que los

gobernadores tienen la facultad de “ordenar el gasto en desarrollo

de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion, lo que
constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion

Politica y la ley’.

Por lo que para la Sala, de las pruebas recaudadas a lo
largo de la actuacién y del componente normativo citado, se
infiere, en el grado de conocimiento exigido para este momento
procesal, que ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, durante

los encargos era ordenador del gasto, con competencia

% Folio 39 cuaderno original 1.
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funcional para administrar y comprometer los recursos del

Ente territorial.

El segundo presupuesto objetivo del tipo lo constituye el
proferir una resolucién, concepto o dictamen, el cual debe

advertirse -tercer elemento- manifiestamente contrario a la ley.

En efecto, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
actuando como Gobernador encargado del departamento del
Chocé, conforme con el Decreto 0671 de 29 de noviembre de
200758, suscribié dos transacciones por medio de las cuales
comprometié  recursos de la  administraciéon = por
$1.480.000.0005¢ v $3.375.000.000¢%, con el fin de pagar
obligaciones laborales, pretendidas por varios extrabajadores

de la Asamblea Departamental.

Asi se desprende de la copia de los procesos egjecutivos
laborales 2006-0483 v 2007-00432, de la sentencia de tutela
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Quibdé, del pliego de cargos proferido el 25 de abril de 2012
por la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia

Administrativa y de la version libre®! e injurada®?.

58 Polio 39 cuaderno ariginal 1. “mientras permanece fuera del Departamento el sefior Gobernador,
se debe encargar del despacho a un funcionaric gue atienda las actividades propias del carge”
5% Fplio 98 C.A F.1, Proceso ¢jeculivo laboral N°2006-0483.
60 Falio 197 C.A F.3. Proceso gjecutivo laboral N°2007-00432.
&1 Folio 57 a 63, C.F. 1.
82 Folio 131 a 141, C.F.1.
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Innegable también resulta entonces el hecho de que para
la época en que se enrostran los comportamientos delictuales,
se tramitaban en contra del departamento del Chocd-Asamblea

Departamental, dos procesos ejecutivos laborales.

i) E1 2006-0483¢3, promovido por los extrabajadores de la
Asamblea Departamental, Antonio Torres Renteria, Vilma Lucy
Gil Orejuela, Antonio Elimelth Mosquera Perea y Jose Bernardo
Florez Asprilla, los cuales pretendian el pago de las cesantias
definitivas y sanciones moratorias. En esta actuacion, el
Juzgado de conocimiento de Quibdo libré mandamiento de
pago el 20 de noviembre de 2006, en contra del demandado por
un total de $1.287.381.380, discriminados de la siguiente

marnera:

|
i  CESANT{AS SANCION TOTAL

DE ANTE MORATORIA

Antonio Torres
Renteria - $1.044.582 $31.648.050 $32.692 632
Celador

Vilma Lucy Gil
Orejuela - Aux en $945.000 $21.968.961 $22.913.961
Sisternas

Antonio Elimeth |
Mosquera Perea - $9.294.153 ;| $595.119.884 $604.414.037

exdiputado

José Bernardo
Florez Asprilla - $28.543.650 $508.817.100 $627.360.750
exdiputado

Igualmente, se decretd el embargo y retencion de dineros

que por concepto de transferencias tuviera el demandado en el

53 Folio 1 a 33, CF.A. 1.
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departamento del Chocé y en Fiduagraria S.A  por
$1.123.000.000%4, lo cual generd que el representante legal de
la Asamblea Departamental, el 28 de noviembre de 2006,
presentara un memorial al Juez de conocimiento®s, en el que
llama la atencion sobre una posible inhabilidad del abogado de
los demandantes, Ignacio Cuesta Allin, toda vez que trabajo en
el Juzgado Primero Laboral del Circuito, al igual que las
acreencias demandadas se causaron antes de la suscripcion
del acuerdo de reestructuraciéon del departamento, por lo que
debieron quedar alli incluidas, ademas, de no ser procedente
promover demandas durante la vigencia del mismo, en
consonancia con el numeral 13 del articulo 58 de la Ley 550 de
1999. Finalmente, llama la atencién sobre la ausencia de

personeria juridica de la Asamblea Departamental.

Por su parte, el Asesor Juridico del departamento,
presenté tres excepciones de mérito: i) encargo fiduciario, por
cuanto son inembargables los recursos integrantes de un
patrimonio auténomo, como lo es Fiduagraria S.A-, pues a la
luz del articulo 1233 del C.Co. existe una separacion
patrimonial entre los fondos que en una fiduciaria recibe a
través de los fideicomisos, como los activos propios de la
entidad fiduciaria; ii) ilegitimidad de la vinculacién del
departamento como demandado, ya que la Asamblea
Departamental desde la vinculacion laboral y.presentacién de
la accién, tiene autonomia presupuestal y administrativa para

manejar su propio presupuesto y en esa medida, no se pueden

%+ Falio 33 C.AF.1.
65 Folhio 38 idem.
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comprometer los recursos del departamento o disponer de
ellos, ademas porque la deuda no fue asumida por la Entidad
departamental, figurando como ficcién®s; iii) improcedencia del
pago de sancion moratoria por el departamento, conforme con
la Ley 244 de 1999, debido a que por la situacién se acogio a
la Ley 550 de 1999, ademas la sancién por mora no procede de
manera automatica, debe existir previa demostraciéon de la
mala fe en la no consignacion oportuna de las cesantias de los

servidores. También solicito la nulidad de la actuacion.

El Juez de conocimiento rechazé una solicitud de
incidente de desembargo, corrié traslado de las excepciones y
fij6 fecha para la audiencia en la cual se resolverian. El 9 de
agosto de 2007 se decretd el embargo y retencidon de dineros
administrados por Fiduagraria S.A., a la vez el 3 y 10 de
diciembre del mismo afo se realizé sobre unas cuentas

corrientes de los Bancos de Bogota y Popular.

El 18 de diciembre de 2007, se radicé en el Juzgado de
conocimiento un documento de transaccion suscrito €l 4 de
diciembre anterior entre el Gobernador encargado y los
apoderados de los demandantes, transigiendo la litis por
$1.480.000.000, al paso que se condondé $103.600.000,

correspondientes a las agencias en derecho y, se renuncio a los

6 Apoyva su solicitud en decisiones del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdé,
radicados 2005-00315 v 2005-0147 y, en el argumento bajo el cual los titulos que se
tomaron como base del recaudo ejecutivo provenian de la Asamblea Departamental y no
del departamento.
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términos de notificacion v ejecutoria del auto. En la misma

fecha se aprobo el acuerdo y se declard terminado €l proceso.

Como consecuencia de lo anterior, el Juzgado ordend
varios embargos sobre remanentes de otros procesos judiciales
seguidos contra el departamento, cuentas bancarias y rentas
de uno de los demandados, también se pagaron cuafro titulos
judiciales a favor de los abogados de los demandantes por
$672.346.941, por lo que los apoderados del ente territorial
deprecaron el desembargo de algunas rentas y la entrega de

titulos.

El Tribunal Superior de Quibdo, en sede de segunda
instancia revocd los embargos de 27 de julio y 4 de agosto de
2009, bajo el entendido que la parte obligada era la Asamblea
Departamental, en consecuencia, ordend levantar las medidas
cautelares decretadas, devolver los dineros retenidos y
reintegrarlos, en el evento en que alguna suma la hubiera
recibido el ejecutante, asi como declard insubsistente el
mandamiento de pago en cuanto a Antonio Elimeleth Mosquera

Perea.

Asi pues, la primera instancia dictd auto de
obedecimiento y dispuso excluir unos valores del mandamiento
de pago, reliquidar el crédito, modificar el valor aprobado de la
transaccién y requerir a la parte demandante junto a sus
apoderados para el reintegro de los dineros recibidos, que

correspondian a $672.346.941.
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ii) E1 2007-00432 (2010-00222)67, promovido en su inicio
por Freddy Lloreda Palacios, adicionado por Marcial Blandon
Rivas, José Américo Mosquera Lozano, Florentino Blandén
Palacios y José Manuel Cuesta Cordoba, quienes pretendian el
pago de las cesantias definitivas y sancion moratoria. En esta
oportunidad, el Juzgado de conocimiento de Quibdé libro
mandamiento de pago, el cual adicioné en contra del
demandado por $711.400.2828% y $2.676.084.350%, los cuales

fueron discriminados asi:

' 3 SANCION
DEMANDANTE CESANTIAS MORATORIA TOTAL

Freddy Lloreda
Palacios - $711.400.282 $711.400.282

exdiputado

" Marcial Blandon
Rivas - I 51.575.000 $571.200.000 $572.775.000
exdiputado '

José Américo
Moscquera Lozano $24.997.318 $683.221.796 $708.219.114
- exdiputado

Florentino
Blandén Palacios $683.221.796 | $683.221.796

- exdiputado

José Manuel
Cuesta Coérdoba - $1.842.450 $710.025.990 $711.868.440
exdiputado

El 10 de octubre de 2007, se adiciond la medida cautelar
ordenando el embargo de los dineros que el demandado llegare

a tener en una cuenta del banco de Bogota sin exceder

57 Folio 189 y ss, C.F.A.3.
68 Cfr. cd proceso 2007-0432 carpeta 1.2 f. 16, demanda presentada, se indica que el
valor por las cesantias asciende a $20.701.354
6% Cfr, cd proceso 2007-0432 carpeta 1.2 f. 63
Pagina 67 de 162




PRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANG

$3.000.000.000, el 22 siguiente dispuso la misma medida
sobre la cuenta 578-38330-9, hasta igual limite, en tanto que,
el 14 de noviembre del mismo afio el Asesor Juridico del
departamento solicito el desembargo, bajo el argumento que los
recursos provenian del “Sistema General de Participaciones”
con destinaciéon exclusiva al pago de acreencias laborales de
docentes indigenas. También se ordend lo mismo sobre los
dineros del demandante en dos cuentas corrientes de las

entidades financieras -Bogota y Popular-, en identica cifra.

Como en el anterior radicado, el 19 de diciembre de 2007,
se radico en el Juzgado de conocimiento un documento de
transaccion el 4 de ese mismo mes y afo? suscrito por el
aforado vy los abogados de los demandantes, con el que se
transé la litis en $3.375.000.000, se condond $306.000.000
por concepto de agencias en derecho, lo que conllevé la entrega
de la totalidad de los titulos existentes; adicionalmente, se
establecid que en el evento de mora en el pago de la litis “no
dard lugar a una nueva reliquidacién del crédito, ni a un nuevo
reconocimiento de sanciéon moratoria ni de intereses por mora y
menos al reconocimiento de agencias en derecho; dejando el
valor acordado congelado hasta tanto se logre su total
cancelacion”, pero el incumplimiento prestaria mérito ejecutivo;
finalmente, se acuerda renunciar a los términos de notificacién
y ejecutoria del auto que aprueba la transaccion. El mismo dia,
el Juez Laboral aprobd el acuerdo y declardé terminado el

PIroceso,

70 Cfr, ¢d proceso 2007-0432 [L 95
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A continuacion, el Juzgado ordend nuevos embargos
sobre remanentes de procesos judiciales seguidos contra el
departamento, cuentas bancarias y rentas de este, incluido el

de la cuenta del “Sistema General de Participaciones™ 1.

En consecuencia, el apoderado de la entidad territorial
presento varias solicitudes de desembargo, impugné algunas
medidas cautelares, requirié la entrega de titulos de depésito
judicial, y presentd incidente de nulidad para que se

devolvieran los recursos retenidos?2.

En relacién con el auto de 10 de junio de 2009, mediante
el cual se decretd el embargo de dineros de la cuenta del banco
de Bogota “Sistema General de Participaciones””3, fue objeto de
accién de tutela a cargo del Gobernador Patrocinio Sanchez
Montes de Oca. Esta fue negada por la Sala Unica del Tribunal
Superior de Quibdé 7, tras considerarla improcedente por

cuanto el accionante recurrié la decision.

En este asunto, se efectud el pago de 106 titulos de
depésito judicial por $3.375.000.000,80, de los cuales 92

fueron cancelados a los apoderados de los demandantes y, 14

71 Autos de 12 de abril v 11 de junio de 2011.
72 Memoriales fechados: 4 de febrero y 2 de diciembre de 2008; 16 ¥ 19 de marzo, 17 de
junio, 9 de septiembre y 11 de diciembre de 2009; 19 de enero, 22 de febrero y 13 de
abril de 2010.
73 Cuyos recursos estaban destinados para la inversion y atencién del servicio de agna
potable y saneamiento basice de la participacion que le corresponde al departamento del
Choco.
7+ folio 203 y ss C.A.F.3.
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se remitieron a otros procesos para el pago de obligaciones a
cargo de los demandados. A raiz de presentarse ante el Juez
Laboral un nuevo acuerdo’s, se desistié del recurso de alzada
contra el auto de junio 10 de 2009 que decreté el embargo de
la cuenta del “Sistema General de Participaciones”, por cuien
abanderaba los intereses de la Gobernacién y a pesar que esta
se acepto por el magistrado de la Sala Unica del Tribunal de
Quibdd, aquel ordend la compulsa de copias penales por las
posibles irregularidades al interior del tramite del proceso
ejecutivo laboral. Finalmente, el tramite culmindé por pago

total.

En suma, en los dos procesos laborales se suscribieron
acuerdos de transaccion, los cuales fueron aprobados por el
Juez de conocimiento, lo que motivd la entrega de varios titulos
judiciales a los apoderados de los extrabajadores
demandantes, constituidos en razon de los embargos

decretados sobre los recursos publicos del departamento.

Contrario al parecer de la defensa de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, quien argumento que las transacciones
suscritas el 4 de diciembre de 2007 no son manifiestamente
contrarias a la ley, para la Sala ninguna duda surge en torno

al punto, veamos:

75 Carpeta 1.3 folio 18, C.O.F.1.
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1. Acreencia laboral que habia sido cancelada por la
Asamblea Departamental desde el afio 2003 y, que fue

reclamada dentro del tramite 2007-00432. (Enfasis de Ia Sala)

Para acreditar lo anterior se cuenta con la copia del
proceso mencionado, dentro del cual obra la resolucion
calendada el 26 de diciembre de 2003 expedida por la
Asamblea Departamental, por medio de la cual se reconocio y
ordené el pago de cesantias definitivas a José Manuel Cuesta
Cordoba por $1.842.450, por haber prestado sus servicios
como Diputado en el lapso de 15 de abril a 30 de junio de
20007%; asimismo, se advierte el comprobante de pago a favor
del exdiputado por ese valor, lo que evidencia sin lugar a dudas
el desembolso de dicha cifra el 29 de diciembre de 200377, no
obstante, esta acreencia no se excluyé del acuerdo celebrado el
4 de diciembre de 2007, dado que se englobaron todas las

pretensiones de los demandantes sin discriminaciéon alguna.

Siendo asi, es claro para la Sala que ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO deliberadamente no verifico los valores
comprendidos en el acuerdo, pues de haberlo hecho habria
advertido que respecto de Cuesta Cordoba, la obligacion
pretendida habia sido cancelada p'or la Asamblea
Departamental del Choco desde diciembre 29 de 2003, casi
cuatro afos atras, aspecto que contraria el ordenamiento

juridico de manera evidente.

7 Folio 275 C. Fiscalia.l {cd carpeta 1.2. f. 59)
77 Folio 275 C. Fiscalia 1 (cd carpeta 1.2 {. 63)
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2. A la par, se acordaron obligaciones que no se
causaron, asi: José Manuel Cuesta Cordoba?®; Florentino
Blandon Palacios’; Marcial Blandon Rivas$?; José Ameérico
Mosquera Lozano 8! ; Antonio Torres Renteria 82 ; Antonio
Elimeleth Mosquera Perea83; José Bernardo Florez Asprilla®t y
Vilma Lucy Gil Orjuela®s, ya que en las dos transacciones se
incluyeron lapsos por sanciones moratorias que no
correspondian a la luz de la Ley 244 de 1995, pues esta
obligacién solo se hacia exigible al vencer el término legalmente

previsto para realizar el pago de las cesantias definitivas.

En efecto, el articulo 2° de la mencionada normativa,
establece un plazo perentorio de 45 dias para que la entidad
publica pagadora, a partir de la fecha en que quede en firme €l
acto administrativo por el cual se reconoce y ordena la
liquidacion de las cesantias definitivas las cancele. En caso de

no ocurrir, opera la mora y, como consecuencia, su sancién.

Entendimiento desarrollado por el Consejo de Estado, tal
como se vislumbra en decision radicada bajo el N°7749-200585,

31 de enero de 2008, que precisé sobre €l tema:

78 Radicade 2007-0432.
79 fdem.
80 fdem.
81 fdem.
82 Radicado 2006-0483.
83 {dem.
24 {dem.
85 [dem,
86 Interpretacion acogida en los Rad. 2013972, 03/04/2013, M.P. Hernan Andrade
Rincén; Rad. 7749-2005, 31/01/ 2008; M.P. Alfonso Vargas Rincén; Rad.73001,
18/07/2018, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, entre otras.
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“Ahora bien, conforme al articule 1° de la Ley 244 de 1995 las
entidades empleadoras, dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la presentacién de la solicitud de hquidacion de
cesantias definitivas, estdn obligadas a expedir la respectiva
resolucion y, de acuerdo con lo preuvisto en el articulo 2° de la misma
ley, tienen un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la fecha en que quede en firme el acte administrativo, para

cancelar la prestacion”.

En suma, la sancion moratoria sélo se causa una vez se

vence el término previsto para realizar el pago de las cesantias.

Como si fuera poco lo anterior, en el proceso 2006-0483,
los apoderados de la Gobernacién excepcionaron el pago de la
sancién moratoria por considerar que esta era improcedente
bajo los siguientes argumentos: i} la jurisprudencia y doctrina
seflalan que debe mediar una providencia judicial que lo
declare, previa demostracion de la mala fe en la no
consignacién oportuna de las cesantias y, ii) con base en la
modificacién al acuerdo de reestructuracién de pasivos del 29
y 30 de junio de 2005, sélo se pagaria la obligacion principal
cuya fuente proviniera de una providencia judicial sin lugar al
pago de intereses remunerativos, moratorios, actualizaciones,
indemnizaciones o sanciones®?, por lo que, los acreedores se
comprometieron a no iniciar nuevos procesos en contra del
departamento para obtener el reconocimiento y pago de

indemnizaciones o intereses, lo cual incluia por supuesto la

87 Literal 1, de Ia modificacion del acuerdo
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mora de la Ley 244 de 19958%; sin la resolucion de estas
oposiciones de fondo, de manera insélita, contrariando
abiertamente la postura esbozada por el ente territorial que
representaba, el aqui acusado suscribié el acuerdo de

transaccion del 4 de diciembre de 2007.

Y aun, excluyendo del analisis la mala fe reclamada por el
ente territorial, ante la existencia de las posturas diferenciadas
por los distintos organos de cierre frente al tema®?, se presenta
diafano que el valor reconocido en el acuerdo transaccional no
guarda armonia con lo que debia reconocerse por este item,
pues se fijaron valores superiores en la medida en que se
aceptaron tiempos mas alla de los legalmente previstos,
circunstancia que se produjo por la ausencia de verificacion de
los procesos ejecutivos laborales y la omisiéon de la consulta

ante el Comité de Conciliacion.

Ciertamente, en la demanda y adicién dentro del proceso
2007-0432, se incluyeron obligaciones que no se causaron, tal

como pasa a explicarse.

En relacion con José Manuel Cuesta Cérdoba aparece la
resolucién 439 de 28 de septiembre de 200199, por medio de la

cual la Asamblea Departamental reconocié y ordeno el pago de

% Literal 5.
8 (Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casaciéon Laboral para los trabajadores
oficiales que decia debia demostrarse, como se desprende de los radicados 22042 de
julio 14 de 2005, Rad. 27803 julio 18 de 2006, Rad. 26897 de julio 19 de 2006, SL033-
2018, SL4515-2020 y SL983-2021. Y €l Consejo de Estada para los servidores publicos
que senala opera por €l incumplimiento del page en el tiempo previsto
90 Folio 75 C.F.1. cd. carpeta 1.2. folio 61.
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la sancidén moratoria, sustentada en la 543 de 6 de septiembre
de 2000 -que liquidé y ordend el pago de cesantias definitivas
a su favor -, dado que hasta esa fecha no se habian cancelado.

La pretensién incluida en el escrito de adicion se fij0 en “285.151

pesos diarios, desde el 9 de noviembre de 2000, hasta que se verifique el

M

pago”.

Asi mismo, se allegd copia del comprobante de pago de las
cesantias definitivas por $1.842.450, expedido el 29 de
diciembre de 2003.

De ahi que, la sancién moratoria corresponde al tiempo
transcurrido desde el 9 de noviembre de 2000 -segun la
resolucion 543- hasta el 29 de diciembre de 2003 -fecha en que
fueron canceladas las cesantias-, es decir, 1.160 dias, que
equivalen a $ 330.775.160, resultado de dividir el sueldo
mensual -$ 8.554.541- en 30 dias, que equivale al salario

diario; finalmente este se multiplica por los 1.160 dias.

El Juez de conocimiento adiciond el mandamiento
ejecutivo, respecto del exdiputado de la Asamblea
Departamental, libré orden de pago por sancién moratoria
equivalente a 2.490 dias de salario, es decir, por la suma de
$710.025.9909!, cifra que no constatd si correspondia al valor
de lo que debia ser cancelado o no, si guardaba
correspondencia con los valores objeto de reclamacion. Que

resultan ser el doble de lo adeudado y, que incluso supera el

91 Carpeta 1.2 f. 65
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tiempo reclamado en la demanda, pues al momento de emitirse
el mandamiento de pago -septiembre 10 de 2007- habian

trascurrido 2461 dias.

En suma, se acredité que el valor adeudado por la
Asamblea Departamental a José Manuel Cuesta Cérdoba era
inferior porque fue liquidada hasta el 10 de octubre de 2007,
advirtiéndose un mayor valor por $379.250.830 y, sin
embargo, en el acuerdo de transaccidén se incorporo, dado que
se establecié una cifra global, sin que obre ninguna anotacion

al respecto.

Siendo asi, para la Sala no existe duda que ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO, al suscribir el acuerdo

mencionado, actud sin ningin fundamento legal.

No ocurrié cosa distinta con el exdiputado Florentino
Blandén Palacios, a quien mediante resolucién N°854 de 29 de
diciembre de 2000 de la Asamblea Departamental, se le
reconocid y ordené el pago de cesantias definitivas, luego por
resolucion N°223 de 12 de julio de siguiente®?, se le reconocio
y ordend el pago de la sancién moratoria desde €l 13 de febrero

de 2001.

En este caso, en la demanda -adicion- se solicitd

mandamiento ejecutivo por la sancion moratoria excluyéndose

92 Folio 54 archivo PDF carpeta 1.2.
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el pago de las cesantias definitivas, tal como aparece en la
demanda ejecutiva presentada®s, lo que hace evidente que no
era posible reconocerle la sancién por mora, pues ya se habian

cancelado las primeras.

El Juez de conocimiento libro mandamiento ejecutivo por
2.396 dias de salario®, que equivalen a $683.221.796, antes
del término dispuesto en el articulo 2° de la Ley 244 de 1995,

tal y como se explicé en precedencia.

En esta oportunidad se contaron 45 dias calendario desde
la fecha de la expediciéon del acto que reconoce las cesantias
definitivas hasta cuando inicia la liquidaciéon, no obstante, eran
dias habiles; ademas, se prescindié del término de ejecutoria
del acto administrativo, es decir, los 5 dias desde su
procedimiento, por lo cual se le reconocié 28 dias que no le

correspondian, es decir $7.984.228.

Como se ha dicho en precedencia, ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO al suscribir el acuerdo de transaccién -
en el cual se abarcaron las pretensiones de los demandantes-,
sin tener certeza sobre el periodo en el que se causd la mora en
el pago de las cesantias de Blandon Palacios, lo cual es
indispensable para efectos contabilizar los 45 dias después de

la ejecutoria del acto administrativo que reconoce las cesantias

93 Cfr. carpeta 1.2 folio 26
94 Salario $8.554.541.
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hasta el momento en que inicia la liquidacion, se aparto

caprichosamente de lo establecido en la ley 244 de 199595,

Pero, ademas observa la Corporacion que, si lo pretendido
en la demanda era el pago de la sancidén moratoria y no se
exigia el pago de las cesantias °¢, debia generar alguna
inquietud en quien estaba comprometiendo los recursos del
departamento e imponia una constatacion a través del Comité
de Conciliacion, para verificar de dénde provenia la exigencia,

sea del pago fuera del término o si simplemente no era exigible.

Similar situacion sucedid frente al exdiputado Marcial
Blandon Rivas, a quien se le reconocié y cancelé una suma
mayor a la adeudada por concepto de sancién moratoria, pues
mediante resolucién 306 BIS de 27 de junio de 2000, se liquido
vy ordendé el pago de cesantias definitivas en el periodo
comprendido entre el 11 de diciembre de 1996 al 10 de marzo
de 1997, partiendo de un salario base de $6.300.000, para

reconocer como obligacion el pago de $1.575.000.

Por otra parte, la resolucién 935 de 29 de diciembre de
2000, reconoce v ordena el pago de la sancién moratoria por
$150.000 diarios, teniendo como salario base de liquidacion

$4.500.000.

9 Art. 2. La entidad piblica pagadora tendra un plazo maximo de 45 dias habiles, a
partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta
prestacion social.
9% Cfr. carpeta 1.2 f. 26
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Conforme a lo anterior, el exdiputado labord de 11 de
diciembre de 1996 a 10 de marzo de 1997, advirtiéndose dos
solicitudes de reconocimiento de cesantias, por lo que la
sancion moratoria no debia liquidarse desde la fecha en que
culminé la vinculacion?®?, en virtud de lo establecido en la Ley
244 de 1995, ya que la Corporacién tenia 15 dias habiles
siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las
cesantias definitivas para expedir la resolucién y, solo a partir
de la ejecutoria del acto administrativo contaba con 45 dias

maximo para cancelarlas.

En el caso examinado la resolucion sobre el
reconocimiento de las cesantias no se profirio dentro de

término mencionado.

Entonces, la sancién moratoria de Blandén Rivas se
generd desde el 18 de marzo de 1999, pues la solicitud de
reconocimiento de las cesantias fue presentada el 11 de
diciembre anterior. Siguiendo las reglas de la norma se
tendrian 15 dias habiles para expedir el acto administrativo,
luego 5 para su ejecutoria y un plazo de 45 dias habiles para

el pago®, es decir, 3.128 dias, que equivalen a $469.200.000°°,

97 11 de marzo de 1997.
9 entre 14 de enero al 17 de marzo de 1999,
% salario minimo 150.000.
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Sin embargo, en la adicién de la demanda se fijo la
pretension por $150.000 diarios a partir del 11 de marzo de
1997 y no del 18 de marzo de 1999, y el Juez de conocimiento
libré6 mandamiento gjecutivo por sancién moratoria, por 3.808

dias de salario, es decir, por $571.200.000.

Como en los anteriores casos, en la transacciéon de 4 de
diciembre de 2007 no se excluyeron los 680 dias adicionales
reconocidos indebidamente por sanciéon moratoria al
exdiputado, por lo que, sin lugar a dudas ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, sc¢ aparto de la ley y, de contera, obligé
al Ente territorial a cancelar un valor adicional al realmente

causado, esto es $102.000.000.

En cuanto a José Ameérico Mosquera Lozano, tampoco
existe duda que la Asamblea Departamental reconocié una
sancién moratoria, sin respetar los términos sefialados en la
Ley 244 de 1995. De igual forma lo hizo el Juez Laboral en el
mandamiento de pago, en la medida en que se contaron 45 dias
calendario desde la fecha de expedicidon del acto que reconoce
las cesantias definitivas hasta cuando inicia la liquidacion, sin
tener en cuenta que se trataba de dias habiles y prescindié de
los 5 del término de ejecutoria del acto administrativo, sin

renunciar a términos.

En efecto, por resolucion N°827 de 29 de diciembre de
2000, la Asamblea Departamental reconocié y ordend €l pago

de las cesantias definitivas al exdiputado, solicitud que fue
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radicada el 23 de diciembre del mismo afio; posteriormente la
Asamblea Departamental reconocio y ordené pagar la moral®
desde el 13 de febrero de 2001, incluyendo 28 dias que no se
causaron, es decir $7.984.228, tomando como salario diario

$285.151.

En sintesis, cuando ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, suscribié el acuerdo del 4 de diciembre de 2007 sin
verificar el tramite laboral del extrabajador de la Asamblea
Departamental, permitié la introduccidn de dias adicionales

que no correspondia pagar, transgrediendo claramente la ley.

Asimismo, se ordenaron y pagaror sanciones moratorias
a José Manuel Cuesta Cérdobaldl, liquidada por un petriodo
posterior al pago de las cesantias, Marcial Blandon Rivas!o?,
José Ameérico Mosquera Lozano 19 y Florentino Blandén
Palacios!%4, por uno anterior a su causacion, para un total de

$497.219.286.

Lo propio sucedié con Antonio Torres Renteria, guien
dentro del proceso 2006-0483, pretendid el pago de la sancion

moratoria en “2122 dias y hasta cuando se verifiqgue el pago de las

mismas, a razéon de $15.000 pesos por dia de mora”.

100 Resolucidn 225 de [2 de julio de 2001.
w1 $379,250.830.
102 $102.000.000.
03 $7 084,228,
e $7.984,228.
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Para acreditar lo anterior, allegd copia de la resolucion
N°400 de 12 de septiembre de 2001105, por medio de la cual la
Asamblea Departamental reconoce y ordena el pago de las
cesantias definitivas por $1.044.582, partiendo de un sueldo
basico mensual de $450.000 vy, el salario base de liquidacion
de cesantias que incluye 1/12 parte de la prima de servicios,
una de navidad y una de recargos dominicales, corresponde a
$535.500.

De igual forma, se cuenta con la copia de la Resolucion
N°392 de 27 de noviembre de 2003105, a través de la que la
Duma reconocio y ordenéd el pago de la sancion moratoria,
desde el 20 de noviembre de 2001, tomando como base el
salario basico mensual, factor con el cual se liquidaron las

cesantias definmitivas.

En esta oportunidad, el Juez Laboral de Quibdé lLibré
mandamiento de pago por la sancién moratoria totalizada en
$31.648.050, contando 1.773 dias -de 20 de noviembre de
2001 a 13 de octubre de 2006-, cuando se presentd la
demanda, lo cual equivale a $17.850 de salario diarios. Calculo
realizado excediendo el salario diario correspondiente, dado
que se determindé a partir del salario mensual base de la
liquidacién de las cesantias!®?, que a pesar de tener un sueldo
mensual que sirvié como base para reconocer la prestacion, es

decir, $450.000, lo que es igual a $15.000 de salario diario, los

05 Cfr, C. Fiscalia 1 folio 276 (cd proceso 2006-00483 archivo 1 f. 7)
W6 Cfr. cd proceso 200600483 archive 1 1. 10
107 $535.0000.
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cuales, multiplicados por los 1773 dias de mora, resultan

$26.595.000, en total.

Por lo que, si a los $31.648.050 reconocidos por el Juez
como sancién moratoria, le restamos la sancion moratoria
liquidada en debida forma, es decir, con base en el sueldo
basico devengado por el exempleado, evidencia una diferencia

de $5.053.050.

De modo similar, a los eventos anteriores, MOSQUERA
LOZANO, contrario lo regulado por la Ley 244 de 1995 cuando
suscribié la transaccion el 4 de diciembre de 2007, pues
incluyé una suma superior a la que correspondia, ademas de

obligar al departamento a cancelarla.

lgual ocurrié con Antonio Elimeleth Mosquera Perea, a
quien la Asamblea Departamental le reconoci6 y ordeno el pago
de sus cesantias definitivas partiendo del salario basico
mensual correspondiente a $8.554.541, al que adiciond 1/12
parte por concepto de prima de servicios, para un total de
$8.851.574, conforme se advierte en la Resolucion 916 de 29
de diciembre de 2000108,

A su vez, la resolucion 046 de 9 de marzo de 2001199,

reconocio v ordend el pago de la sancién moratoria contada a

108 Cfr. cod proceso 2006-483 - 1 £ 21
1% Tdem fs. 24 a 26.
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partir del 6 de marzo de 2001, para ello fijé el sueldo diario

para tal efecto en la suma de $285.151.

El demandante fijo la pretensiéon por sanciéon moratoria
en “1777 dias” y hasta que se realicc el pago, partiendo de
$285.151 por dia de mora.

Por su parte, el Juez Primero Laboral libré mandamiento
ejecutivo por concepto de sancién moratoria por un total de
$595.119.884, teniendo en cuenta un salario diario superior al
que correspondia, dado que tomd el mismo valor de la
liquidacién de las cesantias!!® y no el que correspondia -

$8.554.541-.

Siendo asi, contd 2.017 dias -desde el 6 de marzo de 2001
hasta la presentacion de la demanda 13 de octubre de 2006-,
que corresponde a $295.052 diarios y, no $285.151 que era el
salario por dia sobre el cual debid calcularse, de suerte que se

advierte un mayor valor de $19.970.317.

En el acuerdo de transaccion, el ex Gobernador encargado
no restd el mayor valor senalado, ni hizo aclaraciones al
respecto, por lo que, obligd a la entidad territorial a cancelar
una sancién moratoria mal liquidada, transgrediendo el orden

juridico vigente para la época.

1o $8.851.574.
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En el caso de José Bernardo Florez Asprilla, igual que los
anteriores, el aforado al no verificar el caso en concreto,
suscribid el acuerdo de transaccién incluyendo obligaciones no

causadas.

En efecto, la Asamblea Departamental le reconocid una
sancion por mora'!! que no correspondia, ya que se contaron
45 dias calendario desde la fecha de expedicion del acto
administrativo por el cual le reconocen las cesantias
definitivas!!? hasta cuando se inicia la liquidacion, con lo cual
se aparta de lo establecido en la ley tantas veces referida, pues
sefiala que se trata de dias habiles, ademas que desatendio el

término de los 5 dias de ejecutoria del acto administrativo.

Tal v como se indicé en precedencia, el articulo 2° de la
Ley 244 de 1995, seflala que la entidad tenia un término de 45
dias habiles para pagar las cesantias de manera oportuna, lo
cual no acontecidé, en la medida en que se reconociod
expresamente que “desde el 13 de Febrero de 2001, la Asamblea
Departamental se encuentra en mora de cancelar dichas Cesantias™ 13, en
vez de contar los 5 dias de ejecutoria a partir del 29 de
diciembre de 2000 -fecha de la resolucion 856 de diciembre 29 de 2000
en la que se liquidd v ordeno el pago de las cesantias dehnitivas-, los

cuales oscilaban entre el 2 y 9 de enero de 2001 y a partir de

111 Resolucion 226 de 12 de julio de 2001 {Cfr. Anexo fiscalia archivo digital 2006-483
Carpeta 2, folic 1)
1:2 Resolucion 856 de 29 de diciembre de 2000. La cual indica que el Diputade trabajé
hasta el 31 de diciembre de 2000,
113 Resolucion 226 de 12 de julio de 2001.
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ese momento se sumarian 45 dias mas habiles para el pago

oportuno, esto es entre el 10 de enero y 13 de marzo siguiente.

En consecuencia, se reconocieron 28 dias demas,
calculados sobre $285.151 de salario diario, que equivalen a
un total de $7.984.228. Valga aclarar que en este caso y los

anteriores no hay constancia de renuncia a los términos.

Fue sobre la liquidacién anterior, se reitera que el aforado
suscribié la transacciéon de 4 de diciembre de 2007,

apartandose del articulo 2° de la Ley 244 de 1995.

En el caso de Vilma Lucy Gil Orejuela, quien pretendia el
pago de las prestaciones laborales -primas de servicios,
navidad, vacaciones ¢ indemnizacion por la ultima-1!4, por

$950.000 y la sancién moratorial!s,

El Juez Primero Laboral libr6 mandamiento de pago
adicionando a los valores pretendidos en la demanda ejecutiva
una suma por concepto de cesantias, sin que a la demanda se
‘hubiese adjuntado titulo alguno que reconociera su existencia,
tal como se puede constatar del acapite de pruebas de estalle,
cifra que fue incluida en el acuerdo de transaccion de 4 de
diciembre de 2007, por lo que es claro que se abarcdé una

obligacién que no se encontraba acreditada, y la que ademas

14 Reconocidas por Resolucion 357 de 23 de agosto de 2001.

115 Reconocidas por Resolucion 251 de 16 de julio de 2001.

16 Cfr. cd procese 2006-00483, archivo 2006-483 2 f. 11
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no contaba con soporte alguno sobre su existencia, aspecto que
evidencia una vez mas la falta de verificacion a la que estaba
obligado como representante legal de la entidad cuyos intereses

debia proteger.

Para concluir, que en los dos acuerdos transaccionales
suscritos el 4 de diciembre de 2007 por ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO y los apoderados de los demandantes,
por los cuales culminaron los procesos ejecutivos con efecto de
cosa juzgada!l?, fueron tenidas en cuenta obligaciones que no
le correspondia asumir al departamento por intermedio de sus
propios rubros, sino a través, si a ello hubiere lugar, por medio
de las transferencias que permitiera la ley a la Duma, asi como,
cursaron dichos negocios juridicos sobre acreencias laborales
qgue va habian sido canceladas por la Asamblea Departamental
de un lado y, del otro, que no eran exigibles judicialmente, o lo
eran en menor valor, como hasta ahora se pudo evidenciar en
virtud de la Ley 244 de 1995, por lo que resultan

manifiestamente contrarias a la ley.

Mas atin, cuando son producto de una decision arbitraria
e inconsulta, ya que MOSQUERA LOZANO no verifico el estado
de los procesos ni acudio a los Asesores Juridicos o al Comité
de conciliacién como era su deber, sin poder dejar de

mencionar y, a fuerza de ser reiterativos, que incluso fueron

117 Articulo 2483 del Cédigo Civil “La transaccidn produce el efecto de cosa juzgada en
altima instancia; pero podra impetrarse la declaracién de nulidad o la resasién, en
conformidad a los articulos precedentes”
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desatendidas las excepciones de mérito que fueron propuestas

en uno de los procesos ejecutivos laborales.

Al mismo tiempo, resulta importante sefialar, por ser de
significativa relevancia que, las obligaciones recaian
exclusivamente en la Asamblea Departamental, dado que se
trata de prestaciones y sanciones por mora que la misma
Corporacion reconocid0 y ordeno pagar, asli como en su
momento lo senalaron los apoderados de la gobernacion en el

proceso ejecutivo 2006-0483.

Aceptar gque el Ente territorial asuma el pago de las
acreencias de la Asamblea Departamental implica desconocer
los articulos 299 a 301 de la Carta Politica, que las define e

indican que “en cada departamento habrd una Corporacion de eleccion

popular que ejercerd el control politico sobre los actos de los Gobernadores,

Secretarios de despacho, Gerentes y Directores de Institutos

Descentralizados {...) y sefialan su autonomia administrativa y

presupuestal.

Incluso, para el momento de los hechos que aqui interesa,
el Tribunal Superior aceptaba que fueron vinculados de
manera simultanea el departamento y la Asamblea, porque la
nltima de los mencionados carece de personeria juridica, no
obstante, las obligaciones debian ser asumidas por aquella, y
bajo tal entendimiento solo se podia comprometer ¢l
presupuesto que era asignado por la entidad territorial para su

funcionamiento.
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Ahora bien, es de destacar €l hecho que las acreencias de
la Asamblea Departamental que se incluyeran en el acuerdo de
pasivos conforme con la Ley 550 de 1999, que no es este el caso
como mas adelante se explicard, no implica una subrogacién
de la obligacion a cargo del érgano administrativo, dado que
mantiene la titularidad en su cabeza, pues fue quien las genero
y, €l objetivo de abarcarlas era cumplir con el giro de las
transferencias destinadas a gastos de funcionamiento de esta,

por parte de la Gobernacion!!é.

En efecto, la naturaleza administrativa de las Asambleas
Departamentales se encuentra consagrada en la Constitucion
Politica, asi como en el articulo 39 de la Ley 489 de 1998,

cuando indica que “son corporaciones administrativas de eleccién

popular que cumplen las funciones gue les senalan la Constitucion Politica
Yy la ley”.

En virtud del decreto 111 de 1996, se reitera que las

Asambleas “tendrdn capacidad para contratar y comprometer a nombre
de la persona juridica de la cual hagan parte, y ordenar el gasto en

desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccidn, lo que constituye la autonomia presupuestal’. (Negrillas fuera de

texto)

A pesar que, en la Ley 80 de 1993 las Dumas no se
encuentran relacionadas entre las entidades estatales con
capacidad contractual, ello no implica la inteleccion que no

pudieran hacerlo, pues el articulo 110 del Estatuto Organico

115 Folio 202 y ss cuaderno Anexo Fiscalia. Radicados 2005-00315 y 2005-0147, 2006-
073 01y 1999-0276-01.
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del Presupuesto General de la Nacion!!?, las facuitaba para

elevar negocios juridicos.

De ahi que, al tener la posibilidad de celebrar contratos,
deviene la capacidad para ser parte en los procesos judiciales.
Asi lo sefialaba el articulo 49 de la Ley 446 de 1998, vigente
para la época de los hechos, que modifico lo dispuesto en el
articulo 149 del Cédigo Contencioso Administrativo 129 que

rezaba:

Representacién de las personas de derecho publico. Las
entidades publicas y las privadas que cumplan funciones publicas
podrdan obrar como demandantes, demandadas o intervinientes en
los procesos Contencioso Administrativos, por medio de sus
representantes, debidamente acreditados. Ellas podran incoar todas
las acciones previstas en este Codigo si las circunstancias lo

ameritan {...}

Tanto asi, que la Corte Constitucional en sentencia T-656

de 10 de agosto de 2006, seriald:

De las disposiciones anteriormente referidas que (i) la Ley 80 de 1993
establece la posibilidad de que organismos cuenten con capacidad

contractual, siempre que existe autorizacion legal previa y (1) las

119 «“Articulo 110. Los érganos gue son una seccién en el Presupuesto General de la Nacidn,
tendrin la capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la
cudl hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en
la respectiva seccién, lo que constituye la autonomia presupuestal a que se refieren la
Constitucién Politica y la ley. Estas facultades estaran en cabeza del jefe de cada érgano
quien podré delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga sus veces, Y seran
ejercidas teniendo en cuenta las nommuas consagradas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Piblica y en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y en las disposiciones legales vigentes. ...}
En los mismas térmunos y condiciones tendrdn estas capacidades las superintendencias,
unidades administrativas especiales, las entidades territoriales, asambleas y corncejos,
las contralorias y persanerias territoriales y todos los demds drganos estatales de
cualquier nivel que tengan personeria juridica...” (Negrillas fuera de texto)
120 Derogado por la Ley 1437 de 2011
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Asambleas Departamentales, al ser un organismo administrativo,
deben cumplir con las funciones establecidas en la Constitucién y la
Ley. En consecuencia, la capacidad contractual debe estar
expresamente sefialada en ellas, la cual se encuentra conternida en
el articulo 110 Estatuto Organico del Presupuesto. Es decir,. a pesar
de que la Ley 80 de 1993 ne las consagre expreéamente, el Estatuto
les ha otorgado a las Asambleas Departamentales la capacidad para
contratar, considerando su autonomia administrativa Yy
presupuestal. De otra parte, al tener capacidad contractual, su

capacidad para ser parte en los procesos resulta evidente”

(Negrillas ¥ subrayas fuera de texto)

Siendo asi, menos podria pensarse que las acreencias a
cargo de estos organismos debian ser asumidas por el
departamento, como lo plantea ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO y su defensa técnica.

Tampoco existe prueba en el proceso que indique a esta
Sala que las acreencias de la Asamblea Departamental fueron
asumidas por el Ente territorial cuando se acogi6 a la Ley 550
de 1999; ni mucho menos es de buen recibo aceptar el
argumento de la defensa en el sentido que era una practica
normalizada por otros gobernadores, ya que en esta
oportunidad no se estan juzgando asuntos diversos a los que

aqui interesan.

En efecto, la Ley 550 de 1999, establecié un régimen con
el objeto de promover y facilitar la reactivacion empresarial y la
reestructuracion de los entes territoriales para asegurar la
funcién social de las empresas y lograr el desarrollo de las

regiones.
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El articulo 5 de la normatividad, define los acuerdos de
reestructuracion de pasivos, los cuales se celebran a favor de

una o varias empresas con el “objeto de corregir deficiencias que

presenten en su capacidad de operacion y para atender obligaciones

pecuniarias, de manera que tales empresas puedan recuperarse dentro del

plazo y en las condiciones que se hayan previsto en el mismo”, Tambien
dispone, que el acuerdo de reestructuracién debe constar por
escrito, y tendra un plazo que debe estipularse para su

gjecucion.

En el presente asunto, dicho acuerdo de reestructuracion
de pasivos celebrado el 27 de noviembre de 200112!, entre el
departamento!'?? y sus acreedores, en virtud de la Ley 550 de
1999123 en su clausula tercera precisa que su objeto consistia

en “disponer y ejecutar las medidas de recuperacion fiscal e institucional
a favor del DEPARTAMENTO, con el proposito de corregir las deficiencias
que presenta en su organizacion y funcionamiento y con el fin de que pueda
atender sus obligaciones pecuniarias, orientadas a que el DEPARTAMENTO

pueda recuperarse dentro del plazo y condiciones previstas en este

Acuerdo”, empero, no contempla la posibilidad de que el Ente
departamental asuma las acreencias de la Asamblea, como lo

plantea la defensa del aforado.

Mucho menos, cuando en la clausula décima sexta del
escrito de reestructuracion, solo se establece el pago de las
obligaciones de trabajadores y pensionados del
Departamento, de las cuales se precisa se pagarian

“preferentemente por su valor nominal dentro de los anios 2001

121 Cfr. s 119 a 140 c.o.c
122 Gobernador William Halaby Coérdoba.

123 Folio 107 y ss. c.o.c.
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a 2008, conforme al Anexo 3%, es decir, de lo alli acordado, no
se desprende come lo afirma la defensa que las deudas
laborales de la Duma se encontraban incluidas, tampoco
ernicuentra la Sala respaldo alguno en la aseveracion que se
expresara, que fueron incorporadas estas en la primera
modificaciéon que cursé en julio 8 de 2005!24, pues en el
clausula séptima se referencia solo las generadas a favor de los

empleados y exempleados del Departamento. (Enfasis de sala)

Siendo asi, queda sin fundamento lo argumentado por la
defensa de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, en el
sentido de haber suscrito los acuerdos por tratarse de actos
urgentes, pues con la culminacion de la reestructuracion el 19
de julio de 2007 125 era necesario realizar el pago de las
acreencias laborales y, de esa manera, evitar que estas se

acrecentaran por los costos de las sanciones moratorias.

Tampoco surge acertada la afirmacién de la bancada de
la defensa en punto a que era necesaria la solucién prioritaria,
urgente y célere de adelantar los acuerdos transaccionales
sobre las demandas laborales, cuando los acreedores no
acudieron al reconocimiento de sus pretensiones en la
reestructuracion de pasivos -noviembre 27 de 2001-, ni acudieron
en la primera modificacion de 8 de julio de 2005, para luego
entablar el pleito al limite de vigencia de este en un evento -julio
20 de 2007- y el otro a su culminacion, el 13 de octubre de

2006126 y 21 de agosto de 2007127, respectivamente.

124 Cfr. f5. 107 a 118 c.o.c
125 Folio 104 C.O0.C
126 Folio 23 a 27 C.AF. 1.
127 Folio 190 a 192 C.A.F.3.
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Para la Sala, es claro que la suscripcion de las
mencionadas transacciones, no constituian un acto de los que
debia ocuparse el encargado de manera urgente -en 5 dias
habiles-, como lo prevé la Ley 4 de 1913 en su articulo 124 y el
decreto 1222 de 1986 en su articulo 93 tal y como lo sustenta
la defensa, quien ademas insiste en mostrar un fin altruista,
en la medida en que con los acuerdos se ponia fin al incremento
de las obligaciones laborales de la Asamblea, precipitacion que
no dio lugar a acudir al concepto de viabilidad del Comité de

conciliacion.

Asi mismo, no puede dejar de mencionar la Corporacion
que el articulo 341 del Codigo de Procedimiento Civil vigente
para el momento de los hechos’2%, sobre la transaccion por
entidades publicas establecia la prohibicién para celebrarlos
sin autorizacidén del representante legal de la entidad, es decir,

del gobernador electo.

Adicionalmente, para el 4 de diciembre de 2007, los
procesos no habian variado sustancialmente, de suerte que
para la Sala no existe una razoén de peso para sustentar la
terminacion anticipada; mas alin cuando esta decision iba en
contravia de la posiciéon expresa del departamento, por lo
menos en uno de los tramites, aspecto que por si solo imponia
incluso una mayor cautela para el encargado de la
Gobernacion, pues si se.trataba de causas equiparables no

existia razén para que en el segundo evento no se hubiesen

128 Decreto 1400 de 6 de agosto de 1970.
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presentado idénticas excepciones, razén demas para que

acudiera al Comité de Conciliacion o a los Asesores Juridicos.

Por otro lado, en el tramite 2007-0432, los apoderados del
departamento se opusieron a diferentes embargos que
afectaban sus cuentas, bajo el entendido que la Asamblea
Departamental contaba con autonomia presupuestal, lo que
permitia evidenciar al aqui procesado, que el ente territorial
cuestionaba la obligacién de asumir con sus rubros la carga

prestacional del 6rgano administrativo.

En conclusion, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
suscribié los acuerdos de transaccion!??, aiin en contravia del
claro animo litigioso que ostentaba la Gobernacion, pues no
reconocian su existencia ni el pago a su cargo, y sin urgencia

alguna.

Visto asi, es claro para la Sala que a ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO no le estaba permitido realizar las
transacciones mencionadas, contrario a lo sostenido por la
defensa del aforado, quien argumentd que era una practica
reiterada, en tanto que no tenia la facultad expresa para
hacerlo, no eran asuntos para tratar de manera urgente en 5
dias habiles, que no fueron verificadas ni constatadas la
existencia de las obligaciones ni sus alcances, no consultd con
el Comité de conciliacién, que no se vislumbra ningin cambio
en los procesos ejecutivos laborales que sustentaran la

necesidad de la terminacion acelerada del tramite.

129 Articulo 1625. mode de extinguir las obligaciones.
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Al mismo tiempo, MOSQUERA LOZANO omitio ¢l tramite
administrativo establecido en la Gobernacidn para suscribir
transacciones litigiosas, esto es, acudir al Comité de

Conciliaciéon -conformado en cumplimiento del articulo 75 de la Ley 446
de 1998130, que adiciond el 65 de la Ley 23 de 1991 y el Decreto 1214 de

2000131-, instancia administrativa que debia realizar un estudio

de viabilidad frente a la propuesta de transaccion pues “actia
como sede de estudio, analisis y formulacion de politicas sobre prevencion

del dario antijuridico y defensa de los intereses de la entidad’.

No se advierte prueba alguna en esta causa que corrobore
lo expresado por el aforado de haber consultado ex ante al
Asesor Juridico del departamento y ser este funcionario quien
le dio el parte de legalidad a las transacciones que son materia
de estudio. Tampoco obra en el plenario medio suasorio alguno
que evidencie que ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

cumplié con el deber de acudir al Comité de Conciliacion.

Sobre esa dinamica, Jackson Vargas Caicedo'3? “Secretario

Juridico del departamento entre junio a diciembre de 2007”, afirmo

130 “Las entidades y organismos de Derecho Publico del orden nacional, departarnental,
distrital y de los municipios capital de departamento y los Enfes deberan integrar un
comité de conciliacion, conformado por los Descentralizados de estos mismos niveles,
funcionarios del nivel directivo que se designen y cumplira las funciones que se le
sefialen.

Las entidades de derecha piblico de los demas érdenes tendran la misma facultad”.

131 Par el cual se establecen las funciones del Comité de Conciliacion. Art. 2 {...) es una
instancia administrativa que actia como sede de estudio, analisis ¥ formacién de
politicas sobre prevencién del dafio antijuridico ¥ defensa de los intereses de la entidad.
{...) decidira en cada caso especifico sobre la procedencia de la conciliacion o cualquier
otro medio alternative de solucién de conflictos (...) Art. 5. {...) 4. Fijar directrices,
institucionales para la aplicacién de Tos mecanismas de arregloe directo, tales como la
transaccion v la conciliacién. 5. Determinar la procedencia ¢ improcedencia de la
conciliacién v senalar la posicién institucional que fije los parametros dentro de los
cuales el representante legal o el apoderado actuara en las audiencias de conciliacion

(...).
132 Folio 53 C.2.
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tajantemente no haber sido consultado por MOSQUERA
LOZANO sobre las transacciones suscritas el 4 de diciembre de
2007, ademas, explicoé que frente a las reclamaciones elevadas
por los extrabajadores de la Asamblea le fue expresado por el

Gobernador electo, que estas pretensiones “dejaban muchas
dudas a la Entidad por el monto al parecer exagerado de las acreencias
reconocidas.”133, a la par que siempre se presentd oposicién para
su reconocimiento como obligacién de la entidad. Por ultimo,
indicé que, en la base de datos de la entidad no existia un
registro de los procesos que cursaban en contra de la
Gobernacion, tal como fue corroborado con el informe de

policia judicial N°9-46287 de 20 de mayo de 2015.

En el mismo sentido, quien fue Asesor Juridico del
departamento de Chocd, Jaime Pino Lozano!?, sostuvo que no
recuerda que hubiese sido consultado sobre las transacciones
tantas veces citadas, empero, precisé que ello no resultaba
posible por cuanto para la fecha que aqui interesa, ya no

laboraba para la Gobernacion pues se retiré en junio 8 de 2007.

De lo anterior, para la Sala emerge que no hubo
intervencion del Comité de Conciliacién ni de la Oficina
Juridica del departamento, contrario a lo afirmado por el

acusado v su defensa técnica.

Adicionalmente, los apoderados de los extrabajadores de
la Asamblea Departamental seflalaron que suscribieron la

transaccién en el despacho del gobernador, la cual fue

13 Cfr. f. 536 c.f.2
134 Folio 62 C.2.
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producto de una solicitud verbal. Henry Eduardo Lazaro Ortiz
sefialdo que ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO “me imagino
que él tuvo que hablar con sus asesores juridicos”, en tanto que Pedro
lgnacio Cuesta Allin, asevero frente a este punto que infiere
aquél consulté con el Asesor Juridico dado que en otras
transacciones asi lo hizo, sin que aportara datos que permitiera

corroborar tal actividad.

Visto asi, debe la Sala ponderar las anteriores
declaraciones de cara a la version libre e indagatoria del
aforado, a efectos de establecer si se concluye Ila
correspondencia entre lo narrado por los deponentes y lo que
realmente acontecid en el evento bajo examen, para definir si
se arriba a la certeza de la ocurrencia de la consulta ex ante al

Asesor Juridico.

Al respecto es preciso analizar la cohierencia y precision
de los testigos, para lo cual es relevante verificar las
circunstancias en que refieren el momento de la suscripcién de
los acuerdos, resultando llamativo que los apoderados de los
extrabajadores de la Asamblea Depaftamental de manera
coincidente afirmen que, tras la solicitud verbal, se
suscribieron en el despacho del Gobernador sin mas personas
asistentes a tal acto que ellos tres. Adicionalmente, no refieren
circunstancias percibidas de manera directa, de alli que sus
versiones solo presentan sus propias conclusiones respecto a
si el gobernador consultdé o no al Asesor Juridico del Ente

territorial.
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Por su parte ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, en
version libre se muestra ajeno al conocimiento del estado de los
procesos laborales, lo cual lleva a la Sala a concluir que no se
produjo la mencionada consulta, ya que, de haberlo hecho,

tendria alguna referencia al respecto.

De igual forma, en la misma diligencia arguy6 que cuando
se presentaron las excepciones de mérite se encontraba vigente
el acuerdo de reestructuracion y, una vez finalizado era
necesario negociar; en tanto que, en su injurada dijo

desconocer la existencia de los medios exceptivos.

Asi pues, se muestra evidente una contradiccion en sus
manifestaciones, las cuales, adicionalmente, no se acompasan
con las de los apoderados Henry Eduardo Lazaro Ortiz y Pedro
Ignacio Cuesta Allin, por lo que para la Sala ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, suscribié las transacciones
mencionadas sin consultar con el Asesor Juridico de la

Gobernacion ni con el Comité de conciliacion.

Estas evidentes imprecisiones no permiten atribuir a las
atestaciones rendidas por el procesado el poder suasorio
necesario para dar por acreditado su dicho respecto a que

consultoé al Asesor Juridico de la Gobernacion.
En conclusién, para esta Sala no existe duda en cuanto a

que se encuentra acreditado el aspecto objéto del tipo de

prevaricato por accién.
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Asi mismo, sucede respecto de la materialidad de la
conducta, dado que hubo una clara contradiccidon entre la ley
v los acuerdos de transaccion suscritos el 4 de diciembre de
2007, a la cual arrib6é ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
sustrayéndose del tramite correspondiente ante el Comité de
Conciliacion, el cual debié surtirse previo a los acuerdos, pues
en caso contrario, se habria evidenciado que obligaciones por
las cuales transé las litis ya estaban canceladas, otras no
existian o excedian el valor real de la acreencia y no
correspondia asumirlas al departamento sino con cargo al

presupuesto de la Asamblea Departamental.

De la tipicidad subjetiva

Satisfechos los ingredientes objetivos de la conducta
punible analizada, corresponde ahora examinar el elemento
subjetivo del tipo penal, aspecto en cuyo desarrollo se
demuestra que el aforado era consciente que estaba
suscribiendo unos acuerdos manifiestamente contrarios a la

ley, sin embargo, lo hizo de manera libre y voluntaria.

No hay duda que MOSQUERA LOZANO laboraba en la
Gobernacion en el cargo de Secretario de Hacienda, desde el
afio 2005, lo cual significa que las finanzas y procedimientos
administrativos de la Entidad no le eran ajenas, contrario sensu
le otorgaba un ingrediente adicional a su conocimiento en
relacion con los temas objeto de reproche, dentro de los cuales

se encuentra el régimen del Comité de conciliacion.

Pagina 100 de 162




PRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

Adicionalmente, se trata de un economista, con
especializacién en derecho publico y en gestion de entidades
territoriales, con maestria en direccion y creacion de empresas,
grado de instruccidn que frente a los fines altruistas que aduce
la bancada defensiva era la motivacion principal para suscribir
los acuerdos, esto es, evitar que sigulera corriendo el
“taximetre” de las acreencias por el paso del tiempo, se
derrumban porque claramente se alejaban del orden legal,
mismo que conocia por su experiencia, cargo en la gobernacion

y su calificada formacién académica.

Aunado a lo anterior, resulta evidente que el procesado
tenia conocimiento que con la suscripcion de los acuerdos de
transaccion transgrediria la ley, dado que en esa oportunidad
se desemperid como Gobernador encargado por 7 dias y, en ese
corto lapso transé las litis, acabando con dos procesos
ejecutivos que ademas de cuantiosos, tenian oposicion de la
administracion departamental, adicionalmente, veté la
posibilidad de discusion, en tanto que renuncié de manera
expresa a los términos de ejecutoria frente a la decision del

Juez de aprobarlos.

Recuérdese que ademas del tiempo que llevaba laborando
en la administraciéon departamental, no era la primera vez que

era encargado de esa funcion.

Para la Sala resulta inveraz el dicho del aforado, en el
sentido de haber suscrito los acuerdos de transaccion con fines
altruistas, para evitar que siguieran creciendo las deudas del

departamento, por cuanto para ello desconocié la posicién

Pagina 101 de 162




PRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANQO

juridica de la Gobernacién sobre las acreencias laborales

reclamadas y la ley vigente para el momento de los hechos.

Adicionalmente, ante el embargd de la cuenta bancaria
N°578-38330-9, Jackson Vargas Caicedo, en calidad de Asesor
Juridico del departamento, solicité su desembargo, por cuanto
los recursos provenian del “Sistema General de
Participaciones”, con destinacidon exclusiva al pago de
acreencias laborales de docentes indigenas, lo que a todas
luces muestra que el ente territorial consideraba que no era
procedente y, por ser la postura oficial, no era logico su

desconocimiento por parte del titular.

Por otra parte, el mismo deponente, bajo la gravedad del
juramento fue enfatico en afirmar la ausencia de consulta de
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO sobre los acuerdos
transaccionales, asi como que tampoco hubo un estudio
técnico, juridico y econdmico, ni fueron examinados los

procesos judiciales como correspondia.

Igual aseveracion sostuviercon en los primeros testimonios
los abogados Pedro lgnacio Cuesta Allin y Henry Eduardo
Lazaro Ortiz, con las que también se acreditd que el procesado
no consultd a Julio 'lbarguen Mosquera, como tampoco lo hizo
con la oficina juridica, Comité de conciliacién, ni tuvieron

conocimiento de algin estudio al respecto.

Para la Sala es claro que, por su cargo de tiempo atras, el
acusado sabia que las demandas ejecutivas laborales iniciaron

antes de que se terminara el acuerdo de reestructuracién de
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pasivos del departamento, es decir, tenia conocimiento que no
era una situaciéon que ameritara una decision apresurada, so

pretexto de una urgencia para el taximetro de las acreencias.

En ese orden de ideas, la Sala recaba su postura en el
sentido de que, con la razén de las pruchas, queda en evidencia
que se encuentra debidamente acreditada la existencia del
delito de prevaricato por accion, en el grado de conocimiento
requerido conforme con el articulo 232 de la Ley 600 de 2000,
toda vez que ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO decidio
actuar en contra del ordenamiento juridico, con lo cual se
desvirtia la tesis de la defensa relacionada con la ausencia de

dolo por actuar con fines nobles.

Sin que pueda dejar de mencionar la Corporacién, que no
es predicable ni sostenible el argumento presentado por el
defensor en cuanto a la presencia del principio de confianza
legitima, que aduce lo amparaba por los actos desplegados por
el “departamento juridico de la Gobernacion”, por la potisima
razon que se demostro al interior del proceso que no se produjo

consulta alguna para adelantar las transacciones.

Y aungue, estas se hubiesen presentado no puede olvidar

el togado que dicho postulado:

“...no puede regir en aquellos casos en los que la persona se encuentra
en una posicion de garante respecto del objeto material del bien juridico,
ni cuando fomenta de manera perceptible la realizacion del delito doloso,

creando un peligro intolerable que se concreta en el resultado tipico
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debido a la intervencion dolosa de terceros?35.

Si esto es asi para los delitos culposos, con mayor razén lo serd para los
dolosos, pues, en cualguier evento, seran atribuibles desde el punto de
vista objetivo las acciones activas o pasivas de los garantes que,
teniendo el deber de euvitar el resultado, o de vigilar la conducta de
quienes colaboran en la ejecucién de las labores a él encomendadas,
permiten que otros, ya sea mediante contribuciones esenciales o
secundarias para la produccion del resultado, vulneren el bien juridico

llamado a proteger.,.”13¢

En punto del principio de confianza, en gracia de
discusion aun en el evento que hubiese consultado a los
Asesores Juridicos del ente territorial -que como se demostré no
ocurrié-, era deber del titular examinar cuidadosamente lo
realizado por las otras dependencias antes de firmar los

acuerdos.

En el presente caso, la Sala encuentra que, fue
directamente el gobernador encargado, tras una solicitud
verbal de los apoderados de los extrabajadores de la Asamblea
Departamental, quien decidié inconsultamente suscribir
directamente los negocios juridicos sin delegar en otros

funcionarios dicha labor ni consultar. (Enfasis de la Sala)

135 Cf. sentencia de 3 de octubre de 2007, radicacion 28326.
13 C&J SP, Radicado 32053 de agosto 12 de 2009
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De la antijuridicidad

Para la Sala, también es clara la efectiva lesion al bien
juridico protegido; desde luego, cuando se configura tanto desde
el punto de vista objetivo como subjetivo ¢l tipo penal de
prevaricato por accidén, se lesiona la administracién publica,
concepto que incluye la funcién que realizan los diferentes
organos del Estado, cuyo objetivo es satisfacer el interés

generall3?,

La defensa de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
argument6 que al transar las litis antes de causar dafio a la
administraciéon departamental, contribuyd a solucionar la
grave situacién que atravesaba el departamento. Argumento
que se cae de su peso, pues al pretermitir el analisis del Comité
de conciliacién o al menos €l concepto de la Oficina Juridica,
no advirti6 que con los acuerdos se estaban incluyendo
acreencias que no le correspondian por ser propias de la
Asamblea Departamental, que unas ya habian sido canceladas,
otras no eran exigibles judicialmente, ademds se incluyeron
obligaciones por un mayor valor al causado. Todo esto hace
evidente la grave lesién al bien objeto de tutela, pues con el
actuar del procesado se muestra la finalidad que buscaba con
las transacciones, que no era otra que avenirse con la
corrupcion, sin que se hubiese demostrado causal alguna de

justificacion del hecho.

157 CC C-631 de 1996.
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Las conductas prevaricadoras se reitera, lesionaron el
bien juridico protegido, es decir, la administraciéon publica,
pues afecté el normal funcionamiento y desarrollo de esta al
ser perturbado en su componente de legalidad, aspectos que
aqui fueron claramente vulnerados de forma efectiva al
pretermitir el tramite para conceder derechos que no
correspondian, generandose ademas afectacion a Ia

convivencia sociall3s,

De la Culpabilidad

Es reprochable la conducta ejecutada por el procesado, la
cual realizd consciente de su antijuridicidad, dado que ademas
de lo anteriormente dicho, era imputable al momento de la

comision de la conducta.

De la formacién académica del aforado, su experiencia
profesional y de sus propios descargos se desprende, que tenia
plena capacidad de comprender su ilicitud y de determinarse
de acuerdo con esa comprension (articulo 33 del Codigo Penal),

de donde surge que era imputable.

ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, tenia
conocimiento de la ilicitud de su proceder y, en esa medida,

podia exigirsele un comportamiento diverso ajustado a

138 | oy 270 de 1996.
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derecho, pero voluntariamente decidio alejarse del mismo y
contrariar la ley, por lo cual debe formularsele un juicio de
reproche como responsable del concurso de los delitos

senialados.

Efectivamente, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO,
tuvo la posibilidad de obrar conforme a derecho y en esa
medida, debié acudir al Comité de conciliacién o a la Oficina
Juridica de la Gobernacidon, verificar la existencia y monto de
las obligaciones reclamadas, no obstante, decidié no hacerlo y
suscribir los acuerdos, dejando en evidencia su voluntad de

oponerse al mandato juridico.

En el presente asunto el dolo al momento de la comision
del ilicito se encuentra demostrado por las particulares
calidades del sindicado, quien al desempenarse como
Gobernador del Departamento del Chocé con varios arnos
vinculado como Secretario de Hacienda de la Gobernacion del
Chocé y varias veces Gobernador encargado, se evidencia que
tenia pleno conocimiento y manejo en el tramite de los
acuerdos de transaccién, teniendo por demas acceso a la
documentacioén e informacion en torno de las exigencias para
suscribirlos, de modo que en virtud del conocimiento que tenia
sobre la materia sabia que era necesario previo a ello, consultar
el estado de los procesos laborales como minimo, y no lo hizo,
se abstuvo de ello conscientemente, lo cual desvirttia que sus
intenciones y pretensiones eran legales, al extremo que incluyd
unas clausulas limitantes, pues renuncié a términos de la

notificaciéon y ejecutoria respecto de las decisiones judiciales
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que avalarian los negocios juridicos, lo cual hace evidente el

interés de beneficiar a terceros.

Por el contrario, su actitud denota que aprovechando su
investidura, en un encargo de poco menos de una semana,
suscribio los acuerdos, que a la postre fueron el vehiculo para
que se reconocieran acreencias laborales a personas que no
tenian derecho, o por valores superiores a los que les
correspondia, dirigiendo su actuar manifiestamente contrario
a la ley, por cuanto como se ha dicho, conocia las normas
aplicables, pero aun asi decidié actuar en contra de la ley, luego
es claro que la conducta desplegada por el acusado fue a titulo
de dolo, porque conocia su ilicitud y quiso el resultado que

obtuvao.

No se trata en esta oportunidad de una valoracion
derivada del acierto de las disposiciones aplicables al asunto,
pues el dolo, se traduce en la manifiesta desatencién de una
normatividad clara, que no ofrecia aspectos de interpretacion
que pudieran dar lugar a una decision diversa, pero posible,

ante la ambigiiedad.

Asunto que le correspondia a él y no a otra persona, en el
momento que decidié aceptar los acuerdos transacciones, por
ello es que puede predicarse que tuvo en sus manos el curso
causal del suceso delictivo v en vez de evitarlo lo avald

suscribiéndolos.

Pégina 108 de 162




PRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

Demostrada mas alla de toda duda la tipicidad de la
conducta, la antijuridicidad y la culpabilidad, es incuestionable la
responsabilidad penal de ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
como autor del delito de prevaricato por accién, €mn concurso

homogéneo por tratarse de dos transacciones.

5. Peculado por apropiacion a favor de terceros

Se encuentra en el articulo 397 de nuestra codificacion

sustantiva, en los siguientes términos:

“El servidor ptiblico que se apropie en provecho suye o de un tercero
de bienes del Estadoe o empresas o instituctones en que éste tenga
parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por
razén o con ocasién de sus funciones incurrird en prision de seis (6)
a quince (15) arios, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
supere el equivalente a cincuenta mil {50.000} salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacidn para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término.

St lo apropiado supera un valor de doscientos {200) salarios mintmos
legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la
mitad. La pena de multa no superard los cincuenta mil salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta {50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena serd de cuatro (4} a diez (10) afios
e inhabtlitacién para el ejercicio de derechos y funciones puiblicas por

el mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado.”

Acorde con esta descripcibn requiere para Su
estructuracion: i) un sujeto activo calificado que debe ostentar

la condicion de servidor publico; ii} la apropiacién en provecho
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personal o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que este tenga parte, o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razdn o con ocasion
de sus funciones; y iii) la competencia funcional o material para

disponer de éstos.

Asi lo ha senalado la jurisprudencia del 6rgano de cierre.

“El delito de peculado por apropiacion custodia la administracion
puiblica en su esfera patrimonial y pretende garantizar la efectiva
utilizacién del erario, para asi conjurar su pérdida como
consecuencia de actuaciones fraudulentas cometidas por sus
servidores o propiciadas por éstos en favor de terceros. El verbo
rector gue define la configuracion de la conducta es el de apropiar, el
cual si bien es cierto delimita el ambito de aplicacién del injusto, no
debe examinarse aisladamente respecto del contenido del interés
juridico que busca amparar el legislador. Es decir, la tipicidad no
puede circunscribirse a la mera verificacion de la subsuncion
gramatical de una accién en el modelo descriptivo incorporado en la
disposicion legal, como lo auspicia el recurrente, sino que ademds
debe corroborarse en cada caso concreto si el comportamiento
prohibido previsto en el tipo resulta idéneo para afectar el bien

Juridico tuteladol®.

Sobre el sujeto activo calificado, la Sala de Casacion Penal

de esta Corporaciéon ha decantado que en éste “debe concurrir la
potestad de administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén de
sus atribuciones. La relacién entre el funcionario ptblico y los bienes

oficiales puede ser material o juridica no necesariamente originada en una

139 Cfr. Rad, 29655, sentencia de 21 de octubre de 2009
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asignacion de competencia, basta con gue esté vinculada al ejercicio de un
deber funcional”'#0, entonces el acto de apropiacién puede ocurrir
bien como consecuencia de la disponibilidad directa de los
recursos, o debido al ejercicio de un deber funcional que faculta
al servidor publico para decidir sobre el destino de los bienes

de la misma naturalezal4l,

La disposicién del servidor publico sobre bienes puede ser
material o juridica!4?, como lo ha previsto la jurisprudencia de
la Sala Penal de esta Corporacién!43. La disponibilidad sobre
bienes del erario o hienes publicos esta vinculada al ejercicio
de los deberes funcionales dcl servidor, en el marco de los
cuales administra de manera efectiva recursos del Estado, al

disponer de su titularidad!4.

En cuanto al momento consumativo del tipo penal, la Sala
de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia ha indicado
que es un delito de resultado, el cual se perfecciona cuando se
produce la apropiacién patrimonial, como consecuencia de la

decision judicial ilicita, es decir, “cuando el servidor piblico sustrae
el bien o bienes de la érbita de custodia del Estado con el animo de hacerlos
propios o de que un tercero lo haga. El acto de sustraccién priva al Estado
de la facultad dispositiva de los recursos, sin que forzosamente guien

cumple la accion entre a disfrutar o gozar de aguellos, es suficiente que

140 C,JS SP18532-2017, Rad. 43263
41 C3J SP, 6 mar, 2003, rad. 18021
142 08J SP-2184-2017, 15 feb. 2017, rad, 47348,
143 C3J 8P, 15 jul. 2015, rad. 43839,
141 SP5053-2018, rad. 53277, C8J SP, 6 mar. 2003, rad. 18021; CSJ SP, 6 sep. 2007,
rad. 27092; CSJ 8P, 22 jun. 2011, rad. 36387; CSJ SP, 10 oct. 2012, rad. 38366; CSJ
SP, 4 mar. 2015, rad. 45099 v CSJ SP, 15 jul. 2015, rad. 43839.
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impida al Estado seguir disponiendo de los recursos confiados al servidor

puiblico™45.

Asi lo ha indicado la Corporacion:

«Esta suficientemente decantado por la doctrina y la jurispriudencia
que el delito de peculado por apropiacién es de cardcter instantdaneo,
por manera que se consuma cuando quiera que el bien ptiblico es
objeto de un acto externo de disposicion o de incorporacion al
patrimonio del servidor publico o de un tercero, que evidencia el
animo de apropiarselo’#s.

(-]

Ahora bien; hay asuntos en los que el momento consumative de la
conducta punible se identifica con el de proferimiento de la decision
judicial, como cuando esta por si sola “sustrae el bien o bienes de la
orbita de custodia del Estado con el animo de hacerlos propios o de
que un tercero lo haga”47. No asi cuando la realizacion de la
conducta prohibida es producto de un acto complejo en el que
converge la voluntad del juez que ilegalmente ordena el pago de lo no
debido, pues en estos casos, la consumacién acaece cuando ese acto
de disposicion juridica se concreta en acciones que distraen el bien
del patrimonio del Estado, despojandolo asi de su funcion publica.
El delito, como expresién del comportamiento humano, requiere para
su consumacion la ejecucién de todos los actos propios de la
descripcion tipica. En este orden, la emisién de una decision
contraria a derecho que reconoce ilegalmente una acreencia a cargo
del Estado constituye un acto ejecutivo que da inicio a la conducta
desvalorada de peculado, perc no la colma. En consecuencia, s1 el
fallo no se concreta en actos materiales de disposicion sobre el erario,

la conducta se queda en su fase tentada por ausencia de uno de los

145 0JS SP18532-2017, Rad. 43263
1456 C&J AP, 18 abr. 2012, rad. 38188,
147 C8J SP, 10 oct. 2012, rad. 38.396.
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elementos esenciales del peculado por apropiacién: el aduenarse

para si o para otro de bienes de naturaleza ptiblica.»*8

De igual forma, ha precisado:

“El delito de peculado por apropiacion custodia la administracion
publica en su esfera patrimonial y pretende garantizar la efectiva
utilizacion del erario, para asi conjurar su pérdida como
consecuencia de actuaciones fraudulentas cometidas por sus
servidores o propiciadas por éstos en favor de terceros. El verbo
rector que define la configuracion de la conducta es el de apropiar,
el cual si bien es cierto delimita el ambito de aplicacién del injusto,
no debe examinarse aisladamente respecto del contenido del interés
juridico que busca amparar el legislador. Es decir, la tipicidad no
puede circunscribirse a la mera verificacion de la subsuncién
gramatical de una accion en el modelo descriptivo incorporado en la
disposicion legal, como lo auspicia el recurrente, sino que ademas
debe corroborarse en cada caso concreto si el comportamiento
prohibido previsto en el tipo resulta idoneo para afectar el bien

Jjuridico tutelado™#9

Enmarcados bajo tal entendimiento, la Sala procedera a
abordar el examen de la actuacion y la eventual
responsabilidad del acusado frente al punible previamente

examinado.

Respecto del primero de los requisitos, no ofrece
controversia que ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, para

la época de los hechos era Gobernador encargado del

146 3. SP, 28 jun. 2017, rad. 49020 v SP364-2018, rad. 51142.
1«0 Rad. 29655, sentencia de 21 de octubre de 2009
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departamento del Chocd, suscribié dos acuerdos de
transaccién, los cuales pusieron fin a las litis promovidas por
extrabajadores de la Asamblea Departamental, con cargo a los
recursos del ente territorial, sobre los cuales gozaba de

disponibilidad debido a su condicion de ordenador del gasto.

Se advierte de la actuacién que como consecuencia de las
transacciones suscritas el 4 de diciembre de 2007, se
realizaron pagos de varios titulos de depdsitos judiciales por
cuenta del Gobernador encargado, los cuales se constituyeron
en cumplimiento de las medidas de embargo decretadas en los

procesos ejecutivos 2006-0483 y 2007-0432.

Como se analizd en el capitulo correspondiente al
prevaricato por accién, ROGER PASTOR MOQUERA LOZANO
suscribié dos transacciones manifiestamente contrarias a la

ley, las cuales permitieron la apropiacién de recursos publicos.

En €l primero, el Juez Primero Laboral libré mandamiento
de pago por $1.287.381,380150, a favor de Antonio Torres
Renteria 15!, Vilma Lucy Gil Orejuelal!®2, Antonio Elimeleth
Mosquera Pereal5® y José Bernardo Florez Asprilla!® y se
acordé transigir de manera global por $1.480.000.000, cifra
que muestra una diferencia de $192.618.620, presentandose
un desembolso parcial a los apoderados de los demandantes,

por cuanto el Juzgado de conocimiento ordené la entrega de: 1)

150 K1 20 de noviembre de 2006,

151 Cesantias $1.044.582 y sancién moratoria $31.648.050.

152 Cesantias $ 945.000 v sancién moratoria $21.968.961,

153 Cesantias $9.294.153 v sancién moratoria $395.1.19.884.

154 Cesantias $28.543.650 y sancién moratoria $598.817.100.
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$344.427.535155; ii) $176.710.244,601%; iii) $75.000.000157 y,
iv) $76.209.162158, resultando un total de $672.346.941,60.

En este caso, la Sala Unica del Tribunal Superior de
Quibdd, el 30 de junio de 2011, revoco el auto del Juez Laboral
que decreté6 medidas cautelares sobre cuentas del
departamento del Chocé!s?, argumentando que la obligada al
pago era la Asamblea Departamental, en consecuencia, las
levantd, ordend al A quo se devolvieran los dineros retenidos a
los productos financieros de origen, asi como el reintegro al
departamento de los dineros que hubieren recibido los
ejecutantes; también declard insubsistente el mandamiento de
pago sobre la sancién moratoria reconocida a Antonio Elimeth
Mosquera Perea y ordend al Juez de Primera Instancia liquidar

el crédito segiin los cambios del mandamiento de pago.

Decisién que fue acatada por el Juez Laboral, quien
modificé la iquidacién de la transaccion en $246.357.919, fijo
las agencias en derecho por $12.317.895, requirid a los
demandantes y sus apoderados para el reintegro de los dineros
a favor del departamento en el término de un mes; lo cual no
sucedid. Posteriormente, se ordend la terminacion del proceso,

al evidenciarse el pago de sumas superiores a la liquidacion.

155 Deposito judicial 433200000015916 de 18 de diciembre de 2007, a favor de Henry
Eduardo Lazaro Ortiz.
156 Deposito judicial 433030000149087 de 15 de abril de 2008, a favor de Pedro Ignacio
Cuesta Allin.
157 Depdsito judicial 433030000178529 de 22 de julioc de 2009, a favor de Ignacio
Cuesta Allin.
158 Deposito judicial 433030000187064 de 19 de noviembre de 2009, a favor de Ignacio
Cuesta Allin.
152 Auto de 27 de julio de 2009.
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En tanto que, en el segundo, es decir, en el 2007-00432,
el Juez de conocimiento libré mandamiento de pago por
$3.387.484.632 160 a favor de Freddy Lloreda Palacios 6!,
Marcial Blandon Rivas!®?, José Ameérico Mosquera Lozanol63,
Florentino Blandén Palacios 1% y José Manuel Cuesta
Coérdobal'®®> y ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO acordd
transar la litis de manera global en $3.375.000.000, por lo que
se advierte una diferencia de $12.484.632, con pago total, ya
que el Juez Laboral ordené la entrega de 106 titulos de deposito
judicial, de los cuales 92 se cancelaron a los apoderados de los
demandantes y 14 fueron remitidos a otros procesos judiciales

para el pago de obligaciones.

Lo anterior se acredita con los depdsitos judiciales

pagados, los cuales obran en el proceso de la siguiente manera:

Niimero depésito Fecha Valor

1) 433030000177840 2 de julio de 2009 $653.276.000

2) 433030000180524 11 de agosto de 2009 $72.329.024

3) 433030000182708 | 10 de septiembre de $22.950.525
2009

I: 4) 433030000182709 10 de septiembre de $63.964 515,010

2009

5) 433030000182666 7 de septicmbre de $7.995.436,35
2009

6) 433030000187006 13 de noviembrc de $36.290.430,00
2009

T 433030000228285 I 1 de julio de 2011 $ 33.700.920,00

8) 433030000229603 21 de julio de 2011 $33.444.366,00 |

9) 433030000229563 21 de julio de 2011 $ 4.809.194.00

10) 433030000229604 " 21 dejulio de 2011 $32.365.413

160 Por auto de 28 de agosto, adicionado por el de 10 de octubre de 2007.
181 Cesantias $711.400.282,
162 Cesantias $1.575.000 y sancién moratoria $571.200.000.
163 Cesantias $24.997.318 v sancién moratoria $683.221.796.
164 Sancion moratoria $683.221.796.
165 Cesantias $1.842.450 y sancién moratoria $710.025.990.
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11) 433030000229617 21 de julio de 2011 $80.991.602,00
[ 12) 4330300002 18728 24 de febrero de 2011 $25491.510,00
13) 433030000218729 24 de [ebrero de 2011 $5.818.781,00
14) 433030000218733 24 de febrero de 2011 $25.088.910.00
15) 433030000229607 21 de julio de 2011 $40.414.430.00
16) 433030000229615 21 de julio de 2011 $1.116.343,00
17) 433030000229583 21 de julio de 2011 $15.974.666,00
18) 433030Q000229585 21 de julia de 2011 $30.588.502,00
19) 433030000229586 21 de julia de 2011 $17.567.682,00
20) 433030000229587 21 de julio de 2011 $28.471.706,00
21) 433030000229588 21 de julio de 2011 $75.282.390,00
22) 433030000229590 2] de julio de 2011 $26.902.932,00
| 23) 433030000229561 21 de julio de 2011 $47.373.810,00
24) 433030000228277 1 de julio de 2011 $17.148.120,00
25) 433030000228280 1 de julio de 2011 $32.817.180,00
. 26) 433030000228281 1 de julie de 2011 $17.379.304,00
27) 433030000228285 1 de julio de 2011 $15.272.123,14
28) 433030000229564 21 de julio de 2011 $38.634.173,00
29) 433030000229581 21 de julio de 2011 $37.138.373,00
3Q) 433030000229582 21 de julio de 2011 $18.801.950,00
31) 433030000229595 21 de julio de 2011 $16.015.844,00
32) 433030000229599 21 dc julio de 2011 $3.744.458,00
33) 433030000229596 21 de julio de 2011 $15.581.715,00
34) 433030000229600 21 de julio de 2011 $36.052.890,00
35) 433030000229601 21 de julio de 2011 $23.336.917,40
36) 433030000229605 21 de julio de 2011 $3.464.133,00
37) 432030000229608 21 de julio de 2011 $14.522.870,80
38) 43303000022960% 21 de julio de 2011 $19.987.884,00
39) 433030000229598 21 de julio de 2011 $14.408.096,00
440) 433030000229602 21 de julio de 2011 $21.488.917,00
41) 433030000218734 24 de febrero de 2011 $15.469.356,40
a2 433030000218735 24 de febrero de 2011 $29.037.690,00
43) 433030000218736 24 de febrero de 2011 $13.842.359,12
44) 433030000218737 24 de febrero de 2011 $17.729.977,80
a5) 433030000228275 1 de julio de 2011 $29.999.640,00
46) 433030000228276 1 de julio de 2011 $24.830.190,00
47) 433030000228278 1 de julio de 2011 $30.721.680,00
48) 433030000228279 1 de julio de 2011 $16.801.903,20
49) 433030000228283 1 de julio de 2011 $2.430.125,17
50) 433030000220594 21 dc julio de 2011 $36.287.484,00
51) 433030000229611 21 de julio de 2011 $21.169.489,00
| B2) 433030000229613 21 de julio de 2011 $22.348.065,00
53) 433030000229614 21 de julio de 2011 $116.290.514,00
54) 433030000229616 21 de julio de 2011 $110.147.322,00
55) 433030000229613 21 de julio de 2011 $144.004.954,00
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56) 433030000229619 21 de julio de 2011 $69.848.823,00
57) 433030000218719 23 de febrero de 2011 $26.044.590,00
58) 433030000218720 23 de fobroro de 2011 $21.649.980,00 |
59) 433030000218715 23 de lebrero de 2011 $34.922.250,00
60) 433030000218717 23 de febrero de 2011 $20.322.810,00
61) 433030000218723 24 de febrero de 2011 $22.697.730,00
62) 433030000218724 24 de febrero de 2011 $12.201.239,10
63) 433030000218726 24 de febrero de 2011 $24.079.110,00
64) 433030000218732 24 de febrero de 2011 $5.626.271,73
65) 433030000230769 5 de agosto de 2011 $60.273.160,00
66) 433030000218716 24 de febrero de 2011 $35.425.830,00
67) 433030000229610 21 de julio de 2011 $1.762.8356,90
68) 433030000228282 I de julio de 2011 $30.799.230,00
69) 433030000232031 29 de agosto de 2011 $20.000.000,00
70) 433030000232033 29 de agosto de 2011 $29.200,770,00
71) 433030000232029 © 29 de agosto de 2011 $14.574.170,00
72) 433030000231827 24 de agosto de 2011 $5.000.000,00
73) 433030000231825 24 de agosto de 2011 $82.163,10
74) 433030000232057 20 de agosto de 2011 $10.000.000,00
75) 433030000232061 2G de agosto de 2011 $5.000.000,00
76) 433030000232058 29 de agosto de 2011 $1.724.840,00
77} 433030000231823 24 de agosto de 2011 $8.000.000,00
78) 433030000232027 29 de agosta de 2011 $35.000.000,00
79) 433030000231650 18 de agosta de 2011 $3,241.469,00
80) 433030000231684 19 de agosto de 2011 $333.325,49
81) 433030000231755 22 de agoste de 2011 $38.731,110,00
82) 433030000231828 24 de agosto de 2011 $841.240.00
83) 433030000231824 24 de agosto de 2011 §534.215,00
84) 433030000231826 24 de agosto de 2011 $41.876.90
85) 433030000232028 29 de agosto de 2011 $778.600,00 !
86) 433030000232030 20 de agosto de 2011 $6.082.510,00 |
87) 433030000232032 29 de agosto de 2011 $249.759;00
88) 433030000232034 29 de agosto de 2011 $24.690,00
89) 433030000232059 29 de agosto de 2011 | $368.447,60
an) 433030000232062 29 de agosto de 2011 57.14%.377,20
a1) 433030000233065 5 de septiembre de $50.719.680,00
2011
92) 433030000233901 20 de sepricmbre de $23.545.830,00
2011
93) 433030000237183 11 de¢ noviembre de $18.340.512,47
2011
94) 433030000226998 8 de noviembre de $54.668.130,00
2011
95) 433030000237994 21 de noviembre de $50.135.717,00
2011
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96) 433030000237182 11 de noviembre de $30.735.870,00
2011

97) 433030000235569 20 de octubre de $40.092.690,00
2011

98) 233030000237 184 11 de novicmbre de $5.421.485,60 )
2011

99) 433030000237185 11 de novicmbre de $36.126.730,00 B
2011

100) 433030000237186 11 dc noviembre de $15.516.020,62
2011 3

101) 433030000237187 1T de noviembre de | $8.268.738,00
2011

102} 433030000237188 11 de noviembre de $33.479.160.00
2011

103) 433030000237189 1t de noviembre de $15.390.669,20

: 2011

104) 433030000237190 11 de novicmbre de $32.046.630,00
2011

105) 433030000237192 11 de novicmbre de $18.606.046,23
2011

106) 433030000243675 9 de febrero de 2012 $18.175.962,28.

Siendo asi, en virtud de las certificaciones de 14 y 15 de
enero de 2015, emitidas por los Juzgados Laborales de Quibdo
en las que se relacionan los pagos efectuados! y las copias de
los procesos 2006-0483 y 2007-0432, en donde se encuentran
las ordenes de pago de los depdsitos judiciales, para la Sala se
encuentra demostrado el desembolso de los titulos sefialados
con cargo al presupuesto del departamento, por lo que no
existe duda sobre la materialidad de los dos delitos de peculado
por apropiaciéon a favor de terceros, en la medida en que se
cancelaron con recursos del departamento, cesantias y
sanciones moratorias que 1o se causaron o no estaba clara su
exigibilidad, como consecuencia de los acuerdos de transaccion

suscritos el 4 de diciembre de 2007, lo cual derrumba la tesis

165 Folio 227 v 8s. C.0.1.
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de la defensa, en el sentido de que no hubo provecho del

aforado de los dineros del Estado.

No hay duda para la Sala, sobre la responsabilidad del
procesado, dado que, al suscribir los dos acuerdos de
transaccion, apartandose de lo dispuesto en la ley, causd un
detrimento patrimonial al departamento, pues dispusoc de los
bienes del Estado, ya que en la clausula segunda se consagro
“hagase entrega de la totalidad de los titulos que existen o llegaren a existir
hasta la suma acordada en la transaccién”, independientemente que
el pago se haya materializado de manera gradual, es decir, la
indebida apropiacion es sobre el valor total de las

transacciones.

Entonces, se consumaron los peculados por apropiacion
a favor de terceros, dado que se acreditaron, de manera
injustificada, los desembolsos de $672.346,941,60 167 y
$3.375.000,000,80168, sobre el presupuesto del departamento
del Choco.

Como se analizé en el aparte del delito de prevaricato por
accién, se encuentra demostrado en el proceso, que el aforado -
no verifico el estado de los procesos laborales ni consulté al
Comité de conciliacién o el Asesor Juridico del Departamento,
con ¢l fin de conocer la viabilidad juridica de los acuerdos de
transaccién objeto de reproche, por lo que queda sin
fundamento lo sostenido por ROGER PASTOR MOSQUERA

LOZANO vy su defensa técnica, respecto de que las conductas

167 Proceso 2006-0432.
168 Proceso 2007-0432.
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se encuentran ajustadas a derecho porque atendian a la
necesidad de parar el “taximetro” de las acreencias por causa
de la culminacion del acuerdo de restructuracion de pasivos
del Ente territorial, ya que estas fueron abarcadas en el
realizado el 28 de noviembre de 2001, conforme con la Ley 550
de 1999, v en esa medida, al finalizar se hacian necesarios los
acuerdos de transaccion para soslayar el aumento de las
obligaciones. Sobre el particular, no existe respaldo probatorio

en el proceso.

Ademas, el acuerdo de restructuracién!é?® culminé el 19
de julio de 2007, inscrito en la Direccidon General de Apoyo
Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico el 23
siguiente, fecha desde la cual cesaban sus efectos, por lo que,
para el 4 de diciembre de ese ano, no era una situacion nueva,
apremiante o urgente, igualmente estaban pendientes de
resolver las solicitudes de los apoderados de la Gobernacion,
que en el proceso 2006-04432 eran excepciones de mérito y
nulidad vy en el 2007-0432 una solicitud de desembargo,
siguiendo los criterios de la Entidad y del Tribunal Judicial de
Quibdé.

Por otra parte, argumenta la defensa de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, que las resoluciones que reconocen y
ordenan el pago de cesantias y sanciones por mora fueron
expedidas por la Asamblea Departamental y, en esa medida, no
hubo ninguna participacion o injerencia del aforado, ya que

esta circunstancia acontecid antes de transarse las litis.

19 suscrito el 28 de noviembre de 2001.
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Afirmacién que para la Sala es insuficiente, dado que, la

obligacién recaia en la Duma -que por contar con autonomia
administrativa y presupuestal, sus acreencias deben ser asumidas de los

rubros para esta dispuestos-, ademas, se reitera, las litis
reconocieron acreencias que no eran exigibles o por un valor
superior al que correspondia, lo cual se hubiese podido
determinar, de haberse realizado un estudio de cada acreencia
reclamada, no obstante, ello no ocurrio, pues el Gobernador
encargado no lo hizo y tampoco acudié al Comite de

Conciliacion.

Sobre el aspecto subjetivo de la conducta, se encuentra
demostrado que sus elementos volitivo y cognitivo se satisfacen

a cabalidad.

En efecto, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO sabia
que con las transacciones que suscribié el 4 de diciembre de
2007, el departamento asumiria obligaciones que no le
correspondiarn, ya que se trataba de acreencias reconocidas a
extrabajadores de la Asamblea Departamental, segin €1 mismo

lo admitié en su interrogatorio en audiencia de juzgamiento.

Por otro parte, para el aforado no le eran ajenas o
desconocidas las obligaciones que le imponia el ejercicio de la
funcién de ordenacion del gasto del departamento del Choco y
del interés general que debia iluminar el manejo del
presupuesto de la entidad y de la ilicitud de los acuerdos, ya
que no consulté a la oficina juridica ni al Comité de
conciliacion, por lo que dirigié su actuar de manera voluntaria

a afectar el patrimonio de la entidad para favorecer a terceros.
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Adicionalmente, con la renuncia a los términos de
notificacién y ejecutoria respecto de las decisiones judiciales
que avalarian los dos acuerdos transaccionales, se hace
palmaria la finalidad de beneficiar a terceros para dque se
apropiaran de los dineros publicos; lo cual se encuentra

evidenciado en las clausulas cuarta y quinta de los mismos “las

partes con ocasion de imprimirle celeridad a la transaccion acuerdan

ademds renunciar a términos de notificacién y ejecutoria del auto que
aprueba la transaccisn 170, asegurando de esta manera la
defraudacion al patrimonio del Estado y la imposibilidad

controvertir las pretensiones.

En ese orden, lo indicado por la defensa del aforado, en el
sentido que la intencién que lo llevé a suscribir los acuerdos
que pusieron fin a los procesos laborales no fue otro que evitar
el crecimiento de la deuda que el departamento habia
adquirido, lo que excluye el animo de favorecer a terceros; para
la Sala no tiene fundamento alguno que en un encargo de tan
corta duracion, se itera de 5 dias habiles, se realicen
cuantiosas transacciones -dando fin a los tramites laborales-
sin por lo menos hacer una consulta a la Oficina Juridica sobre
el estado de los mismos o sobre si era viable que el Ente
territorial asumiera obligaciones emanadas de la Asamblea, lo
que evidencia mas bien la intencioén de adquirir un compromiso
a cargo del presupuesto del departamento del Chocé para
favorecer a terceros de manera arbitraria, en un claro

detrimento de las arcas publicas.

170 Folios 98 C.A.O 1y 197 C.A.Q.3.
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Asi mismo, las conductas atribuidas a MOSQUERA
LOZANO son antijuridicas, dado que ejercié indebidamente la
funcion estatal de custodia y administracidon de bienes que le
fueron confiados con ocasion de sus funciones, abandonando
los mandatos de la funcion publica al encaminarse a obtener
el beneficio de particulares, de paso, asaltando tambiéen el
interés general y la integridad de la administracion publica,
pues resulta claro que el Estado fue privado de recursos del
erario, que no pudieron ser utilizados en suplir necesidades

fundamentales de la comurudad.

El bien juridico protegido en los delitos contenidos en el
titulo XV del Cédigo Penal tiene una doble connotacion: 1
protege €l correcto ejercicio de la funcion publica, entendida
ésta como la actividad funcional del Estado, de los entes
territoriales y demas entidades puablicas de todo orden, que
actilan conjunta y coordinadamente en ¢l cumplimiento de los
fines del Estado, en garantia de que la prestacion del servicio
publico responda siempre al interés general y conforme a los
principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica; y ii) propende por la proteccibn de los bienes

patrimoniales del Estado.

En el presente caso, para la Sala no existe duda frente a
la lesividad de los comportamientos atribuidos a ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO, pues a raiz de los acuerdos
suscritos el 4 de diciembre de 2007, se crearon obligaciones

contenidas en unos titulos judiciales, las cuales son un reflejo

Pagina 124 de 162




PRIMERA INSTANCIA No. 48363
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

de la voluntad de los suscriptores, que no es otra que defraudar

la confianza depositada por la sociedad en el departamento.

Siendo asi, se vulnero el bien juridico de la administracion
publica sin justa causa, ya que transgredieron los valores de la
actividad estatal, entre ellos el interés general, la igualdad y la

imparcialidad, entre otros.

El aforado tenia el deber de actuar en procura de la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad, mientras que
decidié en su lugar amparar intereses de terceros, quienes se
vieron favorecidos con los titulos frutc de los acuerdos
celebrados el 4 de diciembre de 2007, a pesar de que
reéonocian derechos que no eran exigibles juridicamente o en

cuantia superior a la que correspondia.

En suma, es antijuridica la conducta, ya que ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO desconocié el deber que le
correspondia de acatar las normas constitucionales y legales
sobre el manejo de los bienes del Estado, omisiéon que podia
superar acudiendo al Comité de conciliacion o a la Oficina
Juridica de la entidad, con el fin de obtener el estudio de cada
una de las acreencias y, en todo caso, para que le pudieran
advertir que no se trataba de obligaciones del departamento

sino del 6rgano administrativo, el cual contaba con patrimonio

propio.

En ese sentido, no se puede justificar su proceder en una
intencién de “parar el taximetro” de las acreencias del

departamento, en tanto que se suscribieron los acuerdos
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transaccionales de manera arbitraria, sin verificar los
presupuestos facticos y juridicos de cada una de las acreencias
contenidas en las demandas ejecutivas, lo cual era necesario
ex ante y, por lo tanto, censurable ante la claridad de los

mandatos legales.

En el caso en concreto, ninguna duda le asiste a la Sala
frente a la lesividad de los comportamientos atribuidos a

ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO.

De la culpabilidad.

ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO, para el
momento de los hechos, tenia plena capacidad para
comprender la ilicitud de los actos y autodeterminarse
conforme dicha comprension, pues asi lo dejar ver su sanidad
mental y la plena conciencia sobre su antijuridicidad, siéndole

exigible una conducta adecuada a las exigencias normativas.

Efectivamente, no existe prueba en el proceso referente a
que el aforado hubiera ejecutado la conducta tipica y
antijuridica condicionado por algin tipo de perturbacion
psiquica o inmadurez psicologica que le impidiera comprender
y acatar los mandatos legales. Antes bien, con sus
intervenciones en el tramite, tanto en su version libre, como en
su indagatoria e interrogatorio en juicio, le permiten a esta Sala

afirmar que para el momento de la comision de los punibles no
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padecia de patologia alguna que le impidiera comprender la
naturaleza de las conductas a €l atribuidas, por lo que el
injusto le es plenamente atribuible pues, pese a estar en
posicion de ajustar su comportamiento al mandato legal,

dolosamente no lo hizo.

Su formacion profesional como abogado con estudios de
postgrado, ademas de su extensa experiencia en la
administracion publica en el cargo de Secretario de Hacienda
de la Gobernacion del Chocd y varias veces Gobernador
encargado, le permitia avizorar que de los acuerdos de
transaccion se desprenderian obligaciones a cargo del
departamento, ya que fue él mismo quien los suscribio,
consignando alli clausulas limitantes las cuales establecian
que en caso de incumplimiento, el mismo prestaria mérito
ejecutivo al disponer la renuncia a términos de notificacion y

gjecutoria del auto que aprueba la transaccion.

En este orden, bien habia podido el procesado abstenerse
de ejecutar los comportamientos tipicos, consultando con el
Comité de conciliaciéon, el Asesor Juridico o verificando
directamente el estado de los procesos, y especificamente las
oposiciones a los mismos por cuenta de la Gobernacion. Es
evidente que la evasién de los minimos controles corrobora la
responsabilidad del procesado en tanto dolosamente los
esquivo para lograr la desposesién patrimonial del
departamento y el consecuente enriquecimiento de los

extrabajadores.
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De la responsabilidad.

Acreditada la materialidad de las conductas punibles
imputadas, una vez superado el estudio sobre su consagracion
como comportamientos prohibidos por el ordenamiento
juridico, su contrariedad formal y material con este tltimo y el
juicio de culpabilidad de que se hace merecedor ROGER
PASTOR MOSQUERA LOZANO, pues, a pesar de estar en
plena capacidad de actuar de otra manera, dirigié su conducta
a ejecutar la accidon antijuridica, no queda duda que el acusado
es penalmente responsable, ya que pude haber analizado la
situacién particular de cada demandante, el estado de los
procesos ejecutivos o acudide al Comité de conciliacién para el
estudio técnico juridico y asi , determinar la viabilidad de las

los acuerdos.

Ahora bien, se trata de un concurso homogéneo de
peculados, dado que fueron dos transacciones las que
suscribié el aforado, estableciéndose un valor global en cada
una, por lo que para la cuantificacién se toman los valores que
dispuso pagar en cada litis. Deviene lo anterior, del contenido

de la clausula segunda: “hdgase entrega de la totalidad de los titulos

que existen o llegaren a existir hasta la suma acordada en la transaccion”.

Teniendo en cuenta que, en las dos transacciones la
cuantia supera los 200 salarios minimos legales mensuales
vigentes para la época de los hechos-$433.700-, equivalente a
$86.740.000, la conducta se adecua en el inciso segundo del
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articulo 397, pero para efectos de cuantificar el delito de

peculado por apropiacién a favor de terceros se totalizan.

Bajo este panorama, concluye la Sala que se probé mas
alla de toda duda, que hubo apropiaciéon indebida de dineros
del departamento a favor de terceros por la cuantia equivalente
al total de las transacciones, esto es, respecto del 2006-0483,
$1.480.000.000 y, 2007-00432, $3.375.000.000, toda vez que
de manera arbitraria se pagaron titulos judiciales, lo cual
constituye un acto ejecutivo de la conducta desvalorada, en
tanto que el aforado dispuso el destino de unos recursos
respecto de los cuales ostentaba la disponibilidad juridica y
que, en tal virtud, serian despojados de su funcion publica para

satisfacer intereses de particulares.

Finalmente, se configuran dos circunstancias de mayor
punibilidad, conforme con los numerales 1°171 y 9°172 del

articulo 58 de la Ley 599 de 2000.

Sobre la primera es palmario que los dineros apropiados
provenian de rentas del departamento del Chocé, como la
cuenta del “Sistema General de Participaciones” que en virtud
de los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica y 76 de la
Ley 715 de 2001, se transfieren a los departamentos para
salud, educacién, vivienda, sector agropecuario, transporte,
infraestructura, medio ambiente, centros de reclusion, deporte,

recreaciéon, cultura, prevencion y atencidon de desastres,

17 1. Ejecutar la conducta punible sobre bienes o recursos destinados a actividades de
utilidad vomtin o a la satisfaccién de necesidades bidsicas de una colectividad.
172 9, La posicion distinguida que el sentenciade ccupe en la sociedad, por su cargo,
posicidn econdmica, ilustracion, poder, aficio o ministerio.
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desarrollo empresarial, industrial y generador de empleo,
atencidon a grupos vulnerables, equipamiento, desarrollo
comunitario, fortalecimiento institucional, justicia, orden
publico, seguridad ciudadana, restaurantes escolares y

promover empleos.

En cuanto a la segunda, en efecto ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, para diciembre de 2007 gozaba de una
posicion distinguida dentro del departamento del Choco, ya
gue fue encargado en innumerables ocasiones como
Gobernador, pues se desempenaba como Secretario de
Hacienda del ente territorial donde nacié y tiene arraigo,
ademas de su prestigiosa carrera profesional, alimentada con

su grado de instruccion calificado.

En suma, ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO no
verificd los valores comprendidos en el acuerdo frente a los
procesos laborales ni acudié a los asesores juridicos del
departamento y omitid la consulta ante el Comité de
Conciliacion, de esta forma obligd a la Gobernacién a asumir
acreencias que se encontraban canceladas o que no se
causaron por la Asamblea Departamental, dentro de los
tramites 2006-0483 y 2007-00432; a través de las dos
transacciones en las que a fuerza ser repetitivos, se incluyeron
ademaés lapsos por sanciones moratorias que no correspondian

a la luz de la Ley 244 de 1995.

Asi mismo, estas obligaciones recaian exclusivamente en

la Asamblea Departamental, dado que se trataba de
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prestaciones sociales y sanciones por mora que el mismo

organo administrativo reconocidé y ordeno pagar.

No existe prueba en el proceso que indique que las
acreencias de la Asamblea Departamental fueron asumidas por
el Ente territorial cuando se acogié a la Ley 550 de 1999,
quedando sin fundamento lo argumentado por la defensa del
acusado, en el sentido de haber suscrito los acuerdos por
tratarse de actos urgentes, pues ante la culminacién del
acuerdo de reestructuracion el 19 de julio de 2007, todos los
acreedores que hubiesen formado parte del aquel y los que no
deberian acudir a los procesos judiciales y su culminacion
normal, mas aun, cuando se habian presentado excepciones de
mérito y se pretendia la liberacién de los fondos que habian

sido objeto de medida cautelar.

Sin que sea de recibo, se itera la falta de dolo en €l tramite
emprendido por el aqui procesado, pues de manera consciente
no verificé el estado de los procesos, la legalhidad de las
pretensiones elevadas, tampoco consulté sobre esta tematica
como era su deber al comité de conciliacién o en su defecto a
los asesores juridicos, tal como se acredité en €l proceso y, si
en tiempo récord decidié suscribir los acuerdos transaccionales
y renunciar a los términos de notificacion para que la
aprobaciéon que de ellos impartiera el funcionario judicial

quedara en firme.

No desconoce la Sala, que en efecto las demandas

presentadas tienen como origen los actos administrativos
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emanados de la Asamblea Departamental, pero ello no
implicaba per se, que por tal motivo se emitiese sentencia en
contra de los intereses del ente territorial, pues precisamente
al tratarse de un asunto litigioso el punto de discusién debia
ser resuelto por la judicatura al momento de resolver las
excepciones de mérito en el primer proceso, las que
inexplicablemente no fueron presentadas en el segundo
tramite, aspecto que por si solo debia llamar la atencién del
primer mandatario encargado, para cuestionarse la viabilidad

de los negocios juridicos.

Por ultimo, en expresa respuesta a los planteamientos
expuestos por la defensa del aforado, en cuanto que el Ente
Acusador no notificé a ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO
de la apertura de la investigacién en su contra, pues envid

comunicaciéon a la Entidad, en donde no laboraba.

Surge preciso sehalar que la notificacion permite al
procesado conocer del contenido de una determinacién, para
que asi pueda usar los medios a su alcance para defenderse o

abanderar sus intereses.

En efecto, el 28 de mayo de 2010, el Fiscal General de la
Nacion dispuso la apertura de la investigaciéon previal” y el 3
de abril de 2012 el aforado rindid versién libre ante la Fiscalia
11 Delegada ante el Tribunal Superior de Quibdé!?*, sin que se
advierta vulneracién al debido proceso o al derecho a la

defensa, dado que a lo largo del tramite ROGER PASTOR

173 Folios 20 y 21 C.O. Fiscalia 1.
174 Folios 57 a 63 C.O. Figcalia 1.
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MOSQUERA LOZANO ha intervenido de manera permanente y
siempre acompanado de su defensa técnica, quien ha hecho
uso de recursos y traslados para pedir pruebas y nulidades,

entre otros.

Por otra parte, plantea morosidad en la investigacion,
pues la Fiscalia no tuvo en cuenta el termino establecido en el
articulo 325 de la Ley 600 de 2000, es decir 6 meses, para
dictar apertura de instruccién o resolucion inhibitoria, sin
precisar si con tal afirmacién ello afecté y de qué manera el

derecho de defensa o debido proceso.

Olvido el togado que, para el éxito de su velada pretension
de nulidad, se imponia a su cargo: i) identificar la clase de
irregularidad sustancial; ii) especificar si el vicio es de
estructura o de garantia; iii) dar a conocer los fundamentos
facticos; iv) resefiar expresamente los preceptos que considera
afectados; v) argumentar las razones de su quebranto; y,
finalmente, vi) determinar el momento procesal a partir del cual
se generé la irregularidad reclamada, asi como, hacer
referencia a los principios que rigen esta materia y que se
encuentran previstos en el articulo 310 de la Ley 600 de 2000,

aspectos que no desarrollo, por lo que no sera atendida.

DOSIFICACION PUNITIVA

En virtud del articulo 31 del Cédigo Penal, quien con su
conducta activa u omisiva infrinja diversas disposiciones de la

ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sujeto
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“a la gue establezca la pena mds grave segun su naturaleza, aumentada

hasta en otro tanto”, sin que sea superior a la suma aritmética de
las que correspondan a las respectivas conductas

individualmente consideradas.

Entonces, con el fin de determinar la pena mas grave
segin su naturaleza, resulta indispensable adelantar el
proceso de individualizacion de la pena a imponer para cada
una de las conductas concursales, de conformidad con las

reglas consagradas en los articulos 60 y 61 del estatuto penal.

Por lo que, la Sala tomara como referencia para establecer
el quantum punitivo las penas consagradas en los articulos 397
inciso 2° y 413 de la Ley 599 de 2000, sin el aumento general
de penas consagrado en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,

Del prevaricato por accion

El articulo 60 del Estatuto Punitivo dispone que para
efectos de individualizacion de la pena se debe, en primer lugar,

fijar los limites minimos y maximos punitivos.

Tratandose del delito de prevaricato por accidén, conforme
a la Ley 599 de 2000 oscilan entre treinta y seis (36) y noventa
v seis (96) meses de prision, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos Jegales mensuales vigentes

en 2007 e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
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funciones publicas de sesenta (60} a noventa y seis (96)

mesesi’s,

Asi las cosas, a 96 meses de prision se le resta 36, dando
como resultado un ambito de movilidad de 60 meses, que
dividido en cuartos corresponde cada uno a 15 meses,
quedando asi: primer cuarto de 36 a 51 meses, los cuartos
medios son de i) 51 meses y un dia a 66 meses y ii) de 66 meses
mas un dia a 81 meses y el ultimo de 81 meses y un dia a 96
meses. Los de la multa quedan asi: el primer cuarto de 50 a
87.5 smlmv, los cuartos medios son de i) 87.6 a 125 y ii) de
125.1 a 162.5 y el altimo cuarto de 162.6 a 200 salarios
minimos legales mensuales vigentes para 2007, y para la
inhabilitacién de derechos y funciones publicas son: el primer
cuarto de 60 a 69 meses, los cuartos medios de i} 69 meses y
un dia a 78 meses y de ii) 78 meses mas un dia a 87 y, el tilltimo

cuarto de 87 meses y un dia a 96 meses.

Ahora bien, el inciso 2° del articulo 61 del Cédigo Penal,
como en el presente asunto la Fiscalia imput6 circunstancias
de mayor punibilidad -articulo 58 num. 1°y 9°- y, se advierte en
favor del procesado la circunstancia de atenuacion de que trata
el numeral 1° del articulo 55 idem, ya que si bien obra
sentencia condenatoria en contra del aforado, para el momento

de la comisién de la conducta no se encontraba ejecutoriada.

175 Articulo 413 del Cadige Penal, texto original de la Ley 599 de 2000.
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Siguiendo la linea jurisprudencial de la Sala de Casacion
Penal de esta Corporacionl’, como quiera que en el presente
caso se encuentran circunstancias de mayor y menor
punibilidad, se debe establecer cual cuarto medio sera el
escogido, a fin de responder a la liberalidad reglada prevista
por el legislador para fijar el quantum punitivo; en razon a que
el articulo 61 de la Ley 599 de 2000, establece criterios precisos
para ubicarse en los extremos punitivos, pero no, establece
pardmetros para los cuartos medios. Para evitar que la pena
surja caprichosa y ochedezca a claros parametros de justicia, se
atendera al concurso de circunstancias de menor o mayor
punibilidad contempladas en los articulos 55 y 58 ibidem, asi
entonces, si las menores superan a las mayores se sitGian las
penas a partir del primer cuarto medio y, en el evento en que

ocurra lo contrario, en el segundo.

En este caso, fue acreditada una circunstancia de menor
v dos de mayor punibilidad, lo que determina que la pena debe

tasarse en el segundo cuarto medio.

En consideracién a la gravedad de la conducta y €l dafio
efectivo que genera ese tipo de comportamientos frente a la
imagen de la Administraciéon Publica, cuando uno de sus
operadores, amparado en esa condicion, comete desafueros
como los que aqui se juzgan, acentuandose por el camulo de
irregularidades cometidas para lograr la actuacion, que trae

como consecuencia la pérdida de credibilidad del conglomerado

176 0S.). SPE699-2014, rad.43524 de 28 de mayc de 2014,
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social en los 6rganos que detentan esa funcion; el incremento
también obedece a la intensidad del dolo, que motivd el actuar
del procesado, dada la indiscutible ausencia de sustento factico
y juridico que impedia el reconocimiento del derecho que
involucra, por lo que encuentra la Sala razonable aumentar la
pena del tope minimo del segundo cuarto medio en tres (3)
meses, arribando asi a sesenta y nueve meses mas un dia
(69+1 dia) de prisién, incremento dentro del referido cuarto de

movilidad que corresponde al 20% del mismo.

Aplicando idéntica proporcidén a las restantes sanciones
principales, tenemos como resultado para cada delito de
prevaricato por accion una pena de multa de ciento treinta y
dos, punto cincuenta y ocho (132.58) salarios minimos
legales mensuales vigentes, en adelante smlmv, al momento
de los hechos, producto de la diferencia entre 162.5 y 125.1,
cuyo resultado es 37.5, cuyo 20% equivale a 7.48, esto significa
que a 125.1 se le suma 7.48, arrgjando una cifra de 132.58
smlmv, que por el concurso da 265,16 smlmv por cuanto
conforme a lo dispuesto en el articulo 39 numeral 4° para el
afio 2007, el cual segun decreto 4580 de 27 de diciembre de
2006 ascendia a $433.700, lo cual multiplicado por los 256
smlmv corresponde a $114.999.892,

En cuanto a la pena de inhabilitacién para el gjercicio de
derechos y funciones publicas, esta asciende a setenta y

nueve, punto ocho (79.8)!"7 para cada prevaricato por accion,

177 lo que es 79 meses 25 dias
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todo dentro del cuarto medio, resultado de restar a 87 la cifra
de 78, que equivale a 9. Teniendo en cuenta que 9 es el 100%,
el 20% sera 1.8.

Siendo asi, a 78 se le suma el 20%, es decir 1.8.,

guarismos de los que resultan los 79.8 iniciales.

Del peculado por apropiacioén

Por su parte, el delito de peculado por apropiacion
(inciso 2° del articulo 397 del Cadigo Penal)!78, prescribe una
pena privativa de la libertad de 72 a 270 meses!”, multa
equivalente al valor de lo apropiade (sin superar 350.000
smlmv) e inhabilitacion para el ejercicic de derechos y

funciones publicas por el mismo término de la prision.

Asi las cosas, a 270 meses se le resta 72, resultando 198
de ambito punitivo, el cual a su vez se divide en cuartos,
correspondientes a 49 meses 15 dias, para la pena de prision,
quedando asi: primer cuarto de 72 a 121 meses 15 dias, los
cuartos medios de i) 121 meses y 16 dias a 171 meses y ii} de
171 mas un dia a 220 meses, 16 dias y el tltimo de 220 meses
y 17 dias a 270 meses. La multa corresponde al valor de lo

apropiado y la inhabilitacién de derechos y funciones publicas

178 Articulo 307, inciso 2% “si lo apropiado supera un valor de doscientos (22) salarios

minimos legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la mitad. La

pena de multa no superara los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales

vigentes”.

179 En concordancia con lo dispuesto en el numeral 2°, articule 60, del Cédigo Penal.
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se tasara en el mismo término de la pena de prision, por

expresa disposicion legal.

Como se dijera desde un principio, se imputaron
circunstancias de mayor punibilidad y se encuentra presente
la de menor punibilidad contenida en el articulo 55-1 del
Cadigo Penal, por carencia de antecedentes del procesado al
momento de la ejecuciéon de las conductas por las que aqui se
procede, la Sala debera ubicarse en el segundo medio,
incrementando la misma en 3 meses de prisién, fraccidén que
corresponde al 10.10%, lo cual arroja como resultado una pena
de prision de ciento setenta y seis meses mas un dia (176 +
1) e idéntico guarismo se impondrid como pena de

inhabilitacién de derechos y funciones pablicas.

Lo anterior, en atencion a la gravedad de la conducta y el
dafio que generan estos comportamientos frente a la imagen de
la administracién publica, cuando se realizan atropellos como
los que agui se juzgan, acentuandose en consecuencia a la
afectacion al departamento del Choco, el cual enfrenta
multiples fendémenos que dificultan la vida digna para los
habitantes, como la falta de infraestructura y situaciones
econémicas precarias por lo que el valor apropiado pudo ser
destinado a inversién social. Siendo asi, encuentra la Sala
razonable aumentar la pena del tope minimo del segundo

cuarto medio en tres meses.
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En cuanto a la pena de multa, conforme las precisiones
consignadas en la experticia contable rendida por el CTI No 9-
99668 de 9 de mayo de 2017, se concluyo que para el proceso
2006-0483 el monto total de los pagos con cargo al
departamento del Chocé asciende a la suma de
$672.346,941,60 y para el tramite 2007-0432 equivale a $
3.375.000.000,80, arrojando un total de $4.047.346.942,40

Del concurso de delitos

Individualizadas las penas imponibles respecto de cada
uno de los delitos imputados, conforme con el articulo 31 del
C.P. se advierte que la pena mas grave segun su naturaleza es
la correspondiente al delito de peculado por apropiacién, a
partir de la cual habra de calcularse el incremento de “hasta

en otro tanto” por razén de las conductas concurrentes.

Asi, la pena de prisién de 176 meses 1 dias dispuesta
para el peculado por apropiacion a favor de terceros, se
incrementara en 3 meses, es decir, el 2.37% con ocasion del
delito adicional cometido en modalidad concursal homogéneo,
arrojando un resultado de ciento setenta y nueve meses un
dia (179 + 1) de prisiéon, misma cifra en la que se tasara la
inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, en los términos previstos en el articulo 44 del Codigo

Penal.
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De igual forma, se hace necesario tasar el concurso
homogéneo de los dos delitos de prevaricato por accion, de los
cuales se impondra para cada punible 3 meses, es decir, el
5.55%, lo que corresponde a un total de 6 meses de prisiéon

por las dos conductas punibles.

En cuanto a la inhabilitacién en el ejercicio de aquellos
derechos y funciones publicas, la cual fue fijada en 79.8
meses, aplicando el 5.55% resulta 4.42 meses por cada uno
de los dos punibles de prevaricato, dando un total de 8,84
meses por dicho concurso homogéneo, que equivalen a 8

meses v 24 dias.

Finalmente, el concurso heterogéneo de delitos de
peculado por apropiacion y prevaricato por accion equivale a
la suma de 179 meses, 1 dia por los dos peculados mas 6
meses para los dos prevaricatos, resultando asi un total de

185 meses 1 dia de prision.

En cuanto a la inhabilitacion para el gjercicio de derechos
y funciones pablicas, se partira de 179 meses 1 dia, por el
concurso homogéneo de delitos de peculado por apropiacion, a
los cuales se agregara 3,92 meses por cada uno de los dos
prevaricatos, guarismo que corresponde al 5.55 % de los 79
meses, 24 dias en que fue tasada cada una de estas conductas
punibles, por lo que su concurso homogéneo asciende a 7,84
meses, que equivalen a 7 meses 24 dias. Asi las cosas, el

concurse heterogéneo por el que se condena al ROGER
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PASTOR MOSQUERA LOZANO se impone en 186 meses 25

dias de la referida inhabilitacion.

Por otra parte, atendiendo lo dispuesto en el numeral 4°
del articulo 39 del Codigo Penal, las penas de multa
acompafantes de la prision se acumularian aritméticamente,

sin exceder €l equivalente a 50.000 smlmv.

Sumando entonces la pena de multa de los dos delitos de
prevaricato por accién que ascienden a la suma de $
82.403.000 a la de los peculados que corresponde a $
4.047.346.942.40, se obtiene como resultado un total de $
4.129.749.942,40, suma que se deberd consignar a nombre

del Consejo Superior de la Judicatura, al tenor de lo normado

por el articulo 43 del Codigo Penal.

Como quiera que se condena a ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO por un delito que afecta el patrimonio
del Estado (peculado por apropiacion), se impondra la sancién

de caracter intemporal prevista en el inciso 5° del articulo 122

de la Constitucién Politica, atendiendo la interpretacién que de

dicho precepto ha hecho la Corte Constitucional en sentencia
C-064 de 2003, conforme su desarrollo legislativo en el

paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, que senala:
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Articulo 38.- Otras inhabilidades.

(...)

Pardgrafo 2°. Para los fines previstos en el inciso final del articulo
122 de la Constitucion Politica a que se refiere el numeral 1 de este
articulo, se entenderd por delitos que afecten el patrimonio del
Estado aguellos que produzcan de manera directa lesion del
patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o
deterioro de los bienes o recursos publicos, producida por una

conducta dolosa, cometida por un servidor publico.

Para estos efectos la sentencia condenatoria deberd especificar si
la conducta objeto de la misma constituye un delito que afecte el

patrimonio del Estado.

A partir de dicho aparte normativo, concluyé la Corte

Constitucional que “El aparte de la disposicién demandada exige que

el patrimonio estatal sea efectivamente lesionado para gue pueda

generarse la inhabilidad gue él mismo consagra. A juicio de la Corte tal

exigencia no implica una mengua del mandato de proteccion del patrimonio

publico y por ende del articulo 122 Superior”.

En conclusién, como en el presente asunto el patrimonio
del Estado padecid un dano directo, real y concreto a
consecuencia de la conducta desvalorada de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, caus6 un menoscabo, disminucién, perjuicio,
detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro alguno del patrimonio
del Estado, razén por la cual hay lugar a imponer la sanciéon

intemporal de que trata el inciso 5° del articulo 122 Superior.
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Mecanismos sustitutivos de la pena de prision.

La condena de ejecuciéon condicional

El factor objetivo, exigido en el articulo 63 original del
Codigo Penal, no se cumple en este proceso, dado que el monto
de la pena a imponer supera los 3 afios de prision, Tampoco
se satisfacen los presupuestos del articulo 29 de la Ley 1709
de 2014, por cuanto la pena a imponer es superior a los 4 afnos
y se trata de un delito contra la administracién publica, razon
suficierite para negar este subrogado, sin que sea necesario

entrar en el analisis del factor subjetivo.

Si bien la modificacion introducida al citado articulo por
la Ley 1709 de 2014 permite su concesion para las penas
privativas de la libertad que no excedan de 4 afos, en este
evento también se supera dicho quantum punitivo y, ademas,
los delitos por los que se procede se encuentran enlistados en
el articulo 68A del Cédigo Penal, que proscribe la suspension
condicional de la pena para determinados punibles. El
incumplimiento del requisito objetivo releva a la Sala de

analizar las restantes exigencias normativas.

En suma, en la Ley 599 de 2000 en el delito de prevaricato
por accién se cumple el factor objetivo, pero para el peculado
por apropiaciéon no, normativa reformada por la Ley 1142 de
2007, conforme a la cual para el delito de prevaricato por

accion se cumpliria el factor objetivo, 1o que no ocurre para €l
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peculado por apropiacién, pero la diferencia consiste en que
condiciona a 5 afos anteriores “No se concederan los
subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de libertad de suspensién condicional de la ejecucion
de la pena o libertad condicional; tampoco la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prisidon, ni habrd lugar a ningun otro
beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los
beneficios por colaboracion regulados por la ley, siempre que
esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por
delito doloso o preterintencional dentro de los cinco 5 afrios

anteriores.

Por su parte, segiin dispone el articulo 28 de la Ley 1453
de 2007, en el delito de prevaricato por accién se da el factor

objetivo, pero no en el peculado por apropiacion.

Adicionalmente, las Leyes 1474 de 2011 y, 1709 de 2014
niegan este beneficio para los delitos contra la administracién
pUblica, que en €l presente asunto corresponde al peculado por

apropiacion.
La Prision domiciliaria

Tampoco se concedera a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO ¢l mecanismo sustitutivo de la pena citado en el
epigrafe, pues aunque no se discute que éste retine el requisito

objetivo demandado en el articulo 38 de la Ley 599 de 2000,
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vigente al momento de los hechos respecto del delito de
prevaricato por accién, no ocurre lo mismo con el peculado por
apropiaciéon cuya pena minima corresponde a 6 anos,
adicionalmente la Sala ha referido que en esta clase de
comportamientos no procede un diagnoéstico favorable del
factor subjetivo!8®, como quiera que la defraudacion de la
expectativa social en cuanto se ha confiado a determinados
servidores publicos el correcto desempeno de la funcion
publica genera recelo en la comunidad y, en particular, por el

rol derivado del cargo de gobernador de departamento.

Se aspira difundir confianza en la colectividad
haciéndole ver que conductas de esta entidad tienen
tratamiento penitenciario, con el fin de disuadir el quebranto
de los postulados normativos precisamente encaminados a
velar por su proteccién. De ahi que no haya lugar a la concesion
del instituto, pues la laxitud en este tipo de eventos propagaria

un estado de peligro en la ciudadania.

De otro lado, debe tenerse en cuenta, conforme con la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, que el requisito
objetivo de la norma en comento, esto es, que la pena se
imponga por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea
de cinco arnios o menos, debe analizarse conjuntamente con todas
las circunstancias genéricas y especificas que califican o

privilegian la conducta reprochada, incluyendo los dispositivos

w0 CSJ, SP 29 de agn. de 2002, rad. 16519, SP. de 30 de mar. de 2006, rad. 23972: 5P.
7 de julio de 2008, Rad. 23933; SP. 31 de ago. de 2011, Rad. 35153, sentencia del 17
de abril de 2013, radicado 40159, entre otras,
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amplificadores que incrementan o disminuyen la punibilidad (CSJ SP18912-

2017, Rad. 46930).

En cuanto a las exigencias de naturaleza subjetiva, se
requiere que el desemperfio personal, laboral, familiar o social
del procesado permita deducir fundada y motivadamente que
no colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el

cumplimiento de la pena.

Frente a tales aspectos, tiene dicho la Sala de Casacién

Penal:

«(...) sélo es posible valorar este requisito dentro del ambifo subjetivo
que entrafian sus elementos condicionantes, bajo el entendido que la
sustitutiva {colmado el factor objetivo referido a la penalidad no
superior a &5 anos), solo es viable cuando la gravedad del
comportamiento, atendida la repercusidn social intrinseca y las
funciones de la pena desde la perspectiva de la retribucion justa,
prevencion especial y reinsercion social, lo posibilita. En este sentido
son abrumadores los antecedentes gue propenden por integrar a la
inferencia seria, fundada y motivada del juez, elementos propios de la
conducta, cuando quiera que a través de ella se construye el juicio de
ponderacion sobre el influjo que podria tener en la comunidad y el
cumplimiento de la pena» (CSJ SP, 9 Oct. 2013, Rad.40536, reiterada
en AP2300-2018, Rad. 51336).

Conforme a lo anterior, el analisis a abordar por la Sala
frente a la concurrencia de los presupuestos de naturaleza

subjetiva, necesariamente habra de referirse a la gravedad del
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comportamiento y las funciones llamadas a cumplir por la pena
en el caso concreto, aspectos con fundamento en los cuales se
sustenta el prondstico sobre el peligro para la comunidad y el

cumplimiento de la sancion.

En tal labor, la Sala considera necesario destacar que
mas alla de la lesividad intrinseca predicable de cada uno de
los delitos atribuidos al procesado, apreciada en su conjunto
la conducta reprochada a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, se advierte de inusitada gravedad, no solo en razén
de la afectacidon por igual de diversos bienes juridicos tutelados
-fe publica vy administracion publica-, sino por la repercusiéon

social del comportamiento.

Asi, que el procesado hubiera optado por favorecer a un
grupo de extrabajadores de la Asamblea Departamental,
suscribiendo dos acuerdos en los que se transaron las litis que
pretendian el reconocimiento de cesantias y sanciones por
mora de manera arbitraria, pretermitiendo el camino legal,
demuestra el desapego total a los principios de moralidad,
transparencia, eficacia e imparcialidad que estaba compelido
a cumplir en el ejercicio de la funcién publica que detentaba,
la cual puso al servicio no del interés general como le era
exigible sino de sus intereses particulares, sin el menor asomo
de recato frente al publico despliegue de ilegalidad que en si
mismo ese acto representaba, circunstancias indicativas de la

poca estima que la dignidad por él gjercida le representaba.
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Aunado a lo anterior, advierte la Sala que la actitud
asumida por el procesado, en tanto con pleno conocimiento de
las consecuencias juridicas del acto particular y concreto pdr
¢él suscrito, se plegd sin mayor analisis a las pretensiones de
los beneficiarios, reconociendo motu propio y sin reunirse las
exigencias legales para ello cesantias y sanciones moratorias,
a través de los acuerdos de transaccion, las cuales causaron

defraudacién a las arcas del departamento.

Por ello, se estima que en punto de los criterios de
retribucién justa y prevencion general asignados a la pena, no
es viable reconocer a favor de ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO la sustitucion de la prision por domiciliaria, pues el
desdén con que desempefié las funciones propias del cargo
impide hacer un diagnéstico favorable sobre el peligro que

representa para la comunidad.

Antes bien, demanda una respuesta punitiva efectiva del
Estado, en especial si se considera que los recursos
comprometidos en su accionar pertenecen a una entidad
territorial tradicionalmente afectada por la corrupcion, con
altos indices de pobreza y necesidades basicas insatisfechas,
cuyos ciudadanos no entenderian justo o proporcionado que
las lesiones a sus intereses colectivos por quien debia, en
principio, defenderlos, sea premiada con la imposicion de una

sancién menos restrictiva del derecho a la libertad.
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En suma, considera la Sala que el comportamiento debe
recibir una sancion ejemplar acorde con el dafo real y
potencial causado, que restituya la confianza del
conglomerado social en las instituciones juridicas, razon por

la cual se negaré la medida sustitutiva.

Otras determinaciones.

Condena en perjuicios.

De conformidad con lo previsto en el articulo 56 de la Ley
600 de 2000, en todo proceso penal en que se haya demostrado
la existencia de perjuicios provenientes de la conducta punible
investigada, el juez condenara al responsable al pago de los

danos ocasionados con el delito.

lgualmente, seniala la citada normativa que no hay lugar
a condena de tal naturaleza cuando se establezca que el
perjudicado ha promovido en forma independiente del proceso
penal la respectiva accién civil. También se dispone que el fallo
debe contener pronunciamiento sobre las expensas, las costas

judiciales y las agencias en derecho, si a ello hubiere lugar.

En ese orden de ideas, resulta evidente que en el presente
caso el comportamiento delictual de peculado por apropiacion
a favor de terceros ocasiond menoscabo econémico a la

administracién del departamento del Choco, motivo por el cual
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la Sala condenara al procesado a pagar a la Tesoreria de la
Gobernacion del citado ente territorial la suma ilicitamente
apropiada, es decir, siete mil millones ochocientos setenta mil
ochocientos quince trescientos diez punto setenta y ocho pesos
($7.870.815.310,84) debidamente indexada desde la fecha en
que se efectuaron los desembolsos, hasta el 30 de abril de

2017.

Se atendera al dictamen pericial elaborado sobre el
particular {fls. 173-214 c.0.1), como quiera que el mismo tuvo
como punto de referencia el valor de lo apropiado, que en el
proceso 2006-0483 fue seiscientos setenta y dos mil trecientos
cuarenta y seis noveclentos cuarenta y uno punto sesenta
pesos ($672.346.941,60) y en el 2007-0432 correspondio a tres
mil trecientos setenta y cinco millones de pesos
(3.375.000.000.), que sumado arroja un total cuatro mil
millones cuarenta y siete mil trecientos cuarenta y seis
novecientos cuarenta y dos punto cuarenta pesos
($4.047.346.942,40), sumatoria que corresponde al monto
total de los pagos con ocasion de los acuerdos de transaccion,

segin los soportes que obran en el proceso (titulos de deposito

judicial).
o Nimero de proceso Valor pagado
2006-00483 672.346.941,60
2007-00432 3.375.000.000,80
Total T 4.047.346.942,40
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Para calcular el dafio emergente y lucro cesante, todo
indexado a 30 de abril de 2017, se tomaran los indices de
precios al consumidor certificados por el DANE, se tendran en
cuenta los articulos 53 de la Ley 610 de 2000, 1613, 1614 y
1617 del Codigo Civil Colombiano.

El lucro cesante para el proceso 2006-00483, equivale a
$650.290.173,52, en tanto que para el proceso 2007-00432
corresponde a 1.937.957.921,88, los dos teniendo en cuenta la
aplicacion del interés legal del 6%181. Valores que indexados
arrojan como resultado $280.933.321,40 v $954,286.951,58

respectivamente.

Ahora bien, sumando el detrimento patrimonial, con la
indexacion y lucro cesante en cada uno de los procesos se
concluye que el detrimento patrimonial referente a los pagos
efectuados dentro de los procesos egjecutivos mencionados,
cumplimiento de los acuerdos de transaccion suscritos el 4 de

diciembre de 2007, equivale a $7.870.815.310,78.

Proceso Detrimento Indexacion Lucro cesante Total

| patrimonial
|

2006-00483 | 672.346.941,60 280.933.321,40 650L290,173,52 ' 1.603.570.436,52

2007-00432 3.375.000.000,80 | 954.286.951,58 1.937.957.921,88 | 6.267.244.874,26

total 4.047.346.942 40 | 1.235,220.272,98 | 2.588.248.095,40 | 7.870.815.310,78

151 Sentencia de unificacion CE-SUJ-3-3-001 DE 2015.
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Teniendo en cuenta que la cifra mencionada en el
dictamen, esto es $7.870.815.310,84 fue indexada a 30 de abril
de 2017, la Sala procede a actualizarla al 31 de mayo de 2021,
con el ultimo 1PC reportado por el DANE, utilizando la misma
formula descrita en dicha pericia, arrojando la suma de
$8.931.910.524,78, cifra que debe reajustarse cuando este

proveido cobre ejecutoria.

Cilculo Daino Emergente
INDICE 2
DANE
VALOR A 2
Pechia |Fechaa | ACTUALIZAR |¥eha!pecy, | INDEXACION | VALOR INDEXADO
Deta N Hech A
1L dict. actualiza Final
e " as
pericial |r - IPC
VH - Valor Inicia IPC =V/r Indexado | VP={VH*IPCFi/IPC
Historico 1 Final | (-) V/r Historico Inj}
Cifra | ag-abri-| 31-May-| 7.870.815.310, 95,91 | 108,8 | 1.061.095.213| 8,931.910.524,78
17 21 84 4 84
Total ! 7.870.815.310 £.931.910.524,7
: 84 8
¥

Costas, expensas y agencias en derecho

No existe discusién alguna que el articulo 56 de la Ley 600

de 2000, sehala que en la sentencia condenatoria “Ademas, se
pronunciard sobre las expensas, las costas judiciales y las agencias en

derecho si a ello hubiere lugar”. (Negrillas fuera de texto)

Lo primero sea advertir, que ante la gratuidad que rige el
proceso penal de conformidad a lo previsto en el articulo 6° de
la Ley 270 de 1996, claramente dentro de este no puede
cobrarse arancel alguno en su procedimiento, pero ello por

supuesto no implica como lo sefiala la Corte Constitucional en

182 Fuente: Informacién Estadistica DANE- Afios 2003 - 2021
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la sentencia C-037 de 1996, que dicho principio irradie a
aquellos “gastos que origing el funcionamiento o la puesta en marcha del
aparato judicial, debido a la reclamacién de una de las partes”, por ello,
reconoce que la mayoria de las legislaciones del mundo
contemplan la condena en costas en la medida que estos gastos
fueron necesarios para obtener la declaracion de un derecho,

pues “se trata ..., de restituir los desembolsos realizados por quienes

presentaron una demanda o fueron llamados a juicio y salieron favorecidos

del debate procesal.”

No obstante, €l maximo drgano de control constitucional
en ejercicio de sus funciones y revision del texto de la Ley
Estatutaria de la Administracidon de Justicia, declard
inexequible la expresion “que habran de liguidarse en todos los
procesos sin excluir a las entidades publicas”, pues considero que era

responsabilidad del legislador definir “en cada proceso, si se amerita

o no el cobro de las expensas judiciales, asi como el determinar, seqgun las
formas propias de cada juicio, si se incluye o no a las entidades publicas
dentro de la liquidacion de agencias en derecho, costas y otras expensas

judiciales.”

Para el caso que aqui interesa, entonces la Ley 600 de
2000, contempla como posible la liquidacién de costas
procesales!8s, las que se conforman por dos rubros distintos,
las expensas y las agencias en derecho, entendidas las
primeras como “los gastos surgidos con ocasién del proceso y necesarios

para su desarrollo” 184 | definicidn que se acompasa con la

183 A diferencia de lo previsto en el articulo 55 del Decreto Ley 2700 de 1991 ¥ lo previsto
para la Ley 906 de 2004, donde resulta posible, pero una vez culminado el incidente de
reparacion integral, acudiendo por via de integracién normativa a lo senalado en los
articulos 365 y 366 del Codigo General del Proceso
184 Sentencia C-089 de 2002 '
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reconocida por la Sala de Casacion Penal, pues se predica que

estas sorn “los gastos necesarios realizados por cualquiera de las partes

para adelantar el proceso, tales como. el valor de las notificaciones, los
honorarios de los peritos y los curadores, los impuestos de timbre, el valor

de las copias, registros, pdlizas, gastos de publicaciones™8,

Y, las segundas, es decir, las agencias en derecho “no son
otra cosa que la compensacion por los gastos de apoderamiento en que

incurrié la parte vencedora”18%, asi también descrita por la Alta

Corte, pues de ellas indica son “los gastos por concepte de

apoderamiento dentro del proceso, esto es, el pago de los honorarios de los

profesionales del derecho que cada parte debid contratar para adelantar la

gestion, 187

Es importante, precisar que la condena en costas no €s el

resultado de “un obrar temerario o de mala fe, o siquiera culpable de la
parte condenada, sino que es resultado de su derrota en el proceso o
recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de
liguidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como
las agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte
beneficiaria de la condena incurrio en el proceso, siempre que exista
prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se
originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios
causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como una

sancion en su contra. 158 (Negrillas fuera de texto)

En el caso que concita la atencion de la Sala, si hubiere

lugar a los estos -costas por agencias en derecho y expensas-,

185 CSJ Radicado 34145 de abril 13 de 2011, reiterada SP440-2018 (49493) de febrerc
28 de 2018.
186 Sentencia C-089 de 2002
187 Idem.
188 Sentencia C-157 de 2013
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de conformidad a lo previsto en los articulos 2, 3 y 40 de la Ley
153 de 1887, €l camino para adelantar el tramite para
reconocerlas y fijarlas sera el previsto en el Cédigo General del
Proceso, descrito en los articulos 365 y 366, ello por via de
integracion tal como lo ordena el articulo 23 de la Ley 600 de

2000.

Corolario de lo anterior, lo propio seria realizar el
reconocimiento de tales derechos y luego dar inicio a un
tramite incidental que tiene lugar después de ejecutoria de la
sentencia, empero, en el presente asunto, no fue acreditado
gasto alguno realizado por la parte civil, por lo que la Sala no

emitira condena al pago de expensas.

ldéntica situacién acontece con las agencias en derecho,
pues a pesar de contar con una abogada que representd los
intereses de la Gobernacion del Chocé, en este caso, encuentra
como limitante la Corporacién que se desconoce si quien
representod al ente territorial era funcionaria o contratista del
departamento; por lo que, al no haber acreditado tal pretension
siquiera de forma sumaria en la demanda!®® y tampoco en los
alegatos de clausura de la etapa de juzgamiento, no habria
lugar a tal reconocimiento en contra de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO.

189 Cfr. cuaderno parte civil folios 14 a 17
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Ejecucion de la pena.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 469 de la
Ley 600 de 2000, la vigilancia de la gjecucion de las penas aqui
impuestas corresponde al juez de egjecucion de penas y
medidas de seguridad -reparto- del lugar donde se determine
que habra de purgar la pena el procesado. En consecuencia,
una vez en firme, por secretaria se remitira la actuacion a la

citada autoridad, para lo de su cargo.

Comunicacion otras autoridades.

Conforme lo dispuesto en el articulo 472 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2000, en firme, por secretaria, se -

remitiran las copias del fallo a las autoridades pertinentes.

Orden de captura.

El articulo 188 de la Ley 600 de 2000 dispone que las
providencias relativas a la libertad y detencién, asi como las
que ordenan medidas preventivas deben cumplirse de
inmediato. No obstante, en su inciso segundo determina que
en los eventos en que se niega la suspensién condicional de la
ejecucion de la pena, la captura sélo podra ordenarse cuando
se encuentre en firme la sentencia, salvo que durante la
actuacién procesal se hubiere proferido medida de

aseguramiento de detencion preventiva.
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En el presente asunto, la Fiscalia General de la Nacion,
al resolver la situacidn juridica de ROGER PASTOR
MOSQUERA LOZANO, se abstuvo de imponerile medida de
aseguramiento. Asi, pese a que en la presente decision se niega
—por las razones ya expuestas- la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, la orden para hacer efectiva la prision
aqui dispuesta solo podra emitirse una vez adquiera firmeza el
presente fallo, bien porque no se interponga recurso alguno
contra éste, ora porque los interpuestos se declaren desiertos

o se confirme el sentido condenatoric del mismo.

Compulsa de copias.

Se ordena compulsar copias de la actuacion:

Para ante la Fiscalia Seccional de Quibds, y el Consejo
Seccional de la Judicatura del mismo municipio, sin perjuicio
de las prescripciones, a fin de que se investiguen las posibles
conductas delictivas y faltas disciplinarias en que pudieron

incurrir:

i) Los abogados de los demandantes, por haber suscrito

los acuerdos transaccionales del 4 de diciembre de 2007,

Pagina 158 de 162



PRIMERA INSTANCIA No. 48863
ROGER PASTOR MOSQUERA LOZANO

ii) Al Juez Primero Laboral del Circuito de Quibdé, por
no haberse declarado impedido frente a la cercania con el
abogado Pedro Ignacio Cuesta Allin, quien para el momento de
los hechos recientemente habia laborado por varios afios en

distintos cargos del juzgado.

iiij A los extrabajadores publicos de la Asamblea
Departamental del Chocd, quienes recibieron los dineros
producto de los procesos judiciales y, a la fecha no los han

reintegrado al departamento.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia Penal de la Corte Suprema de Justicia,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero. -CONDENAR a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO como autor responsable de las conductas punibles de
prevaricato por accién y peculado por apropiacion en favor de

terceros en concurso homogeéneo y heterogéneo.

Segundo. -IMPONER a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO las penas principales de ciento ochenta y cinco (1853)
meses, un (1) dia de prisién; ciento ochenta y seis (186) meses

(25) dias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
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funciones publicas; vy multa de cuatro mil millones ciento
veintinueve mil setecientos cuarenta y nueve, novecientos
cuarenta y dos, punto cuarenta ($4.129.749.942,40) pesos, a
cancelar a favor del Tesoro Nacional- Consejo Superior de la

Judicatura.

Tercero. -CONDENAR a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANQ al pago de perjuicios derivados de la conducta
punible, por las razones expuestas en la parte motiva de este
fallo, equivalentes a ocho mil millones novecientos treinta y un
mil, novecientos diez, quinientos veinticuatro, punto setenta y
ocho ($8.931.910.524,78), actualizada al momento de cobrar

ejecutoria esta decision.

Cuarto. -IMPONER a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO la sancion de caracter intemporal prevista en el inciso

5° del articule 122 de la Constitucién Politica.

Quinto. -NEGAR a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO la suspension condicional de la ejecucion de la pena
v la prision domiciliaria, de conformidad con los argumentos
expuestos en la parte motiva. En firme, librese orden de
captura para asegurar el cumplimiento de la pena de prision
impuesta, conforme las precisiones anotadas en la parte

considerativa del presente fallo.
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Sexto. - No condenar a ROGER PASTOR MOSQUERA
LOZANO, al pago de perjuicios extrapatrimoniales ni expensas
judiciales, ni agencias en derecho conforme a lo indicado en la

parte motiva.

Séptimo. -En firme, REMITIR copias del presente fallo a
las autoridades a las que alude el articulo 472 de la Ley 600 de
2000 vy de las piezas procesalcs pertinentes al juez de ejecucion

de penas y medidas de seguridad- reparto, para lo de su cargo.

Octavo. -Compulsar copias conforme se indico en el

correspondiente capitulo.

Contra esta decision procede el recurso de apelacion
(articulos 1, 2 y 3 num. 6° del Acto Legislativo 01 de 2018),
para ante la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de

Justicia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Presidente
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Pagina 162 de 162



