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WSTOS:

Procede la  Sala
sentencia dentro de1

Especial de mmera lnstmcia a proferir

proceso que se adelanta contra BISnmRK
CAH,IMEÑO  MENA,   como  autor  de  los  delitos  de  fá1sedad

ideológica  en  documento  público,  prevaricato  por  acción  y

peculado por apropiación en la modalidad tentada.

HECHOS Y ANTECEDENTES.®

1.      BISMARK CJuIMEÑO MENA, gobernador encargado
del departamento de ChocÓ, en ejercicio de sus flinciones expidió
1a  Resolucíón  O517  de  14  de  abrfl  de  20O5,  en  la  cual,  con

sustento en lo dispuesto en el articulo 2O de la Ley 244 de l995,
reconoció y ordenó el pago de la sanción moratoria por no pago

oportuno  de  prestaciones  sociales  a  favor  de  Arinda  María
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Ramos  lbarguen,  Harly  Rafael  Leudo  Pffi,  Domingo  Kamos
Palacios, Jadsy Patricia Mena Córdoba, Carmen Rosa ángela
Rodriguez Santma, Silene Esther Palacio Mena y Jairo Antonio
Naboyan,  extrabajadores  del  Fondo  Educativo  Regional  del
Chocó- FER, a quienes en Resolución OO43 de1 27 de enero de

20O5, expedida igualmente por el procesado,  liquidó y ordenó el

pago de prestaciones sociales a los mismos beneficiarios, entre
e11os, a su esposa, Cffmen Rosa ángela Rodriguez Santana.

Con     fundmento     en     la     citada     Resolución,     los
extrabajadores presentaron demanda ejecutiva laboral en contra
de la entidad territorial, proceso dentro del cual, e1 20 de enero

de   2OO9,   el  juez   10   1aboral   del   circuito   de   Quibdó,   libró

mandmiento de pago por la suma de $1OO.00O.00O y decretó el

embffgo y retención de dineros de las cuentas del departamento
hasta   por   la   suma   de   $417.433.14O,   decisión   revocada

posteriormente por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Quibdó,  que declaró probada la excepción de inexistencia del
titulo   base   de   ejecución   y,   en   consecuencia,   ordenó   e1
1evantamiento de medidas cautelares.

La búsqueda de los mencionados actos administrativos en
el archivo de la Gobemación del Chocó permitió establecer que,

conforme  a1  1ibro  radicador  de  la dependencia,  la Resolución
O517 de 14 de abril de 2OO5 en realidad tenía por objeto ordenar

una comisión oficial, rnientras que la Resolución OO43 de 27 de
enero  de  2OO5,  conceder  una  licencia  de  matemidad,  actos
administrativos que fiJeron sustraidos del archivo donde debían
rePOSff.
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PRIMERA INSTANCIA No.
BlsnffiRK cALIMEÑo

se estabieció,  además,  que en el archivo hístórico¥#eTa
entidad reposaba otra Resolución O517 de 14 de abril de 2005,
aPor medio de la cual se reconoce g ordena el pago de una sanció;

mo7iczfo7i'G  o  zJ7ios  eri7iabczjczdo7iesJj,  con  el  mismo  objeto  de  la

presentada como título ejecutivo en el proceso laboraJ pero con
evidentes diferencias en su formato, tamaño y papel, en cuyos
considerandos  se  cita  como  fiJndamento  del  reconocimiento

prestacional la Resolución OO28 de 27 de enero de 2OO5, la cual
no obra en el archivo ni en los libros radicadores.

2.      Con íündamento en la denuncia que por estos hechos

presentara Patrocinio Sánchez Montes de Oca, exgobemador del
Chocó, el 27 de abril de 2009 1a FiscaHa General de la Nación

dispuso la apertura de investigación previa. Por Resolución de1
7  de  febrero  de  2012,  se  delegó  la  investigación  a  la  fisca1Ía

octava  delegada  ante  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  quien
asumió su conocimiento e1 9 de febrero siguiente.

3.      Declarada fomalmente la apertura de instrucción e1
23  de julio  de  2014,  se  dispuso la vinculación  del procesado
BISMARK CALIMEÑO MENA, mediante indagatoria rendida e1

2O de noviembre de la misma mualidad.

4.      Clausurada la investigación e12 de octubre de 2O15,
en Resolución del  12  de noviembre del mismo año, la fiscalía

delegada acusó al procesado como autor del delito de fá1sedad
ideológica en documento público, en concurso heterogéneo con

prevaricato por acción y peculado por apropiación, éste ú1timo
en la modalidad tentada. Esta Resolución cobró ejecutoria e1 3
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PRIMERA INSTANCIA No. 4725
BISMARK CALIMEÑO MEN

de  diciembre  siguiente,  al  declararse  desierto  el  recu
reposición interpuesto por el procesado.

IDENTIDAD ACUSADO :

Se trata de BISMARK CALIMEÑO MENA, identificado con

la cédula de ciudadania No.  11.792.850, nacido e14 de julio de

1962  en  la ciudad  de  Quibdó,  hijo  de  Braulio y Maria Olga,
casado con Camen Rosa ángela Rodríguez Santana, abogado de

profesión.

El  citado  ciudadano  se  desempeñó  como  secretario  de

Gestión Administrativa y Talento Humano de la Gobemación del
Chocó, cargo del que tomó posesión e1 1O de enero de 2OO4 y que

desempeñó hasta e1 26 de mayo de 20O5, cuando se aceptó su
renuncia mediante Decreto 275  de la misma fecha.  Mediante
Decreto  O2O4  de1  13  de  abril  de  2OO51,  fue  designado  por  el

titular  como  gobernador  encargado  del  Chocó,   encargo  en
ejercicio del cual profirió 1a Resolución O517 de  14 de abril de

2OO5, quedmdo así acreditada su condición foral.

SÍNTESIS RESOLUCIÓN DE ACUSACIÓN:

Pffa   la   Fiscalia   General   de   la   Nación,   BISMARK
CALIMEÑO MENA, en su calidad de gobernador encargado del
departmento de Chocó,  al expedir la Resolución O517 de1  14
de abril de 20O5, por medio de la cual reconoce y ordena el pago
de  una  sanción  moratoria  a  varios  trabajadores  del  Fondo
Educativo Regional del Chocó, incurrió en el delito de fá1sedad

1 Folios 239 y s.s., C-1 instrucción.
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PRIMERA INSTANCIA No. 4
BISMARK CALIMEÑO

ideo1ógica en  documento público,  dada la existencia
dos  actos  administrativos  con  el

difieren en

procesado.

su  objeto y contenido,  todos  e11os  suscritos por el
mismo número y fecha que

AsÍ, obra la Resolución O517 de  14 de abril de 20O5,  íípor

T:|r de la cual se ordena una corrisión ofidai»+a cuti aia;;;edebidmente registrada en el libro radicador de resoluciones de
la  Gobernación  del  Chocó  y  que,  por  lo  mismo,  se  estima

auténtica. A la par, obra la Resolución O517 de la misma fecha,

por la cmal se reconoce g ordena el pago de una sanción mora±o;¿
o   zJ7ios   eri7iczbczjczc!o7ies,   de   la   cua]   existen   dos   contenidos

disímiles.-  en  la  allegada  al  proceso  ejecutivo  laboraJ,  se  cita

como fundmento la Resolución OO43 de 27 de enero de 20O5,

que  según  los  libros  radicadores  trata  en  reaJidad  de  una
licencia  de  maternidad,  mientras  que  la  encontrada  en  el
archivo histórico de la Gobernación invoca la Resolución OO28
de  la misma fecha,  de  cuya existencia no  hay registro ni  en
archivo, ni en libros radicadores.

Por ello, estima el ente acusador que en la Resolución O517
de  14 de abril de 20O5 se consignó una fá1sedad, al diferir los

diversos    actos    administrativos    así    identificados    en    su
motivación y objeto.

Advierte, además, que la Resolución O517 de  14 de abril
de 20O5 es manifiestmente contraria a derecho, por cuanto en
los    archivos   oficiales   del   ente   territorial   no   reposa   la
documentación  ni  los  actos  administrativos  que  sirvieron  de

soporte  a  la  reclamación  administrativa,  a  la  pff  que  las
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PRIMERA INSTANCIA No. 47255.--irinT_ _ _______

de   recursos

BI SMARK

constmcias   expedidas   por   el   entonces   jefe
humanos del FER no acreditm la naturaleza del vinculo laboral,
ni la existencia de acreencias laborales insatisfechas a favor de
los reclamantes.

Igualmente, considera que no medió situación de urgencia

que   hiciera   necesario   el   reconocimiento   de   los   derechos
laborales  y  prestacionales  por  quien  se  desempeñaba  solo
temporalmente como ordenador del gasto, en los términos del
artículo 93 del Decreto  1222 de 1986.

Aunado a lo mterior, afirma que el procesado desconoció
el mandato del articulo 71  del Decreto  111  de  1996  (Estatuto

Orgánico del Presupuesto), pues al momento de expedir el acto
administrativo   de   reconocimiento   y   pago   de   la   sanción
moratoria  no  contaba  con  los  certificados  de  disponibilidad

presupuesta1. De igual manera, omitió el mandato del articulo
40 de la Ley 734 de 2OO2, pues pese a que dentro de los actores

de  la reclamación  administrativa  se  encontraba  su  cónyuge,
Carmen   Rosa   ángela   Rodríguez   Santana,   no   se   declaró
impedido pffa resolver la petición.

Finalmente,   afima  que  BISMARK  CALIMEÑO  MENA

incurrió  en  el  delito  de  peculado  por  apropiación,  pues  la
expedición   del   acto   administrativo   dio   lugar   a   que   los
beneficiarios iniciarm proceso  ejecutivo laboral,  en el que  se
dispuso  el  embffgo  y  retención  de  dineros  de  las  cuentas
oficiales de la entidad. Esta conducta, en sentir de la Fisca1ía,

en la modalidad tentada, en tanto no se verificó ningún pago a

favor de los demandantes.
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pRIMEm INsTANcIA No. 47255
BI S MARK

ALEGATOS FINüES.®

c"I"EÑo"

1.      La  delegada  de  la  Fisca1Ía  General  de  la  Nación

predica la existencia de prueba indicativa de la materialidad de
cada una de las conductas imputadas y de la responsabilidad
atribuible al procesado.

En  tal  sentido,  indica  que  está  plenamente  probada  la
calidad  de  servidor público  de BISMARK  CALIMEÑO  MENA,

quien  en  su  condición  de  gobernador  encargado  del  Chocó
profirió la Resolución O517 de  14 de abril de 2005, mediante la
cual reconoció una smción moratoria a favor de extrabajadores
del Fondo Educativo Regiona1- FER,  documento de indudable
naturaleza pública y aptitud probatoria, al punto que fue usado
como  titulo  de  recaudo  dentro  del  proceso  ejecutivo  laboral
iniciado  por  sus  beneficiarios  contra  el  Departamento  del
Chocó.

Añade  que  el  citado  acto  administrativo  contiene  una
Íá1sedad, pues de este se encontraron tres versiones distintas,

estando   acreditado   con  las  copias   allegadas  de  los  libros
radicadores que la Resolución O517 de 2005 auténtica tenía por
objeto la orden  de una comisión de  servicios  a una docente,
hecho  corroborado  con  los  soportes  de  pago  de  ésta  ú1tima
encontrados en la tesorería de la Gobernación del Chocó.

Frente  a  la  posibilidad  de  que,  por  error,  se  hubiera
impuesto   el   mismo   número   consecutivo   a   diversos   actos

administrativos, señala que, de ser asÍ, en los libros radicadores
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PRIMERA INSTANCIA N
BISMARK CALIMEN:o#aparecerian registrados varias veces con el mismo guari

que no ocurrió, pues solo se relaciona el ya mencionado pero
con  un   objeto   distinto.   Indica,   además,   que  una  de   las
beneficiarias del reconocimiento de los derechos prestacionales
es  su  propia  esposa,  lo  que  evidencia  su  conocimiento  y
voluntad  de  lesionar  el  bien juridico  de  la  fe  pública  pffa
favorecer intereses particulffes.

De  otro  lado,  afima,  que  la  Resolución  expedida  por
BISMARK  CALIMEÑO  MENA  reconoció  de  plano  derechos

prestacionales  sin  que la titulffidad de los mismos estuviere
probada y sin que fueran declarados por la autoridad judicial
competente, lo que demuestra su abierta contrffiedad con la
ley, pues a la reclgmación administrativa solo se acompañffon
las  certificaciones laborales  expedidas por el jefe  de  recursos
humanos del FER,  insuficientes para acreditff los elementos
del contrato realidad. En tal medida, concluye, el procesado se
apartó  de  los  principios  de  la  función  administrativa,  pues
emitió  un  acto  administrativo  cap%  de  modificar  relaciones

jurídicas y crear obligaciones,  sin soporte jurídico y casi nula
motivación .

Aunado  a lo anterior,  señala que en la emisión del acto
administrativo    se    desconoció    el    Estatuto    Orgánico    del
Presupuesto, pues pese a consistir en una orden de pago, no
contaba    con    certificado    de    disponibilidad    ni    registro

presupuestal  que  garantizara  la  existencia  de  los  recursos
comprometidos,  incumpliendo  asi con las  obligaciones que le
imponía  la  función  de  ordenador  del  gasto  que  ostentaba

temporalmente y excediendo  además  su competencia,  por no
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tratarse     de    un     asunto    urgente

pronunciamiento       inmediato       por
departamental.

PHq¥iESeTkN:SeTCq"üu:MnmEeNÑrffi

la      administración

FinaJmente, resaJta que la resolución censurada reconoció
unas sumas de dinero a cada uno de los beneficiarios con cargo
al  erario  público,  rubros  respecto  de  los  cuales  el procesado
ostentaba  su  disposición juridica  dada  su  función  temporal
como  ordenador  del  gasto,  reconocimiento  que  fue  utilizado
como título ejecutivo en proceso laboral de idéntica naturaleza

y,  en virtud  del  cual,  se  libró  mandamiento  de pago por las
sumas reconocidas en el acto administrativo más los intereses
causados _hasta que se hiciera efectivo el pago, pretensión que
se  materializó  en  el  embargo y retención  de  dineros  del  ente
territorial, conducta que quedó en la modalidad tentada debido
a  que  el  TribunaJ  Superior  del  Chocó  la  revocó,  al  declarar

probada la excepción de inexistencia del título ejecutivo.

2.      La  representmte  del  Ministerio  Público  invoca  la
existencia  de  un
Íá1sedad  ideológica  en  documento  público  y  prevaricato  por
acción. Al respecto, aduce que la conducta que se censura como
violatoria de la fe pública (haber expedido una resolución con
fundamento    en   otras   inexistentes),    se    subsume    en   el
comportamiento  prevaricador,  dado  que  es  precisamente  la
fáJsa motivación del acto administrativo lo que le da su carácter
de  contrario  a la ley,  aJ reconocer irregularmente  la  sanción
moratoria a extrabajadores del FER.  En tal virtud,  solicita se
absuelva al procesado  por el  cargo  de  íálsedad  ideológica  en

documento público.

concurso  aparente  entre  los  punibles  de
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En relación con los restmtes delitos, predica la condena
de BISMAFK CALIMEÑO MENA, al considerar que las pruebas
recaudadas demuestran -en el grado de conocimiento exigido-
1a responsabilidad del procesado.

Así, en torno al prevfficato por acción, sostiene que está
acreditado  que  la  Resolución  O517  de   14  de  abril  de  2OO5

desconoce  de  forma manifiesta el ordenamiento jurídico,  por
cuanto  no  cuenta  con  los  soportes  documentales  para  el
reconociriiento  de  la sanción moratoria objeto  de  dicho  acto
administrativo, esto es, se profirió con fundamento exclusivo en
la   reclamación    incoada    por    sus    beneficiarios    y   unas
certificaciones expedidas por el FER, de las cuales no se extrae
la existencia de la obligación a cargo del ente territoria1.

Aunado a lo anterior, la citada Resolución se expidió sin

contar  con  los  certificados  de  disponibilidad  presupuestal  y
entre sus beneficiarios se encontraba la cónyuge del procesado,
razón  por  la  cua1  éste  estaba impedido  para reconocer  tales
derechos, habida cuenta del interés directo que le asistia.

Finalmente, indica que la conducta del acusado pretendió
favorecer  a  terceros   con  la  apropiación  de  recurso  de  la
Gobernación  del  Chocó,  en  tanto  el  acto  administrativo  de
reconocimiento  de la sanción moratoria fue presentado  como
titulo en un proceso ejecutivo laboral, conducta que quedó en
la  fase  tentada,  por  cuanto  el  Tribunal  Superior  de  Quibdó
declgmó 1a inexistencia del título ejecutivo y levantó 1as medidas

cautelares que afectaban los recursos públicos.
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3.     Por su pffte,  BISmRK  CJuIMEÑO  MENA afiirma
que no incurrió en ninguno de los delitos por los cuales se le
acusa, pues,  en su parecer, quedó demostrado con la prueba
testimonial que los beneficiarios de la Resolución O517 de 2OO5

tenÍÍm  el  derecho  a  que  se  les  reconociera  sus  prestaciones
sociales y,  en  consecuencia,  la  smción  moratoria por  su  no

pago oportuno.

Aclara que el Fondo Educativo Regional era una entidad
adscrita al Ministerio de Educación NacionaJ que, por razón de
su liquidación, pasó a la Gobernación del Chocó, momento en
el   cua1   1as   obligaciones   pasaron   a   la   entidad   territorial,
creándose el vínculo entre ésta y los extrabajadores. Reitera que
a  todos  los  empleados  del  Fondo  se  les  reconocieron  sus

prestaciones     sociales,     lo     cual     ocurrió     en     distintas
administraciones depfftamentales, pues esa era costumbre en
el ente territoria1.

De otro lado, indica que las certificaciones expedidas por
el jefe de taJento humano del FER dm fe del vínculo laboral y
demás elementos esenciales para reconocer la existencia de un
contrato realidad, condición de la cual la certificación es prueba
sumüia,  y  que  su  denunciante  direccionó  el  testimonio  de
Césff Yudis Cruz Mosquera para que constituyera prueba en
su contra y prejuzgara la fá1sedad de la Resolución acusada.

Frente al cargo de prevaricato por acción, señala que éste
no se puede fundmentar en que no aparecen las resoluciones
O517 y OO43 de 2005 registradas en el libro radicador, pues de
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estos libros se desconoce su paradero y solo obra copia de los
folios pertinentes en el expediente, los que presentm espacios
en blanco y se desconoce su autor.

r`'. `\`< ~'

Por ú1timo, afirma que no cometió prevaricato porque está

convencido de que los beneficiarios de la Resolución tenian el
derecho  a  las  prestaciones  reconocidas,  que  la  decisión  del
Tribunal   Superior   del   Chocó   fue   ilegal,   pues   declffó   1a
inexistencia del titulo judicial excediéndose en sus funciones, y

que oscuros intereses han direccionado la investigación.

4.      La    defensa   técnica    solicita   la   absolución    del

procesado, invocando pma e11o la existencia de duda probatoria.
Con dicho fin, puso de presente que la Fiscalia no se percató

que la Resolución O517 de  14 de abril de 20O5 que fue ha11ada

por investigadores del CTl e125 de junio de 2013 y que remite
a  la  Resolución   OO28   de   27   de   febrero   de   2OO5   en   sus

considerandos,  no  se  encontró  en  su  oportunidad  sino  años
después de la denuncia, por lo que no fue aportada con ésta ni
le sirvió de fundgmento, situación que aduce genera duda, pues
no arroja claridad sobre su existencia.

Censura  que  los  documentos  en  que  se  apoya  el  ente
&c:us&dor  apresert±cm riveZes de en;rarecimiert±o e incohererLcia''

que los hace dudosos respecto de su autenticidad y la debida
custodia  de  los  mismos,  pues  el  membrete  de  cada uno,  la
fecha, el objeto y su contenido vffia de una resolución a otra,
siendo   imposible   determinar   cuá1   de   los   diversos   actos

administrativos es el verdadero.
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PRIMERA INSTANCIA No. 4725
BISMARK CALIMEÑO ME

De otro lado, critica que el perito grafólogo concluya,
en un

prilner   informe,   que   no   es   posible   emitir   una   opinión
concluyente sobre la firma plasmada en la Resolución O517 que
reriere a la Resolución OO28 del mismo año, sospechosamente

encontrada años después de la denuncia en el archivo histórico,

para  luego  concluir,  en  otro  informe,  que  todas  las  firmas
plasmadas  en  las  distintas  versiones  de  dicha  Resolución
pertenecen a BISMARK CALIMEÑO MENA.

Aunado   a   lo   anterior,    señala   que   los   testimonios
recaudados incurren en contradicciones, retractaciones y íá1ta
de certeza, _en especial de quienes tuvieron bajo su custodia el
archivo de la entidad territorial, quienes no pudieron explicar
convincentemente  por  qué  había varias  versiones  del  mismo
documento,  ni  dónde  se  encontraban  los  libros  radicadores
originales, o cómo se hizo la entrega e inventario del archivo al

cambio   de   administración,   resaltmdo   que   no   existe   un
inventario ordenado del mchivo.

Afirma que la Resolución O517 que se dice original y que
concedía una comisión de servicios a la docente María Gertrudis
Garcés  Sánchez,  nunca fue incorporada a la actuación, pues
solo se cuenta con copia auténtica aportada por César Yudis
Cruz Mosquera, documentos que no fueron confrontados con el
original y que, además, presenta una evidente enmendadura y
un  grosero  salto  en  el  consecutivo  de  los  números  de  las
resoluciones enlistadas.

La misma crítica hace en torno a los libros radicadores de
la oficina de archivo de la Gobemación del Chocó,  en cuanto
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asegura,  no  se  demostró  su  existencia,  pues  de  e11os  solo  se
cuenta  con  fotocopias  de  algunos  folios  aportadas  por  un
enemigo  declarado  del  procesado,  y  que  además  presentan
enmendaduras, espacios vacios, duplicidad en la numeración,
letras  ilegibles  y  están  diligenciados  por  diversas  personas,
inadecuados para fundar en e11os la certeza de la fá1sedad del
acto administrativo.

F`rente al delito de prevaricato por acción, sustentado por

la   Fiscalia   en   la   íá1ta   de   evidencia   de   la   reclamación
administrativa y del derecho de petición con fundamento en los
cuales el procesado expidió el acto administrativo en cuestión,
señala que los mismos fueron aportados por CALIMEÑO MENA
en diligencia de versión libre, además de estar probados tales
hechos   con   los   testimonios   de   los   beneficiarios   de   las
resoluciones. Así, sostiene que la conducta del procesado no se

puede  considerar  prevaricadora  solo  porque  la  Fiscalia  no
encontró   1os   soportes   de   la   reclamación,   cuando   estos
documentos    están    insertos    en    la    actuación    desde    la
investigación previa.

En relación con el apffente conflicto de intereses, indica

que Camen Rosa ángela Rodriguez -esposa del acusado-  es
una reclamante legítima, que prestó sus servicios profesionales
al  FER  y,  por  tanto,  tiene  derecho  a  que  se  le  paguen  sus

prestaciones    sociales. l  Afirma,    además,    que    el    tipo    de
prevaricato     exige     la     manifiesta     contrariedad     con     e1
ordenmiento juridico y no persigue  ¿íactos te7"es, qtJe pz,ecZcin

confiJ,ndirse  en  un  mamal  de  fiinciones'',  conc+uyendo  que,
aunque     reprochable,     este     acto     solo     constituye    una
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extralimi taci ón        d e        fun ci one s que        no        afecta
desproporcionadamente el bien juridico tutelado.

Ante    la   ausencia    del    certificado    de    disponibilidad

presupuestal, argumenta que la misma resolución señala que
la  sanción  moratoria  reconocida  se  pagará  con  cargo  a  los
recursos de la liquidación del FER (Ley 60 de 1993), que hacen

parte   del   denominado   situado   fiscal,   y   no   con   cargo   al
presupuesto departamenta1.

En  torno  al  peculado  por  apropiación,  aduce  que  si  se
considera    que    la    obligación    de    pagar    los    derechos

prestacionales de los extrabajadores del F`ER estaba en cabeza
del gobernador y que la reclmación de ese grupo de personas

gozaba de respaldo legal y jurisprudencial, no puede concluirse
que CALIMEÑO MENA incurrió en el delito anunciado. Por e11o,
reitera,  una  vez  recibida  la  reclamación,  soportada  en  las
certificaciones que demostraban la existencia de la obligación y
la  procedencia  de  las  pretensiones  de  aquellos,  BISMARK
CALIMEÑO  MENA  no  tenía  opción  distinta  que  proceder  a
reconocerlas confome la ley. En este orden, reclama sentencia
absolutoria a favor de su defendido.

coNsIDERAcloNEs DE LA sJm:

1.      Competencia de la Sala.

El artículo 75 numera1 6O de la Ley 600 de 2OOO atribuye

a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia la competencia
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pffa investigar y juzgar a los gobernadores por cualquier Se

de delito mientras ostenten el cargo, fuero que se mantiene una
vez  cesado  en  el  ejercicio  del  mismo,  respecto  de  aque11as

conductas punibles  que  guarden relación  con las funciones
desempeñadas (inciso 2O, numera17O, ídem).

Ahora,   de   conformidad   con   el   artículo   2O   del   Acto

Legislativo   No.   Ol   de   2O18,   que  modiíicó   el  articulo   234

Superior,  y en  concordancia con lo  dispuesto  en  el Acuerdo
PCSJA18-11O37  de  5  de julio  de 2O18 emitido por el ConseJ'o

Superior de la Judicatura, la competencia para pronunciarse
de   fondo   en   primera   instancia   dentro   de   los   procesos
a.delmtados  contra  aforados   de   competencia  de   la  Corte
Suprema de Justicia corresponde a la Sala Especial de Primera
lnstmcia.

Asi  las  cosas,  esta  Sala  es  competente  para  proferir
sentencia  dentro  del  proceso  adelantado  contra  BISMARK
CALIMEÑO MENA, por cuanto los delitos atribuidos se hallan
estrechamente vinculados al ejercicio del cargo desempeñado
como   gobernador   encargado.   Lo   anterior,   por   cuanto   la
expedición de la Resolución 517 de  14 de abril de 2OO5 cuya

autenticidad y  conformidad  con  el  ordenamiento juridico  se
cuestiona, la emitió el procesado en ejercicio de las facultades
a é1 conferidas por la Constitución y la ley como gobemador
encargado del Chocó, razón por la cual emerge diáfano el nexo
de  causalidad  entre  el  acto  administrativo  reprochado  y  la
investidura ejercida temporalmente por el acusado, condición
sin  la  cual  no   habría  podido  materializar  las  conductas
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PT-imputadas,   siendo   en  tal  medida  incuestionable  el  fuero
especial que lo ampara.

2.     Requisitos para condenar.

iéi% .,

A voces  del inciso  2O  del  artículo 232  de la Ley 600  de

20OO, pzm proferir sentencia condenatoria se requiere que los
medios de convicción legal, regular y oportunmente a11egados
a la actuación, permitan arribar a la certeza de la ocurrencia
de la conducta punible y de  la responsabilidad  atribuible  al

procesado.

Con  miras  a  determinar  si  en  el  presente  asunto  se
encuentrm reunidos los citados presupuestos, la Sala Especial
abordará, en su orden, el aná1isis de cada una de las conductas
reprochadas a BISMARK CALIMEÑO MENA para, a partir de

dicho   aná1isis,   verificar   si  las   mismas   se   adecum   a  la
descripción tipica de las conductas punibles por las que se le
acusó, y si devienen en antijuridicas y culpables.

3.     Cuestión previa.

Para  el  Ministerio  Füblico,  la  resolución  de  acusación
determinó  la  imputación  fáctica  de  los  delitos  de  íá1sedad
ideo1ógica en documento público y prevaricato por acción, en
la expedición por pmte del procesado de la Resolución O517 de
14  de  abril  de  20O5.  AsÍ,  aduce,  la  íálsa  motivación  que

configura el delito contra la fe pública constituye la manifiesta

Pág¡na 17 de 106



PRIMERA INSTANCIA No.
BISMARK CALIMEÑO

contrariedad del acto administrativo con la ley, de foma tal que
el  desvalor  del  primero  se  consume  en  el  segundo.  Por  e11o,

considera,  la  íá1sedad  ideo1ógica  se  integra  a  la  conducta

prevaricadora, de mayor riqueza descriptiva.

Acorde  con  la jurisprudencia  de  la  Sala  de  Casación
Penal, la figura concursal se consolida cuando entre las varias
descripciones tipicas que se adecuan a determinado supuesto
de    hecho,    no    existe    una    relación    de    subsidiariedad,
especialidad  o  consunción,   siendo  tales  los  criterios  para
determinar  la  consolidación  de  un  concurso   simplemente
aparente de delitos.

Al respecto, ha dicho la Sala de Casación Pena1:

rh

"la  apariencia  de  un  corLc"rso  de  conduc±as  puribZes  se  prese"±a
c"ando   un   rrismo   corrLportcmie"±o   paTecriera   encajcLr   en   varias
descripciones tipicas, cuando soZo urLa es la rLorma apticabZe, pues 4e
l,o co"±rario se ui.ol.cLria eZ princípio deZ rLon bis i;n ídem al sancionar dos
ueces eZ rrismo hecho o Za rri,sma ciTcmrLstcmcia.  En Za resotuci.ón de
probtemas jurídicos de tal naíuraleza, se hn;n e1.aborado unos cri±erios
tradj,áonales (especiatidad, subsidiariedad g corisurLciórL)''2.

Principios éstos  desarro11ados por la jurisprudencia de la
citada Corporación en los siguientes términos:

¢tUna rtorma penal es especíal cuando describe conduc±as cort±erridas
en un tipo básico, corL supresión, agregac±ón, o concreci,ón de algu;no
de sus el,eme"±os estructu:Ta1.es.  Por consiguie"±e, para que urL tipo
penal pueda ser considerado especial respec±o de otro, es necesario
q:ue se cumplan tres supuestos fiJ,ndame"±ales:  1) Que Za conduc±a
que  describe esté refierida a un tipo básico;  b)  Que erúre el.1os  se
establ,ezca urLa rel.ación de género a especbe;  g,  c) Qu.e pro±ejan eZ
rrismo bien juridico.   Si estos presupuestos corLaJ.rren, se estaTá erL
presertc¿a de un cori,cmrso apaTeTL±e de tipos, que debe ser resueuo
cortf¡orme  al  princípio  de  especialidad:  1,ex  specialis  derogcti  tegi
ge"erali.

2 CSJ SP9235-2O14,  Rad.  41800.
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Un típo .perLa1.es subsiFario _ cmando solo puede ser apücado

e3_r4_:::_f?.TD ,Zogra  suP.suTc!órL_ en  gt_ro  áue  sancioné  con  mág-¿;s_e_v_eri.dad la.tr?nsgre?i.ón 4eZ mj.smo bierL riridico. Se carac±eriza-por
ser  de  ca:4c±er_ residual,  g  porque  eZ-legístador,   en  1.a  rri±ma
consagrqción deZ precepto, advierte generalriert±e s-obre su cci;Tác±er
aca3s.orio señalcmdo que solo puede ser apticado si el hecho rLo está
sancionado. especíalm?rt±e _como  deli±o,  ó rLo  constiuge  otro ílíctio,

e?r:?raco.rtiecx3,  po.r  _e]1em_plo_,  c?rL  el  abuso  de  cmtoridad  (ari.15Z,
Todific?do. por.  eZ  32   de.  la  leg   19O   de   1995),   o  e1  ¿"pleo  ólaJizairie\rt±o   de   sustancias   u -objetos   peligro:os   (ariícrio -i9¡8
ejusdem), e"±Te otros.

Í.../.

F~ip:!T_:rL±_e_se tiene ?l tipo pepal compl_ejp q eonsunfivo, que por regla
g?neral   se   preserL±a   cuando   su   déftriciórL   cortti¿né   t-odos  ~t;S
e_l=mer±o.s  constifttivos_  de  otro  de  Trienor  retevanci.a juríd;¿. --áe
carac±eriz?_  por   guardar   con   éste   una   retaáón   d¿   ex±erLsí¿r:-
eOTp:ensjfn,  y. porque _rLo  necx3sariame"±e  protege  eZ  rrismo  bi:rL
j:!Tg_iF3_._ _ picmdo iesta sifuación _ocu:ne,_ s"rgé un -concmrso-diriri;:ié
d_€^i:^o_T=s__g±;f_+3=_be_ si?r resuel.±o en fqro;del t!po penái áe[ -ñ-¿ú-ár.

¥_u_e_3=_f=s_±pt:ua, o tipo penal_cxmrité]!o , €n aplicaáón deí prir;áí±;¿de consunción.~ Zex consurnerLs deroód± iegís cóinsumpta¿;9 :3

Sobre la consunción,  criterio invocado por el Ministerio
Público,   tiene   señalado   la  jurisprudencia   de   la   Sala   de
Casación Penal:

P_,±::i_ft¥d .de est= último -_que _no se ocupa de urLa plural adecuaciórLtlp_i==_. ±3_!a cJpnduc±a analiáqda_-_sí bie* los deli±;;ári-;-¿;ii:iir-s~á;;V¿ri
aAP^C_L±T:_c_¿ci _t:=_:_er3.  s¥. propía  idert±_iqa_d_ u  eriste*ác; -¿í-ijiiá: -á¿

?:f:^a!o^r_d^.eí:_n_o_43__={_l± áonsume e} juiá;d,e áést;ái;; áei :t-;:,-Vg pu:rtal razórL sóto se procede por un sotó comportam:Í¿ii:o.

D_e_T±~r3 _d= _t?} ca!egoqa se ?ncue_rú_:a el refierido hecho posterior co-
P_3nn^ad^o: is~egS_ni:li Trl, el prirTer qeti±o no _tiene se"fid;plá;i -ái ¿áe#±e
s_:ri en,Za m.edida que ?orrLeta eZ segundo, como ocmrie -c¿; -á{gti¿íi±-o

g_f_ _Tfto y ta rpceptación3 en et aiíai, ei 'apod,erárii¿;±;-á;;;-c:¿a
T#=3Z~e ^a_j~er_c_ ~i=±~e:=s_? _a1  ?u±or. del -de_li±ó,._ sfto  ei:-ii-n=d;á;-ááPnune^3~Cie^:CALjfr:+a_Tlf P _COr:retiair el PrO.VeCPD í1Íctio ri¿±áriáo;-¿s-to1:= ,
aig_o±r_ et ,del.ifo, g pot e{le eZ legíálador d.escartó ¿om¿ áriiár' ááZ-t:1Í:i-±¿

?_e: ^r:e~%aptación a qJJjen ha:ga-tomado parie ¿h -¡¿--óo;;á;¿±:-i;#iítVeiriciai.4

3 CSJ SP,18 Feb 2000, Rad.12820.
4 CSJ AP, 9 Jun 2OO4, Rad. 22415.
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Y en el miSmo sentido:

Oportuno se ofirece señalaT que respec±o del cri±erio de corLsuncíón
como sol;uciórL al corLcurso aparert±e de deltios, g rrLás especialme"±e
en cucm.±o se reftere al deri.orrinado hecho tipico acompañcmíe, de l.o
que  se  tra±a  es  de  que  el  juicio  de  desvalor  de  uno  de  Zos
comportamiert±os en apare"±e conaárso, cori,sume el ju;icio de desualor
del otro demo, dado que Za erttidad de este úl±j.mo rLo trasciende ri
cobra au±onomía en purt±o de Za lesión al bierL juridico tulelado, en l.a
medída qiJ.e su puricrión ga ha si,do establ.ecrida por eZ ZegisZador al
tipiftcar el otro comportcmíen±o. En caso corirario, corrLo oc"rre en eZ
ccLso de la especrie,  que  ambos  com;portcmiert±os uioZcm de mcI;nera
osterLsi.ble    g    au±órLoma   diversos    bi,erLes   juridicos    ÜJctirimorio
econórrico g l.ibertad persona1), rLo hau duda q]Áe Za valoración de Za
fimaüdad perseguida por el acmsado resul±a ina;ne, pues si;n dificmt±ad
se advierte la configurac¿ón de urL corLcmrso mcrierial de del,jfos5.

En    este    orden,    emerge    necesario    valorar    si    el
comportamiento atribuido a BISMARK CALIMEÑO MENA que
ha  sido  tipiíicado  como  íálsedad  ideo1ógica  en  documento

público, queda cobijado en la adecuación tipica del prevaricato
por acción.  Para e11o,  vá1ido  es  preguntarse  si el hecho íá1so
consignadó en la Resolución O517 de  14 de abril de 2005 está

inescindiblemente ligado  a la contrariedad con la ley que  se

predica del mismo documento, esto es, si realizado el ejercicio
mental de sustraer el contenido fá1so de la resolución,  daria
lugar a estimar el acto administrativo ajustado a derecho.

AsÍ, en la eventualidad que la fá1sedad resulte inescindible
elemento de la conducta prevaricadora por constituir aque11o

que la hace contraria a derecho, el concurso será aparente. Por
el contrffio, si la imputación concursal refiere a supuestos de
hecho claramente diferenciables, cada uno con la potencialidad
de vulnerar bienes jurídicos de diversa naturaleza, habrá. un
concurso material o real de delitos.

5 CSJ SP 28 Jul 2OO4, Rad. 21520
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Según la resolución de acusación, BISMARK CALI
MENA incurrió en el delito de fá1sedad ideo1ógica en documento

público a1-suscribir la Resolución O517 de 14 de abril de 2OO5,

porque de dicho acto administrativo existen tres versiones que
difieren en su motivación y objeto, estando probado que en la
original se concedió una comisión de servicios.

A su turno, dicha resolución es manifiestmente contraria
a  derecho  porque:    i)  fue  expedida  sin  el  soporte juridico  y

documental   que   acreditara   que   sus   beneficiarios   tením
derecho al reconocimiento de prestaciones sociales en virtud de
un  contrato  realidad,  que  existían  a  su  favor  prestaciones
sociales  in-satisfechas  y  que  habían  adelantado  un  trámite
administrativo  para  reclamfflas;  ii)  no  medió  situación  de
urgencia que hiciera necesario el pronuncimiento por quien
se  desempeñaba  como  gobernador  encargado  (articu1Ó  93,
Decreto    1222    de    1986);    iii)    el   acto    administrativo    de

reconocimiento y pago de la sanción moratoria no contaba con
certificado de disponibilidad presupuestal (articulo 71, Decreto
111  de  1996); y iv) el acusado lo suscribió a pesar de que una

de  las  beneficiarias  era su  cónyuge  (artículo  40,  Ley 734  de
20O2).

Como  fácilmente  puede  apreciarse,  el  reproche  que  se
hace  a  la  conducta  del  procesado  no  se  agota  con  la  fá1sa
motivación del acto administrativo. La íá1sedad, acorde con el

pliego   de   cargos,   estriba  en  la  coexistencia  de  los   actos
administrativos rotulados con el mismo consecutivo,  que  sin
embargo difieren en su contenido, mientras que su manifiesta
contrariedad con el ordenamiento jurídico se sustenta en que
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se expidió sin prueba de la titularidad del derecho
de    los    reclamantes,    sin    certificado    de    disponibilidad

presupuestal   y   por   quien   desempeñaba   la   función   de
ordenador  del  gasto  de  forma  temporal,  quien,  además,  se
encontraba  impedido  para  suscribirla  por  tener  un  interés

personal en el derecho a11í reconocido.

Bajo   este   panorama,   pffa   la   Sala   Especial   emerge
evidente  que  los  supuestos  fácticos  en  que  se  sustenta  la
adecuación típica de las conductas concursales imputadas son
distintos y, por tanto, naturalmente escindibles, al punto que
si la invocación a resoluciones inexistentes -que se indica como
elemento constitutivo de la fá1sedad- se sustrae mentalmente
del  enunciado,  persiste  el juicio  de  desvalor por el  atentado
contra la administración pública,  en tanto el reproche por la
manifiesta ilegalidad del acto administrativo se mantiene.

Conforme lo ya dicho,  el juicio  de reproche desborda la
simple afectación de la fe pública y se extiende a otros bienes

juridicos. Asi, más a11á de la alteración de la verdad en el acto
administrativo,  el  contenido  de  injusto  y  culpabilidad  de  la
conducta desvalorada trasciende a su fálsedad, para irrumpir
en la lesión a la administración pública, en concreto, respecto
del   principio   de   legalidad   predicable   de   los   actos   de   la
administración .

En suma, la imputación concursal que refiere el acto de
acusación proviene de supuesto§ de hecho diferentes, cada uno
de e11os con la idoneidad necesaria para vulnerar la fe pública

y la función administrativa de manera autónoma e,  incluso,
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con finalidades distintas, pues la conducta prevaricadora

por objeto reconocer injustamente a favor de unos particulares
una acreencia laboral, mientras que la fá1sedad buscaba darle
apariencia de legalidad a ese acto de reconocimiento.

4.     De la falsedad ideológica en documento público.

La conducta punible de fá1sedad ideo1ógica en documento

público está prevista en el fftículo 286 del Código Penal de la
siguiente mmera:

aPZ servidor púbtico  qpe en ejercício  d,e sms fiinciortes,  al ex±ender

d^orrTe"_±o  p4Ptico  que  pueda  serviT  de  prueba,   consigne  urLa
f?1sedad o c?Ile total o parcícúme"±e ía verdad, i:ncurrirá ¿ prisión
d.e  cm?±ro  (4_)  a  ochD  (8)  a;ños  e  i;nha:biltiación para  eZ  ejerác¿o  de
derechos g fu:ncriones púbticas de cj.nco (5) a diez ( 1 O) añ;g .

De conformidad con la reseñada descripción típica,  son
supuestos pma la realización del tipo objetivo:  (i)  ostentar la
calidad de servidor público, (ii) expedir un documento público

que pueda servir de prueba,  (iii) que en este se consigne una
fá1sedad o se ca11e total o parcialmente la verdad, o lo que es lo

mismo, que contenga declaraciones mendaces.

A voces del artículo 294 Ídem, para efectos de la ley penal
se   entiende   por   documento    íífocZG   eJcpres¡'Ó7i   de   personcz

corI;ociáa o cortoci,ble recogída por escri±o o por cmalquier rrbedj.o

mecánj,co o técriccmert±e impreso, soporte rnctierial que exprese
o incorp.or€ gctigs o hechos, qJJ,e tertgan capacídad probctioria'' .

Ahora  bien,  según  lo  prevé  el  articulo  243  del  Código
General   del   Proceso,   son   públicos   aque11os   documentos
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elaborados  por  un  funcionario  público  en  ejercicio  de  SuS

funciones o con su intervención, o por un particular en ejercicio
de funciones públicas.

De acuerdo con los fftículos 121 y 122 de la Constitución

Politica,  tienen  la  condición  de  servidores  públicos  quienes
cumplen funciones estatales, esto es, quienes ejecutan tareas
inherentes a alguna de las tres ramas del poder público, de los
órganos de control y la rama electoral, o quienes desempeñan
atribuciones de vigilancia y control de las actividades de los

p ffticulare s .

Siguiendo   las   anteriores   consideraciones,   la   Sala  de
Casación ha sostenido:

[E]l deli±o de falsedad documen±aria supone, corno el,eme"±os propios
de  esta clase de detincuerLcia:  a) Za mu±aciórL de Za uerdad,  en eZ
e"±endido de que se trctia de la a1:±eración d,e 1.a uerdad. en su ser[fido
g cortierúdo documerL±al corL rel,eva,ncj,a o trascerLdencia juridica; b) l.a
aptifiád probctioria del docmme"±o y c) Za corLaJ.rrencia de un per:juiáo
real o potencial.

La imtiaciórL de la uerdad imptica que el doaJ;mem±o pueda servi.r de
prueba por ctiestar hÁ3chos  con sigtrificacrión juridíca o impticcm±es
para el derecho,  es decir que eZ elemerúo fialsiftcado debe estcLT en
posíbílidad de hacer valer una reZac¿ón juridíca.

Se  trctia,  por  tcm±o,  de  la  creac¿ón  mendaz  con  apariencia  de
uerosimiütud, que en el ccLso de la fialsedad docmrrLe"±al púbtica se
e"fiende  consumada  con  l.a  editio  falsi,  es  deciT,  corL  la  simple
el.aboraciórL  o   hechura  del  doaJ;mertfo   qu,e   se   ctiri,buge   a  una
específtca autoridad púbtica y que por ende represerL±a urLa stiuación
corL   respaldo   en   eZ   derecho   al   iniJol:ucrar   erL   su  fiormación  l.a
i;n±ervencrión del  Estado por in±ermedio  de  alguno  de  sus  agerúes
competeries, esto es, que se supone expetido por un sewidor púbtico
en  ejercicio   de  fiJ,náones   g   con  eZ  l:1eno   de  las  formalidades
corre spmdie"e s.6

6 CSJ SP, 29 Jul 2008, Rad. 28961
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En  esa 1ógica,  la  configuración  del  delito  ocurre  con  la
simple suscripción del documento mendaz, con independencia
de que el mismo sea utilizado o exhibido a terceros. La fá1sedad

se considera t'cíeoZÓgz'cci,  en tanto el documento no es fá1so en

sus condiciones de existencia y autenticidad, pero sÍ 1o son las
afirmaciones    o    declaraciones    que    contiene   y   para   su
estructuración,  ademá_s,  no  se  requiere  la  acreditación  de
alguna motivación o la obtención de algún tipo de provecho,

F,nles   «el   rrismo   se   agota,   en   sede   de   tipicidad,   corL   el
conocímiert±o  de  los  hechos  g  la  uotun±ad,  g  en  cman±o  a  la

culpabílídad,   con  eZ  conoctmíert±o  de  l,a  anfijuridictdad  del
coTn,portamiert±o,  esto  es,  u...en  la  conciencia  g  uol:urt±ad  de

pZasmaT  en  su  corLdición  de  fimciorLario  púbtico  g  persorLa
imputable, hechos ajenos a la verdad.. :'.7» (CSJ SP5104-201_7 ,

Rad. 4O282).

En   suma,   la   creación   mendaz   con   apariencia   de
verosimilitud que encarna la fá1sedad ideo1ógica se consuma
con la elaboración misma del documento que,  al ser emitido

por un agente del Estado en ejercicio de sus funciones, hace
presum.ir  que  la  situación  o  relación  jurídica  que  declffa,
modifica o extingue, tiene respaldo en el derecho. A su vez, se

trata de un delito de peligro, en el entendido que el mismo no
exige la concreción de un daño, sino la potencialidad de que se
realice   y   la   acreditación   de   que   el   agente   actuó   con
conocimiento y voluntad.

7 CSJ SP, 23 Jun 2010, Rad. 31357
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Conforme      con      las      exigencias      aludidas,
suficientemente  acreditada la calidad  de  servidor público  de
BISMARK  CALIMEÑO  MENA,  quien  estando  vinculado  a la
Gobernación     del     Chocó     como     secretario     de     Gestión
Administrativa  y  Talento  Humano  -cargo  para  el  que  fue
nombrado mediante Decreto OOl  de11  de enero de 2OO4-, fue

encargado  temporalmente  de  las  funciones  de  gobemador
mediante Decreto 204 de1  13 de abril de 2OO5, circunstancias

debidamente    soportadas    con    las    copias    de    los    actos
administrativos de nombramiento, de encargo de funciones, el
acta de posesión,  asi como  con la certificación que  en dicho

sentido expidió 1a encargada del grupo de talento humano de
la Secretaría General de la Gobernación del Chocó8.

Se  tiene,  además,  que  en  ejercicio  de  dichas  funciones
emitió 1a Reso1üción O517 de  14 de abril de 2OO5, por medio de

la cual reconoció y ordenó el pago de una sanción moratoria

por  no  pago  oportuno  de  prestaciones  sociales,  a  favor  de
Arinda   María   Ramos   lbarguen,   Harly   Rafael   Leudo   Paz,
Domingo   Ramos   Palacios,   Jadsy   Patricia   Mena   Córdoba,
Carmen Rosa ángela Rodríguez Santana, Silene Esther Palacio
Mena  y  Jairo  Antonio  Naboyan,  extrabajadores  del  Fondo
Educativo Regiona1- FER.

Así se desprende de su fecha de expedición,  acaecida el
día siguiente a aqué1 en que se le delegaron temporalmente las
funciones  de  gobernador  del  Chocó,   condición  en  la  cual
suscribió  el  mencionado  documento  según  admite  el  propio

procesado y se corrobora con la prueba grafo1ógica, dictamen

8 Folio 239 y siguientes, C-instrucción.
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que concluyó 1a uniprocedencia de las fffmas plasmadas e¥¥ars
resoluciones    obtenidas    en    el    archivo    histórico    de    la

Gobernación del Chocó y en el proceso ejecutivo laboral,  con
las muestras escriturales tomadas a CALIMEÑO MENA9 en e1
curso de la versión libre10.

j,I:;i=-::AS7,-

Ahora bien, ninguna duda emerge en torno a la condición
de público predicable del instrumento objeto de reproche, en
tanto  en  su  elaboración  intervino  un  servidor  público  en
ejercicio  de  sus  funciones  oficiales.  Se  advierte,  además,  su
evidente aptitud probatoria, pues contiene la declffación de un
hecho juridicamente relevante,  pffa el caso,  la existencia de
una  obligación  en  cabeza  del  Departamento  y  a  favor  de
contratistas del extinto Fondo Educativo Regional del Chocó-
FER, documento que fue introducido en un proceso ejecutivo
laboral    iniciado    a    instancias    de    los    beneficiarios    del
reconocimiento  prestacional,  como  título  de  recaudo  de  la

presunta obligación insoluta.

En cuanto a su contenido, las pruebas recaudadas a lo
largo   de   la   actuación   permiten   inferir,   en   el   grado   de
conocimiento exigido, que la Resolución O517 de 14 de abril de

20O5   utilizada   como   titulo   ejecutivo,   presenta  visibles   y
marcadas diferencias con aquellas encontradas en los archivos
de la Gobernación del Chocó, inconsistencias de las cuales es

posible inferir su íálsedad.

Así, a raíz de la denuncia interpuesta por el gobemador
de  la época,  se  realizó  inspección  en  la oficina de  archivo y

9 Infome de Policía |Judicial DG 11-32867 de16 de noviembre de 2014. Folio 100, C-2 instrucción.
lO F`olio 88,  C-2 instrucción.
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correspondencia de la Gobernación del Chocó y en la se
Juzgado 2O Laboral del Circuito de Quibdó, con el propósito de

obtener las Resoluciones O517 y O43 de 2OO511. Del expediente

laboral se desglosó 1a Resolución O517 de114 de abril de 2OO5

que sirvió como título de recaudo en el proceso ejecutivo, junto
con la constancia de ser primera copia, suscrita igualmente por
CALIMEÑO  MENA  e1  19  de  abril  del  mismo  año,  esta  vez,

actuando como secretario de Gestión Administrativa y Talento
Humano 12.

r
\Lt,

A la par, en las instalaciones del archivo histórico de la
Gobernación del Chocó,  se  obtuvo la Resolución O517 de1  14

de   abril   de   2OO5   que  reconoce  una  sanción  moratoria13,

documento que, aunque coincide en su objeto con el utilizado
como  título  ejecutivo  en  el  proceso  laboral,  difiere  en  su
contenido  y  formato.  Este,  según  afirmó  en  su  declffación
César Yudis Cruz Mosquera -J'efe de la Oficina de Archivo de la
administración  departamenta114-,  se  encontró  por  fuera  de1

orden consecutivo y sin foliar.

Estos instrumentos se sometieron a estudio de grafología

y documentología forense  (infome  de policia judicial DG  11-
32867  de  6   de  noviembre  de  2O14)15,   cuyas  conclusiones

transcribe la Sala en extenso por ser de trascendencia para el
objeto de la presente decisión.

Se afirmó en el citado informe:

11 Infome de polici-ajudicial No. 498386, Íó1io  117, C-1  instrucción.
l2 Documento original visible a folio 291, C-1  de instrucción.
l3 Documento original visible a folio 293, C-1 Instrucción.
14 Folio 34 y s.s.,  C-1  instrucción.
15 Visible a folío  lOO,  C-2 instrucción.
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«PaTa el efiec±o deZ preserúe cI;ndlisis de aulerLticidad, se corLsideró erL
primera medj,da acotaT las difierencrias que osten±an e"lre st l,as dos
resolucriones  objeto  de  duda,  toda  uez  que  rl.o  se  corresponden
aspectos  como  son  tamaños  y  diseños.   En  estos  c]ispec±os,   se
encon±ró  que Za resol.ución desglosada del  archivo  hístórico  de  la
gobemación deZ Chocó, ostertia medidas de 32 x 21. 5 cm en sus tres
hojas, si,tuac¿ón que corÚTasta con eZ rmerLor tamaño de 1.as hojas qy:e
trt±egran el docmmerúo dubtiado que fiJ.era desglosado d,el proceso
ejecu:fiuo laboral, el aJ,al exhibe dimensiones de 28 x 21.5 cm.

De la rrisma mcmera, se euidencian ostensíbZes difierencías en cucm±o
a Zos dj,seños de ambos doaJ;me"±os, cxJmo quiera que la reSotuáórL
que reposara en el archivo histórico co"fiene recuadros tanlo en zorLa
superior  5  x  21.5  cm,  e infierior de  1.6  x 21.5  cm,  ambos  con el
difiJrrinado o degradado de los colores uerde, amarillo, azu,1 (derecha
a  izq:uierda),  siendo  estos,  Zos  perteneciemes  a  la  bandera  del
Departame"±o  del  ChJocó;  lo  que  corúradice  el foriTLa;±o  de  la  otra
resol;ución  dubtiada,  la  cual  osterúa  erL  la  magoria  del  sustrctio
tonatidad blanca, eJcceptuándose su región inf¡erior en Za que se ubica
un  recuadro  de  menores  dimerLsiones  que  son  O.8  x  19  cm  g
torLaüdaá cromáfica distin±a a su homologo, toda uez,  que en este
docmmertio resul,±ó  ser rLaTanja g  rLo los propios de 1.a bandera ga
enuncíadcL

Igualmen±e,  se  con±radicerL  las  tipograftcis  empZead.as  de  cmbos
docmmen±os en lo que a±añe a los texlos preimpresos de ttRepúbtica
de     Colombia»,     aDeparicmerúo    del    Chocó»,     'tDespacho    del
GobemcLdor'',  "RESOLUCIÓN  NRO.  DE  2OO5''  g  deZ  programa  de
gobiemo ttDescmollo corL eq]J;jdad, eZ anhÁ3lo de un pueblo». Respeclo
a 1.os escudos del departcmert±o deZ Clwcó, igualmert±e resa1±cm las
difierencías  respec±o  a  la  cahdad  de  deftLición  de  los  escudos
dispuestos erL 1,a región superior izquierda, siendo de merLor caljdad
Zos impresos erL la resol;ución objeto de duda qpe obrara denlro del
proceso ejecutivo labora1.

En    cua;n±o    a    l,os    co"±erridos    teJctuales    que    componerL    el
aCONSIDERANDO» de las resol:uc¿ones cmestionadas, igualme"±e se

ubicaTon enco"±radas difiererLcias relaciorLadas cxJn Zas ex±ensi,orLes
l,j,±erales   de   los   rerLglones   (oraáorLes)   g   la   modificacrión   de   la
resol;uc±ón que ordena l,a tiquidación g pago de prestaciones sociales.
En este se"fido debe rescti±aTse que Za reso1;uciórL O517 de 2OO5 de

guda, que reposara en el archivo histórico de Gobernckción deZ Chocó,
incluge corn,o sustertfo Za resotucrión No. 0028 de 27 de erLero de 20O5
g rLo la resoluci.ón No. OO43 igualme"±e de 27 de erLero de 2OO5 que
ftgura en el dubi;±ado obrcm±e de"+ro deZ procx3so ejecufivo labora1.
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Una uez  etTunciado  Zo  an±erior,  se  procedió  a efiecfiJ.aT los  cotejos
técricos docu.me"±oZógicos de l.os dubtiados fre"±e a los docmmen±os
i.ndubtiados    aportados    corno    elemerilo    pctirórL    de    refiererLcia
comparativa, encor[±rándose de esta rri.anera disparid,cLd en cuan±o a
díseños,  tcm±o de Zos dubi:±ados respec±o de los ind;ubtiados,  como
también   de   estos   úl,timos   erúre   sí,    guardándose   solamert±e
corTesporLderLcia relctij,ua e"±re Zas resol;uci.ones qpe fuercm errifid,as
por la Secretaria de Educación g Cul:fura. Se dice relativa, toda vez
que,  si  bierL  eZ fiormctio  preimpreso  se  ide"fifica  en  sus  bocetos,
variaron los  tarnaños  de  Zas  hojas  y  la tonalidad  cromática que
compone l.a parie motiua de l,as resol.uciones.

De l,o arierior,  se infiere la pósibílidad de que cada dependerLc¿a
adscrifa a la GobemaciórL del Departame"±o del Chocó manejaTa,
paTa la época de expedic¿ón de Zas rrismas, auforLorrLía respesto a los
fioma±os   o  'diseños   de   su   docmmert±aciórL.   No   obstcm±e,   dicha
si;fiJación deberá ser precrisada por eZ inuestigador 1.Íder del caso, por
cuan±o, esta hipótesis resutia ser espeaJ.1a±iva, mas rto de precisión
concluge"±e al rLo ser este aspec±o deZ resorte pericial.

Sín  embargo  g  en  ctienci,ón  a  que fu,era  cLportada  como  ma±erial
i;ndubtiado   Za   resol.uc¿ón   No.   O45O,   prom;ulgada  por  parie   del
despacho deZ Gobemador del Chocó g su fiecha O4 de abri:1 de 2OO5,
resul;±a  coetánea  con  l.as  resol;uciones  de  duda;  al  efiecmarse  l,a
comparacrión corL 1,os doaJ;mer,±os objeto de duda, fteron enco"±radas
difiererLcias  de   diseño  en  aspec±os   concerrriert±es  a  tcmaños  g
mórfólógías de los tipos d,e fiJ,ert±e, la calidad de deftriáórL g ritidez
de Zos escudos g torLalidades cromá±icas de Zos mapas políticos que
fu,ngerL en Za zona cerilral d,e los docu,merrios a manera de marca de
agu,a g de los recmadrosi,.

En el mismo, el perito concluyó:

t{Bxiste uriprocederLcia manuscritural en±re Za ftma dubtiada que
obra en l,a reso1:uciórL No. O517 d,e 14 de abri:1 de 2OO5 de fotiafiJra 22
a1 24, expedida por el despacho del gobemador del Chocó g qJJe fiJ,era
desglosada    deZ    proceso    ejecutivo    laboral    g    Zas    rrI;uestras
manuscri;fiJral  g   eleme"±os   extraproceso   i;ndubí±ados   del   señor
Bjsn4AJEK cALlfiffiño n4EJvA.

Existe  urriprocx3dencia  maTLuscrifural  erI;±re  Za ftma  dubtiada  que
obra  én  la  resol;ución  No.  O517  de  14  de  abri:1  de  2OO5,  Za  cmal
reposara en eZ archiuo histórico de la gobemación deZ Chocó g Zas
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m;uestras manuscrifiJ,raÍ.es y elernertios ex±raproceso i;ndubi±ados
señor BISMARK CALIMEÑO MENA.

No  se   corresponden  Zas   carac±eristicas   de   diseño  de  las   dos
resol:uciones No. O517 de 14 de abril de 2OO5, q]Áe fiJ,eran expedidas
por eZ despacho del Gobemador deZ Clwcó frerúe a la resol;ución No.
O45O de 4 de abril de 2OO5,  que fiJ.era erritida por el menciorLado
áespacho g que fu;ngiera corno mctierial d,e comparadón i:mdubtiado» .

En este orden, comparados los dos actos administrativos
rotulados con el consecutivo O517 de  14 de abril de 2OO5,  se

advierte que presentan diferencias en su tipografia, sus marcas
de agua, extensión de renglones y tamaño de papel, además de

presentar  inconsistencias  en  su  motivación  pues,  como  se
concluyera en  el informe  respectivo,  la utilizada como  título
ejecutivo  en  el  proceso  laboral  invoca  como  causa  de  la
obligación que contiene la Resolución OO43 de 27 de enero de

2005, mientras que la obtenida en las instalaciones del archivo
histórico de la Gobernación refiere a la Resolución OO28 de la
misma fecha.  No obstante, las rúbricas que obran en mbos
documentos   pertenecen   -sin   dubitaciones-   a   BISMARK
CALIMEÑO MENA.

Lo hasta aqui dicho no tendría mayor trascendencia, si no
fuera porque más a11á de las diferencias que a simple vista se
observan   entre   los   formatos   utilizados   para  uno  y   otro
instrumento, ambos se sustentan en actos administrativos que
no fueron encontrados en los ffchivos de la Gobemación del
Chocó y cuyo objeto, según las anotaciones que en su momento
se hicieran  en los libros radicadores de la entidad,  tampoco
coincide con el consignado en sus considerandos, pues lejos de
mencionar  el  reconocimiento  de  derechos  prestacionales  a
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extrabajadores del FER, refieren a la concesión de
docentes del Departamento.

En  efecto,  la  Resolución  OO43  de  27  de  enero  de  20O5

aportada con la demanda ejecutiva laboral, mediante la cual se
reconoció   el   derecho,   liquidó   y   ordenó   el   pago   de   las

prestaciones sociales a los a11i demandantes, no reposa en el
archivo histórico  del ente territorial y de ésta solo  se  obtuvo
copia  desglosada  del  proceso  mencionado16.   Según  se  dejó

constancia en la inspección practicada a esa dependencia e1 22
de noviembre de 2013,  la carpeta de archivo de resoluciones
del año 2OO5 pasa del consecutivo OO42 de 27 de enero de 2OO5

al OO44 de la misma fecha17.

De  igual  manera,   en  inspección  adelantada  e1  9   de
noviembre de 2OO9 a la Oficina de Archivo y Correspondencia

de la Gobernación del Chocó18, se obtuvo fotocopia del folio OO5

de1  1ibro  radicador  de  resoluciones,  en  el  que  se  aprecia  la

Resolución OO43  de 27  de enero de 2OO5 pero con un objeto

totalmente  distinto.'  conceder una licencia de maternidad.  Si
bien la anotación es ilegible, José Candelario Reyes, entonces

jefe de archivo del ente territorial, afirmó en su declffación que
é1 era el encargado de realizar los registros en el libro radicador,

reconoció  como  suya larletra plasmada en  el referido  folio y

aclaró el contenido de la misma19.

l6 Solicitada con oricio de 26 de octubre de 2009,  en la misma fecha se a11egó por el Juzgado  l
Laboral del Circuito de Quibdó. Informe de policíajudicial No. 498386 de g de noviembre de 2009,
fl.  117,  C-1  instrucción.
17  Infome  de  policía judicial  No.  833018  de  28  de  noviembre  de  2013,  visible  a  fl.  247,  C-1
instrucción.
ls lnfome No. 498386 de g de noviembre de 20O9, fl.117, C-1  Instrucción.
19 Audiencia de iJuzgamiehto, sesión del  17 de octubre de 2O17, fl.  119, C-2 Causa.
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Lo propio sucede con la Resolución OO28 de 27 de énero

de 2OO5, igualmente invocada como causa de la obligación en
la Resolución O517 de 2OO5, pues con esa fecha no figura ni en

el archivo ni en los libros radicadores de la entidad, donde sí
consta el consecutivo O28, pero emitido e12O de enero de 2005

con el fin de otorgar una licencia no remunerada al docente
Helmer  Alirio  Mosquera,  según  constancia  plasmada  en  el
informe No. 833018 de 28'de noviembre de 201320.

De  otro  lado,  en  inspección  adelantada a la  oficina  de
archivo de la Gobernación del Chocó e126 de octubre de 2009,
se obtuvo copia de otra versión de la Resolución O517 de 14 de

abril de 20O5, en esta oportunidad con el objeto de otorgar una
comisión oficial a la docente María Gertrudis Garcés Sánchez,
acto   administrativo   que   contrario   a  lo   acaecido   con   sus
homó1ogos, sí aparece registrado a folio O47 del libro radicador

de resoluciones con el mismo objeto y está soportado -además-
en la relación de pagos del mes de abril de 2OO5, obtenida en

inspección a la Tesoreria Departamental del Chocó, donde se
relaciona  un   pago   por  valor   de   $915.112   a  favor   de   la

rrLencionada docen+e,  tten cum.ptirriert±o de Za Resolución O517

de  14  de  abrü  de  2OO5,  por  concepto  de  comisiórL  oficial'2L,

circunstancias   que   en   sentir   de   la   Sala   corroboran   la
autenticidad de éste ú1timo.

Por e11o,  se concluye que el documento aquí censurado,
esto es, la Resolución O517 de  14  de abril de 2015 que tiene

por objeto reconocer una sanción moratoria a extrabajadores
del extinto Fondo Educativo Regional del Chocó, contiene una

2O F1.  247,  C-1  instrucción.
21  F1.183,  C-1  instrucción.
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fá1sedad,  en  la medida  en  que  lo  a11Í  resuelto  no  encueñtra
sustento  en  las  diversas  resoluciones  que  se  invocm  como
antecedente de la prestación que ordena pagar, a la par que -
acorde con los registros del ente territoria1-1a Resolución O517

original trata de una comisión oficia1.

En   suma,`   comparadas   las   tres   versiones   del   acto
administrativo censurado, clffamente se advierte que se trata
de  documentos  sustancialmente  diferentes  que  identificados
con el mismo consecutivo y fecha tratan de objetos diversos y
exhiben   motivación   distinta,   contradicción   insalvable   que
corrobora la íá1sedad que el documento público encgma.

Con el propósito de desvirtuar la existencia de la conducta

punible,  la defensa afirma que BISMARK CALIMEÑO MENA
suscribia los distintos actos administrativos sin numerar y con

posterioridad  se  les  imponía  el  número  consecutivo  en  la
oficina de ffchivo de la Gobernación del Chocó, de foma tal

que  cualquier  inconsistencia  en  dicha  numeración  resulta
ajena a sus funciones.

Si   bien   el   trámite,   acorde   a   la   prueba   testimonial
recaudada,  corresponde  al  aducido  por  la  defensa,  e11o  no
explica por qué r&ón, pese a las evidentes diferencias entre las
dos versiones de la Resolución que ordena el pago de la sanción
moratoria y que se presume suscribió el mismo día -pues asÍ
se consigna en el acto administrativo-, procedió a firmarlas en
tal   condición,   siendo   materialmente   imposible   que   no   se
hubiera  percatado  de  sus  discrepancias,  no  solo  por  sus

distintos formatos,  sino porque en sus considerandos se cita
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como  fuente  de  la  misma  obligación  sendas
disímiles entre si.

Ahora bien,  pretende  la defensa consolidar la  duda en
favor   de   su   prohijado,   aduciendo   con   dicho   fin,   que   la
Resolución   O517   que   remite   en   sus   considerandos   a   la
Resolución OO28 de 27 de enero de 2OO5, se ha11ó varios años

después de los hechos en el archivo histórico de la Gobemación
del Chocó, razón por la cual no fue aportada en la denuncia.
Con fundamento en lo anterior, afirma que no media certeza
sobre  la  existencia  de  dicho  documento  e  insinúa  que  este
responde a una elaboración del aquí denunciante, con la cual
se  pretende  truncar  la  trayectoria  politica  de  CAIJIMEÑO
MENA .

Al  respecto,  es  necesario  precisar  que,  en  efecto,  este
documento fue recolectado por miembros del cuerpo técnico de
investigación enjunio de 2O 13. Sin embffgo, del mismo se tuvo

noticia desde e1  11  de mayo de 20O9, a escasos dos meses de

instaurada la denuncia ( 12 de febrero del mismo año), fecha en
la  cual  compareció  a  declarar  César Yudis  Cruz  Mosquera,
entonces Jefe de Archivo de la Gobernación del Chocó, quien
bajo la gravedad del juramento explicó 1as condiciones en que
ubicó   el   instrumento,   aduciendo   que   ÍÍ!ci  /ResoZtJa-Ó7t/  qL¿e

reconoce el pago g la scmci.ón rrLora±oria a unos extrabajadores
rLo  se  erLcort±Taba  debidamen±e fiotiada g  por fiJ,era  del  orden

consecu;fiuo g fiJ,e Zocalizada en el aTchiuo cen,±ral''22

22 Fl.  34,  C-1  instrucción.
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De  otro lado,  que  la denuncia fuera instaurada cu~atro
años después de acaecidos los hechos, encuentra explicación
en que fue solo hasta enero de 2OO9 que los beneficiarios del

acto  administrativo  iniciaron  el  proceso  ejecutivo  laboral,  a
consecuencia  del  cual  se  libró  mandamiento  de  pago  y  se
ordenó el embargo y retención de dineros del Departamento del

Chocó, circunstancia que, a su turno, dio paso a la denuncia
objeto de la presente actuación.

Tal circunstancia fue,  precisamente,  la que prendió 1as
alarmas en la administración del Chocó, que al ver embargadas
las cuentas del departamento emprendió 1a búsqueda de los
actos administrativos en que sustentaban sus pretensiones los
a11Í  demandantes,  advirtiendo  las  inconsistencias  de  que  da
cuenta  la  actuación.  Así  se  deJ'ó  constancia  en  la  noticia
criminal,  donde  se  consigna  que  la  denuncia responde  a la
necesid&d  de   afirenar  Zas  desmedidas  demandas  cort±ra  la
adrriristraciórL depariame"±al, que corL11evcm el menoscabo deZ

pctirimorrio  deZ Departcmert±o  g  erL a,ras  de ftenar el cobro  de

procesos que se han adel,cm±ado de f¡orma fraudulerúa''23

Visto lo anterior, las sospechas en torno a la existencia y
recolección del documento resultan infundadas, pues este no
fue  ha11ado  fortuitamente  seis  años  después  de  su  emisión,
como pretende hacerse ver. Contrgmio a e11o, del mismo se tuvo

noticia  en  los  albores  de  la  investigación,   fue  ubicado  y
comparado  con  las  anotaciones  de1  1ibro  radicador  y  dicha
discordancia,  la causa de  la denuncia que  dio  lugar  a esta
actuación. Cosa bien distinta es que solo a pfftir de su aná1isis

23 Fl.1,  C-1  instrucción.
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por  el  investigador  que  lo  recaudó,  se  advirtió  que
documento  no  solo  difería  de  aqué1  en  que  se  ordenó  una
comisión de servicios y que se estima original, sino también del

que se aportó como título ejecutivo en el proceso laboral.

En cuanto a que éste ú1timo responda a una fabricación,
dentro de una compleja trama urdida por enemigos po1íticos
del acusado, es necesario afimar que el supuesto complot a

que alude la defensa carece de cualquier elemento de prueba
que lo sustente.

En todo caso, de ser cierto que esta versión del documento
fue  elaborada  con  posterioridad  y  plantada  en  el  archivo
histórico  de  la  Gobernación  del  Chocó  para  incriminar  al

procesado, no encuentra la Sala explicación plausible al hecho
de    que    en    la    demanda    ejecutiva    laboral24,    se    citen
indistintamente las Resoluciones OO43 y OO28 de 27 de enero

de    2OO5    como    fuente    de    los    derechos    prestacionales

reclamados judicialmente.  Tal  circunstancia es indicativa de

que quien elaboró 1a demanda a instancias de los beneficiarios
del acto administrativo tuvo a su vista las dos versiones de la
Resolución O517 de 2005 que reconoce la sanción moratoria,

eventualidad   que   refuerza  que   el   instrumento   censurado
responde a una elaboración íá1az.

A lo anterior, se suma el hecho de que ambas resoluciones
fueron  sometidas  a  cotejos  grafo1ógicos  con  las  muestras
escriturales   tomadas   a   BISMARK   CALIMEÑO   MENA   en
diligencia  de  versión  libre,  así  como  con  otros  documentos

24 F`olio  11,  C-Anexo 2.
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suscritos por él, encontrándose que los rasgos
indican   que   las   firmas   al1í   plasmadas   pertenecen,   sin
distinción, al aquí procesado.

Ahora,    para   restar    credibilidad    a   este    medio    de
convicción,    la    defensa    censura    los    plurales    informes

presentados     por     el     perito     en     grafologia,     aduciendo
inconsistencias en su opinión pericial, asunto respecto del cual
es conveniente realizar algunas precisiones.

En  efecto,  en  un  primer  informe25,  el  perito  indicó  1a
imposibilidad  de  obtener un  resultado  concluyente  sobre  la
uniprocedencia de las firmas que aparecen en la Resolución
O517  desglosada del  archivo  histórico  de  la Gobemación  del

Chocó.

Como sustento de su opinión adujo que íí. . . 7to obstcz7ife ser

ubicadas  algurLas  de Zas  pariaJ,laridades  emnciadas  erL los

pá"afios arieriores ,
mctierial extra

resul,±a rLecesa,rio ue el inuesti ador a
toceso del señor BJSMRK cALin4EjVo MEjvA

de elaboracj,óncual debe ser lo rórimo a la resurt±a
d_f3Z    documert±o cmesti,onado J4     cZe c_ibrü    de    2OO5

o de eZernert±oco rL±ener 777lCZS hDÉ2£chas con un ti

escri±or  simi.1ar. Lo  art±erior,  se moti,va en las  discrepcmcias  o
uariaciones   relacrionadas   con   su   espm±cmeidad,  fluidez  g

proporciones,   l.as   "ales   chJoccm   ostensi,blemert±e   con   las
coincidenáas grafionórricas que tambi.érL l,e fiJ,eron ubicadas en
el mctierial indubtiado g con el otro documert±o cuestionado (. . .)'',

aclarando que las variaciones anotadas pueden ser producto

25 Infome DG  11-17267 de 20 de enero de 2014, fl. 277, C-1  instrucción.
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de  "eZ uso por parie  deZ  amcmuense  de un elemer,±o
c±if¡ererúe,  como  tambiérL tener  su  origen  erL  algu,na  rftariobra

firauduleria terLdierúe a desftgu:rar l,as carac±eristicas del gesto
gráfico o también, ser el resu1±ado de una acfiiJidad imjladora de
las firmas del muestradart±e» (ÉrL£as±s fuera de texto,.

Ante la imposibilidad de obtener un resultado concluyente

y acogiendo la sugerencia del perito, la funcionaria instructora
ordenó    nueva    inspección    al    archivo    histórico    de    la
Gobemación,  esta  vez,  con  el  fin  de  obtener  el  original  de

plurales actos administrativos suscritos por el aqui encartado
para  la  época  de  los  hechos  y  así  complementff  el  cotejo
grafo1ógico.

En   cumplimiepto   de   dicha  orden,   se  obtuvieron  las
Resoluciones    O481,    045O,    0448   y   O40O    de    20O5,    con

fundamento en las cuales se realizó un cotejo documental para
determinar     si     los     diversos     instrumentos     guardabm
homogeneidad  con los  fomatos usados para la época en la
Gobernación departamental, al igual que un nuevo aná1isis de

grafología.  Según este ú1timo informe26, las fimas plasmadas
en las dos versiones de la Resolución O517 de  14 de abril de

2005 obtenidas en el archivo histórico de la Gobernación del
Chocó  y  en  el  proceso  ejecutivo  laboral,  pertenecen  al  aquí

procesado.

Por  consiguiente,  los  citados  informes  no  se  excluyen,
sino  que  se  complementan,  en tanto la imposibilidad  de un
resultado  concluyente  advertida en  el primero,  se  superó  a1

26 Infome DG  11-32867 de 6 de noviembre de 2O14, fl.  100, C-2 instrucción.
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adjuntar   como   objeto   de   estudio   muestras   escritu
coetáneas  a los  hechos,  que  sirvieron  como  muestra patrón

pffa despejar las dudas que refirió el experto grafólogo en su
primer aná1isis,  dictámenes que, no sobra aclarm, no fueron
objetados por la defensa.

Eii

Tampoco encuentra la Sala ajustada a la realidad procesal
la  supuesta  contradicción  en  que  incurren  los  testigos.  En

primer lugar, por cuanto el ataque que por dicho aspecto puede
hacerse de un testimonio, necesariamente debe referirse a las
inconsistencias  que  presente  en  su propio  dicho y no,  como

pretende la defensa, frente a lo aseverado por otros deponentes.

Así, que las diversas declaraciones recaudadas a lo largo
del  proceso  no  reflejen  versiones   exactas   de  una  misma
realidad    no    puede    clasificarse    como    contradicción    o
retractación de quienes así han depuesto, pues como resulta
apenas 1ógico, la versión que de los hechos ofrece cada testigo

depende  de  la  forma  particular  en  que  los  percibió,  de  la
sanidad de sus sentidos y de su capacidad de evocación, todas
estas circunstancias subjetivas y que, por tanto, varian de un
testigo a otro.

Pero más a11á de la imprecisión de la censura, para la Sala
ninguno   de   los   aquí   declffantes   ha   incurrido   en   las
contradicciones alegadas, pues los testimonios recaudados, si
bien unos más esclarecedores que otros, han sido consistentes
a lo largo de la actuación.
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Cosa distinta es que se pretenda calificar como tal e1`qüe
los  testigos  Césff  Yudis  Cruz  Mosquera  y  José  Candelario
Reyes   Hurtado,   en   su   momento  jefes   de   archivo   de   la
Gobernación del Chocó, hayan sido incapaces de ofrecer una
explicación  plausible  de  la  coexistencia  de  las  resoluciones
censuradas,   pues   ello   es   indicativo   no   de   su   fálta   de
credibilidad,     sino     de     la     imposibilidad     de     explicar
convincentemente   las   irregularidades   presentadas   en   la
expedición de las diversas resoluciones rotuladas O517 de  14

de abril de 2OO5, situación que contrario a lo pretendido por la
defensa, corrobora su ilegalidad.

Al respecto, nótese que José Candelario Reyes Hurtado, al
ser cuestionado por la razón de la duplicidad de resoluciones
con distinto objeto, se limita a indicar que la desconoce, pero
aclara que durante el tiempo que estüvo a cargo de la oficina
de   archivo   no   se   percató   de   que   existieran   otros   actos
administrativos con el mismo número, aclarando que nunca se
le solicitó que modificara el consecutivo de alguna Resolución.
Por su parte, César Yudis Cmz Mosquera asegura que mientras
el  archivo  estuvo  a  su  cargo,  solo  una  vez  se  presentó  1a
repetición del consecutivo en una Resolución, que se solucionó
colocando a la ú1tima el agregado ¢CBIS» y registrándola en el

libro radicador de igual manera.

En tal medida, es evidente que la anoma1ía aquí advertida
no  era frecuente  en la oficina de  archivo  departamental,  en
tanto  asÍ 1o  refieren  quienes fungieron como  custodios  de  la
misma. De ahí que dificilmente puedan dar explicaciones de la

duplicidad presentada cuando en el ejercicio legítimo de sus
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funciones  tal  situación  no  acaeció  y,  en  consecuencia,
ocurrencia solo se explica como fruto de un acto ilegal.

De otra parte,  sin desconocer que el manejo y custodia
documental a cargo de la dependencia de archivo de la época
no era el ideal, tal circunstancia no excluye la responsabilidad
atribuible a CALIMEÑO MENA, pues lejos de ser éste el pábulo

que sustente la duda probatoria que reclama, acredita que fue
dicha  circunstancia  la  que  facilitó  la  consumación  de  las
conductas que se le atribuyen.

Para e11o, téngase en cuenta que en ambas versiones de la
Resolución   O517   que   reconoció   1a   sanción   moratoria   a

extrabajadores del FER,  se consignó como fundamento de la
declaración_ que cóntienen sendas resoluciones (0043 y OO28)

que,   conforme   a   los   libros   radicadores   de   la   entidad,
corresponden  a  actos  administrativos  con  objeto  distinto  al
otorgamiento de prestaciones sociales a sus beneficiarios y que,
coincidentemente, tampoco obran en el mchivo de la entidad.

Además, e1 único documento oficial que se encontró en el

archivo fue la Resolución O517 que refiere a la OO28 de 27 de

enero de 2OO5, la cual no estaba archivada en el consecutivo

sino por fuera de éste y sin foliar, hecho indicativo de que fue
colocada a11í para dar apariencia de legalidad a aque11a otra que
se utilizó como titulo ejecutivo en e1 |Juzgado Primero Laboral

del   Circuito   de    Quibdó   y   respecto    de   la   cual   difiere
notorimente .
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Por la misma razón, se descarta que se trate de un
error en la numeración de los diversos actos administrativos
aqui mencionados, pues de ser así, los instrumentos que en tal
condición se hubieran expedido obrarían en su integridad en el
archivo  y  constarían  en  e1  1ibro  radicador  con  la  aclaración
re spectiva.

De  otro  lado,  es  cierto  que  de  la  Resolución  O517  que

concedió   una   comisión   de   sewicios   a   la   docente   Maria

Gertrudis Garcés Sánchez no obra su original en el proceso,
solo  copia autenticada por  César Yudis  Cruz Mosquera.  Sin
embargo,`_esa  circunstancia  no  impide  su  valoración  por  la
Sala, en tanto este ú1timo documento es e1 único que encuentra
soporte tanto en e1 1ibro radicador como en la relación de pagos
del mes de abril de 20O5, obtenida en inspección judicial a la

Tesoreria del  Departamento.  Por e11o,  como  se  afirmó  en un

inicio, se considera que esta Resolución O517 de 14 de abril de

2005 corresponde al documento origina1.

Lo   propio   ha   de   decirse   en   torno   a   la   supuesta
inexistencia de los libros radicadores, pues a e11os se refieren

César Yudis Cruz Martínez y iJosé Candelario Reyes Hurtado
en sus respectivos testimonios. Asi, está probado que para la
época de los hechos, en la oficina de archivo de la Gobernación
del Chocó se diligenciaban tales plani11as, sin que medie duda
sobre  su  existencia.   De  otro  lado,  copia  de  los  folios  que
interesan a la actuación fueron recaudados en  diligencia de
inspección   adelantada   en   la   oficina   de   archivo   de   la
Gobemación del Chocó e1 26 de octubre de 2OO927. Se trata de

27 Infome No. 498386 de g de noviembre de 2009, fl.117, C-1  instrucción.
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1os folios O47 y OO5 de1 1ibro radicador de resoluciones28,

que se observa, a reng1ón  10 del primero de los mencionados,
la anotación de la Resolución O517  íípor Zcz cztczZ se ZegczÍÍza tJricz

co"'s¿ÓnJJ; y a renglón 4 del folio OO5, la Resolución OO43  íípor

el cmal se concede urta ticencia de ma±errridad''.

Sobre dichas anotaciones se interrogó a José Candelario
Reyes Hurtado, quien no solo reconoció como suya la letra que
se  aprecia en las copias de los folios  O47 y OO5 aportadas al

proceso,  sino  que  aclaró  su  contenido  en  aqué11os  apartes
donde resultaba ilegible, y explicó que los espacios en blanco

que  se observan en el folio  OO5  corresponden a consecutivos

que se dejaban sin diligenciar,  en caso de que se requirierm
con posterioridad.

En tales condiciones, la existencia y autenticidad de las
copias    obtenidas    de1   1ibro    radicador   están   plenamente
acreditadas,  en tanto cuentan con el reconocimiento expreso
del funcionario que las diligenció, amén de que existe claridad
sobre la forma en que se recolectó dicho elemento de convicción

por la policía judicia1.

Así  1as  cosas,  pese  a  los  esfuerzos  de  la  defensa,  los
elementos de convicción acopiados a lo largo de la actuación
apuntan inequivocamente a acreditar que la Resolución O517
de 2OO5 que reconoce y ordena pagar una sanción moratoria a
extrabajadores del FER, es una fabricación mendaz, elaborada
con  el  propósito  de  otorgar  a  sus  beneficiarios  un. derecho

subjetivo cuya titularidad era -como mínimo- discutible, para

28 Fl.  3y4,  C-Anexo  1.

Pág¡na 44 de 106



PRIMERA INSTANCIA No.  472
BISMARK CALIMEÑO

1o  cual  se  duplicó  un  acto  administrativo  expedido

gobernador encargado con un objeto absolutamente distinto,
cual  es  el  de  legalizar  una  comisión  de  servicios,  según  se
corrobora con los registros de1 1ibro radicador de resoluciones

y la relación de pagos del mes de abril de 20O5 de la Tesorería
D ep artmental .

Ahora bien, esa conducta resulta penalmente atribuible al
aquí  procesado,  pues  las  pruebas  acopiadas  indican  que
BISMARK  CALIMEÑO  MENA  sabía  que  la  resolución  por
medio de la cual reconoció una sanción moratoria contenia una
Íá1sedad y, pese a e11o, dirigió conscientemente su actuar a la

consecución del fin objeto de reproche, esto es, la suscripción
de aque11a en tales condiciones.

Ello,   en  principio,   por  cuanto   resulta  materialmente
imposible    que   al    suscribir   los   precitados   documentos,
rotulados indistintamente como Resolución O517 de 14 de abril

de 2OO5, no advirtiera el procesado las marcadas y evidentes
diferencias apreciables entre estos, siendo su firma la que avala
el contenido de cada uno de e11os. Su rúbrica, además, le otorgó

al documento la capacidad juridica de crear una obligación a
cgffgo del Departamento del Chocó, dada la condición en que la

suscribió,   como   representante   legal   transitorio   del   ente
te rritoria1.

Ahora,  cómo  no  iba  a  estar  al  tanto  de  la  ilegalidad
contenida en el documento,  cuando fue  é1 mismo,  mediante
otro  acto  administrativo  cuya  autenticidad  no  está  del  todo

exenta de tacha (bien se trate de la Resolución O43 o la O28 de

Página 45 de 106



20O5) ' qulen les reconoció ei derecho :HpMBeE:líl:STC;:e::AtE:Ñ:Oiffi>
sociales, pese a que los soportes que se anexaron al derecho de

petición   con   fundamento   en   el   cuá1   se   les   reconoció   1a
existencia   del   contrato   realidad,   eran   insuficientes   para
concluir la titularidad del derecho a11i reclamado.

Al margen  de  tal  circunstancia,  es  el propio  procesado

quien   ha   dicho   en   su   defensa   que   suscribió   el   acto
administrativo  porque  los  beneficiarios  tenían   ¿íderechojJ  al

pago    de    prestaciones    sociales,    pues    en    las    mismas
circunstancias se habían reconocido a otros trabajadores del
FER,   admitiendo   así   que   emitió   1a  resolución   con  plena

conciencia de la ilicitud de su actuar y con el clguo propósito
de favorecer a un puñado de extrabajadores del FER, entre los

que figura su cónyuge, a quienes les otorgó inmotivadmente
el  derecho  a  obtener  prestaciones  sociales  en  virtud  de  un
supruesto "corúrctio reatidad».

Bajo tal panorama, las pruebas evidencian que BISMARK
CALIMEÑO MENA tenia plena conciencia de la mendacidad del
instrumento  y  asÍ  1o  firmó,  con  la voluntad  de  producir los
efectos jurídicos  que  del  mismo  se  desprendim,  esto  es,  el
reconocimiento arbitrario de prestaciones sociales a cargo del

ente territorial.

5.     Del prevaricato por acción:

El  artículo  413  del  Código  Penal  dispone  que  CteZ serui'cíor

púbüco     que     profiera     resolución,     dicScmerL     o     concep±o
marifiesta,me"±e cort±rario a la leg, inc"rrirá en pris¿ón de tres (3)
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a ocho (8) años, m;uua de ci.ncuerúa (5O) a doscierilos (2OO)
rririmos  legales  mensuales  uigenles,  e  inhabütiac¿ón  para  eZ
ejercicio de derechos g fiJ,nciones púbücas de cínco (5) a ocho (8)
ciñosjJ29.  En este  orden,  el  tipo  penal  descrito  en la norma  se
compone de los siguientes elementos:

({) UrL sujeto activo calificado, es decir, que se tra±e de seriJidor
púbtico;  (ü) que profiera resotuciórL, dic±amerL o con,cepto; g (üi)
que este pronunciamierúo sea rn,arifiestcmem±e cortlrario a l,a
teg, esto es, rLo basta qu.e la prwidenc¿a sea üega1 -por razorLes
sustanciales, de procedimierúo o de competencía-, si;no que la
disparidad deZ ac±o respec±o de la comprerLsión de l.os tex±os o
ertunciados   -cor,±erLtivos   d.el   derecho   posttiuo   {lamado   a
imperaT- "rLo adrri±e justificación rclzonabl.e algu,na''30 .31

Respecto       a       la       interpretación       del       elemento
Íímcz7izJÍestczmerLte co7ttrcz7i-o ci Zcz ¿egJJ, la doctrina reiterada de la

Sala de Casación Penal, tiene dicho:

a(...)  para  que   Za   actuación  pueda  ser  considerada   como

prevaricadora, debe ser aosterLstbl,e g marifiestcmerúe ílegal, '' es
decir, auiole"±aT  de  TrLci;nera  ínequívoca el tex±o g el serLfido de
la norma»32, dependiendo siempre de su grado de complejidad,
pues resul,±a comprerLstble que del grado de diftaJ,had para  la
in±erpretacrión de su sertfido o para su apücación deperLderá, la
valoraciórL de lo mcmifiestamert±e í1egal, de allí que, dertame"±e,
rLo  puedan  ser  terridas  cor"o  preuaricadoras,  todas  aque{lcls
decisiones que  se tilden de  desacertadas,  cmando quiera que
estén  fimdadas   aen  urL   concienzudo   examerL   del   mctierial
proba±orio g en el cmá,lisis juridico de las ri,omrLas apticables al
caso,,.

Se  concluge,  erúonces,  q]J,e paTa que  el  ac±o,  lq deci,sión  o  el
concepto áeZ fiJ,ncionario ÉTlbñico seá marifiestámé"±e co"trario a
1.a teg,  debe reflejar su oposición al mcmdcúo juridicxJ en fiorma
clara g abierta, reuelándose objetivcmerúe que es produclo del
simple  capricho,  de  Za rrLera  arbtirariedad,  como  cuando  se
adrierte por ta carencLa de suste"±o filáctico g juridLco, el
desconoctmíe"±o  burdo  g  ma.1  irüencíortado  det  mm-co
normatiw»33

29 Pena sin los aurientos punitivos de que trata el artículo  14 de la Ley 890 de 2OO4.
30 CSJ AP
31  CSIJ  SP
32 CSJ SP
33 CSJ SP

29 ju1.  2015, rad. 44031.
20 ene. 2016, rad. 46806.
24 jun.  1986, rad. 406.598, GJ CLXXXV n.0 2424, pág. 438 -442.
13 abr. 2016, rad. 44697, reiterada en CSJ SP, 27 sep. 2017, rad. 49955.
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En similff sentido, en decisión CSJ SP, 23 feb. 2OO6,

EEmEE +.

rad.
23901, la Sala de Casación Penal de esta Corporación añadió:

¢{La  _copceptuctijzaáón  de  la  con±rariedad  marifiesta  de  1.a
re.sot¥crión corL Zg Zey hace reZacj,ón ertionces a las decisiones qpe
Sift ringuna reflexiórL o COn el,las ofrecx3n conc1:usiones opueátas
a lo gue rn;uestran las pruebas o al derec]w bajo el cúal debe
r_esoZverse e_l asu"±o, de tal suerte que el recorLocimíer[±o que se
h_pg_g   resul±a   aTbilrario   y   capric]wso   al  proverir   dé   urLa
deliberadq g rJLal i:n±encrionada uol;un±ad deZ serridor púbtico por
corúraue"j,r el orderLarrierúo jurídico.

Ep cpnsecuerLcia, rLo caberL en e{1a las simples difierencias de
cri±erios   respec±o   de   un   determinado   purt±o   de   derecho,
especialmeJt±e frerie a ma±erias qpe por su ertorme complejidad
o por_ su rrisma cmbigüedad adrri±en dj,versas in±erpretaciorLes
u op_triorLes, pues rLo puede ignorarse que en el uriverso juridico
suel,en  ser  cor"unes  las  discrepancias  aún  en  terricLs  que
apaTe"±emerL±e rLo ofrecerian d{ficml±ad alguna en su reso1;ucíórL.

Como tcmpoc:o Za disparidad o con±roversia erL la apreciación de
los  medios  d,e  corwicci,ón  puede  ser  erigida  en  motivo  de
cort±rariedad, rrie"±ras su valoraciórL no desconozca de rn.anera
grcw_e _u m_aTLÍftesta las reglas que ri;ufterL l,a sana crifica, pues
rto_ debe` olvidarse que Za persuasión rac¿onal, el,emert±o eséncial
de ella, permtie al juzgador una 1;i.bertad rel,ctij,ua en esa Zabor,
corúraria e inexistert±e en un sistema de tarifia legal.

Sin emPargo, riñen corL la liberiad relafiva la apreciación torcida
Ü parcializada de los medios probctiorios, su fial±a d,e ualoracrión
o la orr:isión de l.os oportu;na y legalmert±e iricorporados a una
¥tu.a_ciórL_, en consideraciórL a que por su importancia proba±oria
justiftcaricm o acredi±arían Za deci.sión en -üno u otró serLfido a
partir .del Jné.SÍo suasorio qJJ,e se Zes díera o que hubiera podido
otorg ársele§134 .

Por   las   mismas   r&ones,   la   citada   Sala   de   esta
Corporación  ha  dicho  que  se  descarta  la  configuración  del

prevaricato por acción:

a(...) erL aquéllos casos ep q]ie la decisión censurada,  aunque

po se coTrLparta o se  estime equiuocad,a,  es producto de unain±erpretaciórL razorLable  g  plaustble  del ftrJcionario  sobre  el

34 CSJ SP, 23 de feb.  de 2OO6,  radicado 23901. Pronunciamiento reiterado por la Sala en SP 28
feb. 2007, rad. 22185; SP 18jun. 2008, rad. 29382; SP 22 ago. 2008, rad. 29913; SP 3jun. 2009,
rad.  31118;  SP 26  may.  2010,  rad.  32363;  SP 31  ago.  2O12,  rad.  35153;  SP  10  abr.  2O13,  rad.
39456;  SP 26  feb.  2014,  rad.  42775.  SP 21  may.  2O14,  rad.  42275,  entre  otras  providencias.
Citadas en: CSJ SP,  13 abr. 2016, rad. 44697 y SP, 20 sep. 2016, rad. 47379.
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derechD vige"±e,  o de una valoración ponderada del mctieria
probcriorio objeto de apreciaáón, así a tal ejercicio cLprecictiivo
se l.e cctialogue como erTado por la uisión dada en un examerL
posterior a cargo de urL obsewador d,iferenfe''.

(...)  rrie"±ras  el  alccmce  dado  a  las  pruebas  rLo  se^  haua`adartado de l.os dictados de l.a scI;na criiiica, la d.ecisión q]Áe -de

esa aprecíacrión resul±e rLo puede alccmzar el sigrLo disti;"tivo de
marifiestcmer,±e ílegal que la podria recmbrir, desde urLa óptica
purcmer,±e objetiva, con ta mácmta del preuaricctio'' 35

En  este   orden,   el  juicio  negativo   de   reproche  en  la

conducta prevaricadora no es de acierto sino de legalidad, vale
decir,  no  basta  que  la  actuación  del  servidor  público  sea
incorrecta    o    desacertada,     se    requiere    la    abierta    e
incuestionable  disconformidad  entre  el  acto  desplegado y la
comprensión de las normas aplicables, por manera que el acto
se aprecie en sí mismo arbitrario e irrazonable y, por lo mismo,

producto de la intención positiva del funcionario de apartarse
del precepto nomativo para imponer su voluntad36.

Dicho  aná1isis,  además,  ha  de  realizarse  mediante  un

juicio  eJc cznfe,  constatando  las  condiciones y circunstancias
bajo las cuales el agente actuó y los elementos de juicio que
tuvo a la mano al momento de proferir la resolución, dictamen
o  concepto37,  amén  de La ¢€acredi±ación de  si éste  [el  servidor

púbtico], de aaJ,erdo con l,a infiormacíón disporible al morne"±o
de resolver el asurúo, cortiaba con Za postb{üdad real de haber

podido ajustarse al precepto normcrij,uo por aJ;ga tra;nsgrestón se
l,e  stndica,   g,  por  tcm±o,   si  terúa  cortoctmierL±o  del  ca;rá,c±er

delicfiuo deZ co"portarrien±o g, a pesar de e{1o, vol:un±ariamert±e

optó por realizar l,a conducla prohibida»38

35 CSJ SP, 20 sep. 2016, rad. 47379.
3ó   CSJ SPO43-2018, Rad.46294; SP19950-201'7, Rad. 49758.
37 CSJ SP, 20 sep. 2016, rad. 47379.
38 CSJ SP,  18 feb. 2OO3, rad.  16262.
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Como  se  dijera  en  el  acápite  anterior,  está  más  que
acreditada la función pública en ejercicio de la cual BISMARK
CALIMEÑO  MENA profirió 1a resolución que se califica como

desconocedora del ordenamiento jurídico.

En cuanto a la manifiesta ilegalidad predicable de aquella,
la Fiscalía la hizo consistir en que: i) fue expedida sin el soporte

jurídico y documental que acreditara que los extrabajadores del
FER tenian derecho al reconocimiento de prestaciones sociales

en  virtud  de  un  contrato  realidad;  que  existían  a  su  favor

prestaciones sociales insatisfechas y que habían adelantado un
trámite  administrativo  para  reclamarlas;  ii)   el  acusado  lo
suscribió  a  pesar  de  que  una  de  las  beneficiarias  era  su
cónyuge    (articulo    4O,    Ley    734    de    20O2);    iii)    el    acto

administrativo   de   reconocimiento   y   pago   de   la   sanción
moratoria   no   contaba   con   certificado   de   disponibilidad

presupuesta1 (artículo 71, Decreto 111 de  1996); y iv) no medió
situación de urgencia que hiciera necesario el pronuncimiento

por   quien   se   desempeñaba   como   gobernador   encargado
(artículo 93, Decreto 1222 de 1986), reproches que abordará 1a
Sala individualmente, a fin de determinar si le asiste razón al
ente acusador o si, por el contrario, prosperan las objeciones
elevadas por la defensa.

5.1.1. Ausencia de soporte jurídico y documental.

EI   Decreto   3157   de   1968   creó   en   cada  uno   de   los

Departamentos,  Municipios y  el  Distrito  Especial,  un  Fondo

Educativo Regional constituido con aportes de la Nación y los
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demás  entes  territoriales,  para  atender  e1 sostenimiento  y

expansión de los servicios educativos en los planteles oficiales
de  educación  elemental,  media  y  de  carreras  intermedias.
Mediante   Decreto   102   de   1976,   se   asignó   a  los   F`ER  la

administración de los planteles nacionales de educación bajo
la asistencia técnica del Ministerio de Educación, creando una

junta  administradora  encargada,  entre  otras  funciones,  de
proponer al Ministerio de Educación la planta de personal que
una vez aprobada por el gobierno nacional, debia proveerse por
la  misma  junta,  con  e1  11eno  de  los  requisitos  de  carrera
administrativa y conforme al régimen aplicable a los empleados

públicos del orden naciona1.

La Ley 6O de 1993 asignó a los departamentos la función
de  dirigir  y  administrff  directa  y  conjuntamente  con  los
municipios la prestación de los servicios educativos, propósito

para el cual ordenó incorporar a las estructuras y a las plantas
depfftamentales   las   Oficinas   de   Escalafón,   los   Fondos
Educativos   Regionales-   FER,   los   Centros   Experimentales
Piloto-  CEP  y  los  Centros  Auxiliares  de  Servicios  Docentes-

CASD. Pffa ello, en su articulo 60 dispuso:

"Articuto 6.O-. Adriristra_L3tór deZ Persor,at. Coftesponde a la ley
g a su.s re.g_laTTert±_os,  señalar l,os cri±erios, régimen g regZas paTa da
orgar[jzación de plcm,±as de personal docen±e g adrrinis{ratirio de los
serviáos educa±ivos estctiales.
Na:ddae#en¥#dl££e::rcn£a;e£a#£:üf±On£É:É#oea#ab:i:Oa"Sd:Édero:ÉeeUSttnea#£ed#£s%"#i±eaenS±l£

f#:: Vstgnr#n:aéá±£: gnOc:l%tei£gSerne#á=#a
®     o

eorLduc±a, si;n perjuicio de ta responsabílidad ciuíl y perLal para quien
Zo ejecmte.
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En este orden, lo_s entes territoriales adoptaron dentro de
su    estructura   administrativa,    entre    otros,    los    Fondos
Educativos  Regionales,  limitados  por  la  planta  de  personal

previamente    aprobada    por    el    Gobierno    Nacional   y    el
cumplimiento  de  los  requisitos y condiciones  del  sistema de
carrera   administrativa   para   la   incorporación   de   nuevos
funcionarios, en los téminos del artículo 125 Superior39.

En el caso del Fondo Educativo del Chocó, la vinculación
de   personal   administrativo   -al   menos   en   cuanto   a   los
beneficiarios  del  acto  administrativo  censurado  refiere-  no

parece  responder  a  las  formalidades  legales  anteriomente
reseñadas.

A tal conclusión se arriba a pfftir del testimonio de Elkin
Córdoba Cuesta4O, a la postre jefe de personal de la entidad y

quien suscribió 1as constancias laborales con fundamento en
las  cuales  el  procesado  reconoció  a  los  extrabajadores  sus

prestaciones  sociales,  quien  seña1ó  que  la  vinculación  del
personal administrativo se hacia por corLtrczto uerbciZ, y el pago
se  hacía por reconocimiento  de  la labor  desempeñada en  el
mes, previa certificación del coordinador respectivo, afimación

que parece corroborarse con el hecho de que en los archivos de

39 Artículo  125. Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan
los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los
demás que detemine la ley.
Los funcio.narios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido deteminado por la Constitución o
la ley, seran nombrados por concurso público.
El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.
El retiro se hará:  por caliricación no satisfactoria en el desempeño del empleo;  por violación del
régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.
En ningún caso la riliación política de los ciudadanos podrá determinar su nombramiento para
un empleo de carrera, sü ascenso o remoción.
40 Audiencia de juzgamiento, sesión de 7 de noviembre de 2017.

Página 52 de 106



1a  entidad  territorial  no   obran  las  hojas   de  vida  de   los
beneficiarios ni registro alguno de su nexo laboral con el Fondo
Educativo  Regional,  según  se  dejó  constancia en  inspección

practicada en la Secretaria de Educación Depfftamenta141.

Pero más  a11á de  la discusión  sobre la clase  de vinculo

contractual que los unía con la administración departamental,
lo  cierto es que el argumento expuesto por la defensa,  en el
sentido de que el acusado se limitó a reconocer la existencia de
un contrato realidad y el consecuente derecho  a obtener las

prestaciones   sociales   derivadas   de   éste,   no   excluye   su
responsabilidad, pues, precisamente por tratarse de un asunto
contencioso,  imponia deteminar si las labores desffro11adas

por los trabajadores eran ocasionales o permanentes, y si se
ejercían      con      la      subordinación      alegada,      aspectos
deficientemente    sustentados    con    los    documentos    que
acompañaron  la reclamación  administrativa  adelantada  con
dicho   propósito  y,   por  tanto,   inidóneos   para  concluir  la
titularidad del derecho en cabeza de los a11i peticionarios.

Aquí  vaJ.e  la  pena  aclarar  que  si  bien  en  los  mchivos
oficiales    de    la    Gobernación    del    Chocó    no    reposa    la

documentación  que  sirvió  de  fundamento  para  expedir  la
resolución   contraria   a   derecho,   en   tanto   en   las   varias
inspecciones   realizadas   al   archivo   central   e   histórico   del
departamento, a la Secretaría de Educación, Oficina Juridica e
incluso Tesorería,  no  se  ha11ó  rastro  del  derecho  de petición

presentado por los trabajadores del FER ni de sus anexos, la
existencia de la reclamación administrativa está probada con

41 Infome No.  833018, visible a folio 247, C-1  instrucción.
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el  testimonio  de  quienes,  siendo  beneficiarios  de  la
comparecieron a declarar42.

De igual foma, el derecho de petición y las constmcias
laborales que lo acompañaban fueron allegados a la actuación

por   CALIMEÑO   MENA43,   documentos   que   presentan   un
recibido de17 de'enero de 2OO5 y la firma de quien -sostiene el

procesado-    recibió    1os    documentos    en   la   Gobernación,
circunstancia que no se desvirtuó por parte de la Fiscalia, por
manera  que  debe  admitirse  como  probado  que  hubo  una
reclamación  administrativa  dirigida  a  obtener  el  pago   de
;creencias laborales supuestamente insolutas, con ocasión de
los   servicios   prestados   por   aqué11os   al   Fondo   Educativo
Regional del Chocó.

Pese a ello,  se insiste,  la documentación aportada para
acreditar    el    sustento    probatorio    y   jurídico    del    acto
administrativo,    lejos   de    desvirtuar   su   arbitrariedad   la
confirma,  pues con tan escasos instrumentos no era posible
reconocer a favor de los peticionarios prestaciones sociales y

cesantias.  De hecho, las certificaciones laborales aportadas a
la actuación dan fe de la existencia de un vínculo contractual,

pero en ellas nada consta en torno a la naturaleza de éste, por
manera que  dificilmente  constituyen  prueba indiciaria de  la
existencia   de   un   contrato   realidad,    como   pretende   el

procesado.

42  Se trata de Jairo Antonio ,Naboyan Ramírez,  Domingo Ramos Palacios,  Camen Rosa ángela
Rodriguez Santana, Arinda Maria Ramos lbarguen, Harly Rafael Leudo Paz y Yadsi Patricia Mena
Córdoba.
43 Fls.1O4 a  116,  C-1  instmcción.
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En   efecto,   revisadas   las   constancias   laborales
suscripción fue reconocida por Elkin Córdoba Cuesta, para la
épocajefe de recursos humanos del FER, se advierte que en las
mismas   se   afirma  escuetamente  que  los  a11í  relacionados
trabajaron en la entidad, la fecha de vinculación y la asignación
mensual  devengada.   Nada  al1í  indica  la  prestación  de  un
servicio      personal,      pemanentemente      subordinado      o
dependiente, la impartición de órdenes respecto a la ejecución
de la labor contratada, la fijación de horario de trabajo para la

prestación  del  servicio,  o  cualquier  otra  circunstancia  que
permitiera afimar que los peticionarios tenían una verdadera
relación laboral con la entidad departamenta1.

Tales tópicos tampoco fueron objeto de aná1isis en el acto

administrativo que les reconoció el derecho a las prestaciones
sociales,  aspecto sobre  el cual nada se dijo en la Resolución
O43 ó O28 de 2005 -según se trate-, cuya lacónica motivación
se    limitó    a    afirmar    que    los    peticionarios    Cíp7iese7ttciron

reclcmacíones  administrcriivas  tendien±es  al reconocimíerT±o  g

pago de l,as prestaciones causadas por haber Zaborado en el
Fondo Educativo Regional del Chocó- FER en los periodos de
tiempo  servido  de  confiorrridad  con  las  certificaciones  para
acceder a estas prestadorLes sociales. Que, una vez reui.sado Zas
certificaciones  anexadas  a  la  reclamación  adrriristrafiua  se
establ,eció que los peticiorLarios  efiectivamert±e,  si Zaboraron al

seruicio  del  Fondo  Educafiuo  Regional  deZ  Chocó-  FER,  en  eZ

tiempo  an±eriormert±e  cüado,  g  estas  se  tiquidaron  según  eZ
salario percibido de acu,erdo a la Zeg», por Lo q"e conc+uye, ttno
Ze  queda  otro  caTrLi,rLo  a  la  adrriristración,  que  profierir  ac±o

Página 55 de 106



PRIMERA INSTANCIA No. 472
BISMARK CALIMEÑO M

adrri,ristrctiiuo recorLocierLdo g orderLando eZ pago a Zos

arúeriormen±e mencionados » .
Se 71O 71eS

Como  resulta  evidente  de  su  simple  lectura,   el  acto
administrativo carece de la debida motivación, pues se limitó a
afirmar la existencia de una reclamación administrativa a la

que   se   anexaron   las   constancias   laborales   previamente
aludidas, omitiendo exhibir las razones de hecho y de derecho

que determinaron el reconocimiento prestacional a favor de los
a11Í reclamantes, al punto que ni siquiera se menciona la foma

precaria de su vinculación a la entidad o la existencia de un
contrato realidad, omisión indicativa de su mbitrariedad.

Es  que,  si  se  trataba de  reconocer la existencia de un
contrato realidad a favor de los trabajadores del FER en virtud
del principio de primacía de la realidad sobre las formas -como
alega la defensa-, se requeria constatar la continua prestación
de  servicios  personales  remunerados  propios  de  la actividad
misional de la entidad contratante, bajo sujeción de órdenes y
condiciones de desempeño que evidenciaran la dependencia y
subordinación propia de las relaciones laborales, asuntos cuyo
aná1isis bri11a por su ausencia.

Sobre el deber de motivación de los actos administrativos,
de vieja data la jurisprudencia de la Corte Constitucional44 ha
identificado los preceptos constitucionales que impQnen dicho
deber a las autoridades públicas,  advirtiendo que la íá1ta de

44 Ver  sentencias:  SU-250  de  1998,  C-038  de  1996,  C-054  de  1996,  C-368  de  1999,  C-371  de
1999,  C-599 de 2000,  C-646 de 2OOO,  C-734 de 200O,  C-292 de 2001,  C-392 de 2001  y C-1142
de 2OO1.
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motivación de un acto administrativo deviene en su nulidad,
en tanto afecta los siguientes principios constitucionales:

ttCtáusula  de  Es€ado  de  Derecho.  Este  concepto  se  encme"±ra

ftüado  en  el  a,riícmío   10  de  Za  Carta45  g  eTL_€íerra _eZ  _prinqpío  4_e
Zegal¿dad de Zas acfiiaciones de los en±es púbticos, etirinarLdo asi Za
arbtirariedad en sus actuaciones. Una de las fiormas en l,as qiáe se
ma±erialíza es en la obtigcrión de mo±i,var lo ci,c±os admiristrctiivos
toda vez que ésta es Za foma erL l,a q]Je se ueriftca Za sujeción de l.a
adrrinistraciórL al imperio de l.a leg46. Debtdo proceso. Igu.almert±e,
el  articulo  2947   superior  pZcm±ea  corn,o  presupu.esto  para  hncer
efiectivo   eZ   derecho   d,e   cort±rad;iccrión   g   de   defiensa,   qiJe   Zos
adryiinístTados  tengcm  argumerúos  que  puedcm  ser  cortirouertidos
cucmdo rLo están de acuerdo con las actuacio"es de las autoridades.
De esta fiorma, cuando erL el cLcSo rLo se expresan las razorbes que hn;n
dado suste"±o a la decisión, eZ pcLriicutaT se encu.eitiTa erL un estado
de indeftrición deriuado de la impostbilidad de expresar Zos motivos
por los q]Áe disie"±e de Za decisión tomaácL, iJutnercmdo así su derecho
a co"±Touertir l.a acfiJacrión con la que rLo está de acuerdo48 . Prind;pto
Democráflco.  En  vi,rtud  de  los-ariícmtos  lO,12349  g  20950  d,é  la
Constifiición,   el   deber   de   motivar   los   ac±os   adrriristTci;tivos
mctierialjza  la  obtigación  que  tieri,en  Zas  au±oridades  de  rendir
aJ.erúas a l.os adrri;nístTados acerca de sus astuacíones51.  Princlpto
de Pu:bucldad. El ariículo 2O9 de la Carta establece que la fiJ;nción
adrri;nistrativa se deberá desarrouar con fiindcmerúo en el prinápio
de    pubtiádad.    Este    mandctio    se    encuenlra    estrechamen±e
reZacionado con los conceptos de Bstado de Derecho g de democracia,

45 ARTICULO  IO.  Colombia es  un  Estado  social de derecho,  organizado  en  foma de  República
unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.
46 Ver sentencias C-371  de  1999 y SU-250 de 98.
47  ARTICULO   29.   El  debido  proceso   se  aplicará  a  toda  clase  de  actuaciones  judiciales  y
administrativas.  Nadie podrá ser juzgado sino confome a léyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias
de cadajuicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la
haya declarado judicialmente  culpable.  Quien  sea  sindicado  tiene  derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a
un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no serjuzgado dos veces
por  el  mismo  hecho.  Es  nula,  de  pleno  derecho,  la  prueba  obtenida  con  violación  del  debido
proceso.
48 Ver sentencia C-279 de 2007.
49  AFmICULO   123.   Son  servidores  públicos  los  miembros  de  las  corporaciones  públicas,  los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios.
Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comúnidad; ejercerán sus funciones
en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento.
La  ley  deteminará  el  régimen  aplicable  a  los  particulares  que  temporalmente  desempeñen
funciones públicas y regulará su ejercicio.
50  ARTICULO  209.  La  función  administrativa  está  al  servicio  de  los  intereses  generales  y  se
desarTolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralización, la delegación y la desconcentración de
funciones,  Las autoridaLdes administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. Ia administración pública, en todos sus órdenes, tendrá un
control intemo que se ejercerá en los términos que señale la ley.
51 Ver sentencias T-552 de 2OO5, SU-250 de 1998, T-132 de 2007, T-3Os de 2008 y T-356 de 20O8.
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##vdadp que g aTantiza la postbüidad de que l,os admiTtistTados cono¿can
l,as á.ecísiones de Zas ar±oridades, g ást puedan co"±rovertir aquellas
corL Zc{s qtJe 7to esfá7t cZe czc"e7ido52JJ.   (C.C.  T-2O4  de  2012).

En  este  orden,  el reconocimiento  prestacional realizado

por BISMARK CALIMEÑO MENA a favor de los extrabajadores
del FER es manifiestamente contrario a ley, en tmto emitió un
acto  administrativo  de  carácter  particular  y  concreto,  que
adolece de íálta de motivación sobre el fundmento fáctico y

jurídico de los derechos subjetivos que otorga, en detrimento
del debido proceso administrativo y contrariando los principios
de publicidad, democrático y de legalidad de las actuaciones de
los entes públicos.

Ahora,   siendo   ello   así,   tampoco   podía   el   procesado
liquidar y ordenar el pago de la sanción moratoria por no pago
oportuno de prestaciones sociales en la Resolución 517 de  14

de abril de 2OO5. En primer lugar, por cuanto el fundamento
de esa reclamación es un acto administrativo manifiestamente
contrario  a  la  ley y  viciado  de  nulidad,  en  los  términos  ya
referidos.  Más a11á de lo anterior, porque tampoco se reunim
los presupuestos para el pago de la sanción moratoria en los
téminos de la Ley 244 de 1995.

En efecto, la norma en cita establece:

Artícul,o  10.._ DerI±ro_de  tos  quince  (15)  días  hábi,1.es  siguiert±es  a Za
presert±ación   de   l.a   sotici"d   de   tiquidac¿ón   de   lás   Cesartiías
PeftnÍ!íras, por paríe_d= los servidores púbticos de todos los órd,enes,Za ?rttidctg pq±rorLal qePerá _expedír Za ResoluáórL correspondierL±e, :i
reú:ne todos Zos requistios deterrrinados en la LeiJ.

FARÁ¡GPAFO: Pn caso _de que la e"±j,dad observe que ía soticimd estátncompZeta, deberá infiormárseZo al peticionario d¿"±To de los diez ( 1 O)

52 Ver sentencia C-O54 de  1996.
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días  hábíles   siguierúes   al  recíbo   de  Za  soüctiud,   señal
expresamen±e q}ié requisí±os le hacen fa1±a clnexcrT.

UrLa vez aportados l,os reqrisüos fial±aries, l.a soticifiJd deberá ser
resuel.±a  en  los  térmj.nos  señalados  erL  eZ  i:nciso  primero  de  este
ariícml.o .

ArticmZo 20. La enti.dad púbtica pagadora tendrá urL pZazo máJci;mo de
qiarerL±a y  ci;nco  (45)  dícLs háb{1es,  a pariT de la f¡echa de Za c"al
qiuede en ftme eZ ac±o adTri,nistrativo qiáe ordena la tiq_ridacrión d.e la
Cesariía   Deftritivas   del   servi,dor   púbtico.   para   ccmceZcLr   esta
pr_estación social.

PARÁGRAFO.  En caso de mora en eZ pago de Zas oesantias de los
senjidores púbücos, l.a erttidad obtigada reconocerá g ccmceZará de
sus propios recursos, al beneficíario, urL día de salario por cada día
de retcLrdo hasta que se haga efiecfiuo eZ pago de Zas irismas, paTa lo
cual  soZo  bastará,  acredj;±ar  1.a  rLo  canceZación  dert±To  del  término
previsto erL este ariículo. Sin embargo, Za ertiidad podrá repetiT cort±ra
el fiJ,rLáorLario,  aJ.ando  se  demuestre  que  la  mora  en  el pago  se
produjo por culpa impulabte a éste.

Acorde con dicho mandato, las eritidades públicas tienen
la  obligación  de  liquidar,  reconocer  y  pagár  las  cesantías
definitivas  de  los  serz,i'c!ores pt2bZt®cos  dentro  de  los   15  días

siguientes a la solicitud del interesado y cuentan con un plazo
máximo de 45 días hábiles, a partir de la fecha en que adquiera
fimeza el acto de reconocimiento para hacerlo efectivo, so pena
de la consolidación de la sanción moratoria.

Según  la  norma  vigente  para  la  época  de  los  hechos,
artículo 51  del Decreto Ol  de  1984, en la vía gubernativa los

recursos de reposición y apelación se interponen por escrito,
a en Za diligencia de rLotificación personal, o derúro de los cinco

(5)  días  si;Jiert±es  a e{1a,  o  a l,a desfijación deZ edic±o,  o  a la
ptábZz'cacz'Ó7t,     segú77    eZ   .cczsoJJ,     por    manera    que    el    acto
administrativo  no  adquiria  firmeza  sino  transcurridos  cinco
días  contados  a  partir  de  su  notificación,  bajo  el  principio

procesal de que su ejecutoriedad está determinada bien por la
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improcedencia  de  recursos,  la  no  interposición  de  los que
eventualmente    procedan    o    por    la    resolución    de    los
oportunamente incoados.

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado,  la
sanción  moratoria  por  no  pago  oportuno  de  las  cesantias
definitivas solo se causa una vez vencido el término con que
cuenta la administración pffa pagfflas. Asi, en sentencia de
27 de marzo de 2007 (NI 2777-2004), la Sala de lo Contencioso

Administrativo sostuvo :

"[. : :] _Cuandp la Adrriristración resuelue eZ requerimierúo del seruidor

púbüco  _soPre  l?.  ljquiqación  de  sus  cx3sa;riías  en  forma  tardía
?us,ccm.do íyLp.edi_r l_a =fie_ctivigad c_orminctioria de Za sáncíórL de qyetra±q el articulo 2 de_la Leg 244 de 1995, el tiempo a parir del ááal
corrrienz? a _cprTer el térrrino para que se gene;e Za ind.eimriación
moTT±oria  debe  con±arse  desd,e  la fiecha en l,a cual  el í"±eresado
r?dice .la  petici_ón_ de   recorLocimie"±o   g   pago   de  las   cesanlías
deftrifivas,  =_s d_ecir,  quince  (15)  días héb{le= qfte tiene Za ertfidad

para   expe.dir   lq   re.solucien,   má=   cínco   (5)   días   hábí1es   qpecorrespo.rtqen a_la_?jecmtoria,  en el euen±o de que la resotuciór: de
re.copocirie"±o hubier_e sido expedida, con la sáluedad a que alude
e},Trismo preceptp: más_cuarefi±a g cinco (45) días há:bües ápartir del
P?_ ?_rL qiie quedó en ftme Za resolucrión, í,ara un total d,é 65 díashÁ:bíles, trcmscurridos los cmales se causara Za sa;nci.ón morctioria [. . .].

ErL sÍÁma, ess _el vencimien±o de 1.os cmarert±a u cinco Í45) días hábí1es
i_e_"±es a la e_n la cmal ueda en rme el. ac±o Q_r el cmal serre£cori,ocen las cescm±íc;Is defirifiuas

l-u_e"£e#e=eow3rndeesteuf=odela adfÉÉoÉÉÉEÉféfÉEféa-_                                  -                                    __                                                             _                _  _   _rpL9la f¡echa de re_clamacíórL de

-ec±os de
deterrrrinar el mo"±o de Za i_ndemnización mora±oria. /.../,,

Siguiendo  dicha lógica,  si  la Resolución  O43  ó  O28  que
reconoció el derecho a las prestaciones sociales fue emitida e1

27    de    enero    de    2OO553,    asumiendo    que    se    notificó

personalmente  a todos  sus  beneficiffios  al  día  siguiente -1o

53 Según el calendario oficial para Colombia, en el año 20O5 el 27 de enero fue jueves.
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cual resulta poco probable-54,  la ejecutoria se  surtió 1os
1unes 31 de enero, martes  l, miércoles 2, jueves 3 y viernes 4

de  febrero,  por manera que  solo hasta e1 1unes  7  de febrero
empezó a correr para la administración el término de 45 días
hábiles  para  su  pago  efectivo,  que  vencia  e1  14  de  abril  de
2OO555.

Asi las cosas, para ese 14 de abril, fecha en que se emitió
1a Resolución 517  de  2OO5,  la administración departamental

no  había  incurrido  en  mora,  pese  a  lo  cual,  en  el  acto
administrativo  se  consignó  que   íídescZe  e!  uez'n€¿ocho  /28/  c{e

marzo de 2OO5 Za erttidad se encu,ert±ra en mora por rLo canceZar

oportunamert±e Zas cesanlías defirifivas» , afi¡irrn&ción carerL+e de

sustento juridico.

Aunado a lo anterior, de este ú1timo acto administrativo
también es predicable lo ya dicho en tomo a la ausencia de
motivación, pues se limita a afirmar que mediante resolución
de127 de enero se les reconoció el pago de prestaciones sociales

a  los  a11i  beneficiarios  y  el  no  pago  de  las  mismas  ¿Íhczstci  Zcz

fechn,, .

AsÍ,  bri11a por  su  ausencia la necesaria argumentación

que   sobre   la  procedencia  de   la  sanción  moratoria  debía
consignarse en la Resolución O517 de  14 de abril de 20O5, con

54  Se  ignora  el  trámite  adelantado  para  la  notificación  del  acto  administrativo.  Para  efectos
argumentativos, asume la Sala que la notiíicación se surtió en el menor lapso posible, de foma
personal respecto de los siete beneficiarios y al día siguiente de su expedición.
55 Por mandato legal, para el cómputo de plazos legales fijados en días se debe tener en cuenta
que se entienden suprimidos los feriados, así como aquéllos en que, por cualquier circunstancia,
permanezca cerrada la oficina o dependencia de que se trate. IJos plazos de días señalados en la
ley se entenderán  hábt'Zes,  salvo que la ley disponga que lo son calendario y empiezan a comer
desde la primera. hora del día hábil siguiente al hecho, acontecimiento o circunstancia que genera
la necesidad de su cómputo y culmina e1 último día hábil del plazo, inclusive, con la salvedad de
que, en este caso, se tiene como límite la hora máxima de la jomada laboral.
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expresa alusión al vencimiento del plazo para el pago oportuno
de  las  prestaciones  sociales  y  la  fecha  de  ejecutoria  de  su
reconocimiento, a partir de la cual empezaba a correr aqué1.

La  fá1ta  de  motivación  es  tan  evidente,  que  incluso  se
ignora qué circunstancias de hecho o de derecho 11evaron a la

administración  a  concluir  que  la  sanción  se  hacía  exigible
desde e128 de marzo de 2OO5, revelando con e11o que se expidió

sin mediar certeza sobre la titularidad del derecho en cabeza
de sus beneficiffios, fruto de la discrecionalidad del procesado

y sin corrobom la concurrencia de los requisitos para el pago
de la sanción.

No sobra advertir que, para la Sala, la Fiscalía se quedó
corta  en  relación  con  el  presente  reproche,  en  tanto  lo  que
objetivamente arroja la prueba recaudada es la configuración
de   un   concurso   homogéneo   de   prevaricato   por   acción,
conforme  con  el  cual  tanto  la  resolución  que  reconoció  el

derecho  a  las  prestaciones  sociales,  como  la  que  ordenó  1a
liquidación y el pago de la sanción moratoria por su no pago
oportuno,  son manifiestamente  contrarias a la ley,  pese a lo
cual  solo  se  acusó  por  ilegalidad  advertida  en  esta  ú1tima,
omisión que se encuentra imposibilitada la Sala de remediar
en este estadio procesal,  so pena de vulnerar el principio de
congruencia y el derecho a la defensa del acusado. Lo anterior,
no es óbice pffa que tal  situación  se  considere  a efectos de
valorff el conocimiento de la ilicitud evidenciada en el accionar
del procesado.
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Todas   las   circunstancias   relatadas,    analizada
conjunto,  permiten  a  la  Sala  arribff  a  la  certeza  de  que
BISMARK     CAIAMEÑO     MENA     sabía     que     los     actos

administrativos por é1 suscritos estaban viciados de nulidad,
habida cuenta de la íá1ta de motivación exigida en esta clase de
actos  administrativos,  derivada  directamente  de  la  precímia
comprobación de la titularidad del derecho en cabeza de sus
beneficiffio s.

E11o es asi precisamente porque los soportes que é1 mismo

aduce  tuvo  en  consideración  a  efectos  de  emitir  los  actos
administrativos   devienen   insuficientes   para   sustentar   lo
decidido a través de los mencionados pronunciamientos de la
administra¿ióh,   echándose   de   menos   el   aná1isis   serio   y

ponderado   de   los   presupuestos   de   hecho   y   de   derecho
necesarios  para  el  reconocimiento  de  tales  derechos,  razón
suficiente    para    concluir    que    el    acusado    se    apartó
voluntariamente de la ley con el claro .propósito de favorecer a

un puñado de conocidos suyos56 y a su esposa.

En  este  orden,   emerge  diáfano  el  compromiso  penal
atribuible a CALIMEÑO MENA, en tanto valorado el contenido
del  acto  censurado,   objetivamente  se  revela  en  sí  mismo
absurdo e injustificado y,  por tanto, fruto de la intención de
apartarse de los mandatos normativos 11amados  a regular el
asunto .

56 El propio acusado en diligencia de versión libre afimó que conocía a todos y cada uno de los
beneficiarios  de  los  actos  administrativos  y  así  lo  corroboran  en  sus  declaraciones  Antonio
Naboyan  Ramírez,  Domingo  Ramos  Palacio,  Arinda  Ramos  lbarguen  y  Yasdi  Patricia  Mena
Córdoba. Si bien a Harly Rafael Leudo Paz no se le preguntó en concreto si conocía al acusado, de
sus respuestas se infiere que ello es asi.
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5.1.2.  Del  interés  personal del acusado en el as

puesto a su consideración.

El fftículo 4O de la Ley 734 de 2OO2 establece:

<tArticmlo 4O. Todo servidor púbtico deberá declararse impedido para

actuar en un asurt±o cuando tenga i.n±erés particmlar g direc±o en su
reguZación,     gestión,     cort±Tol     o     decisión,     o     l.o     tuviere     su
cónyuge, compañero  o  co`mpañera pemcmen±e,  o  algunos  de  sus
pa~ri=p;±e: de"±ro del cmarto grado de consanguiridad,  segurLdo de
cLftridad o primero ciuíl, o su socio o socios de hechD o de ¿erecho.

Cuando  el i,n±erés  gerteral,  propío  de  ta fiinción púbüca,  en±re  en
c?r:ftc±_o _co?  un  irL±erés  particular  g  direc±o  det  servidor  púbtico
deberá declaTarse impedid,o».

Acorde con las pruebas recaudadas, resulta innegable el
interés personal que le asistía a BISMARK CALIMEÑO MENA
en la declaración  contenida en la Resolución  O517  de  14  de

abril de 2OO5. AsÍ 1o revela el registro civil de matrimonio con

indicativo seria1 4O5788357, que da fe de que el aquí procesado

contrajo matrimonio e1 28 de diciembre de  199O con Carmen

Rosa ángela  Rodriguez  Santana,  identificada  con  cédula  de
ciudadanía 51664925,  misma que  aparece  como una de las
beneficiarias del reconocimiento prestacional ilegal atribuido al
acusado.

Tal conducta desconoció el claro mandato contenido en la
norma  en   cita,   conforme   con   el   cual  el  acusado   estaba
impedido   pma  intervenir  en   el   asunto,   dado   el   evidente
conflicto entre el interés particulff y concreto de su cónyuge y
el suyo propio, con el interés general que debía regir el ejercicio

57 Folio  lO6,  C.O.1
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de la función pública a é1 encomendada, con independenciá de

que  CgLrmen  Rosa  ángela  Rodriguez  fuera  o  no  reclamante
1egítima de las prestaciones reconocidas por aqué1.

En cuanto a las explicaciones que ofrece el acusado en
torno   a   haber   pasado   inadvertido   que   dentro   de   los
beneficiarios del acto administrativo se encontraba su esposa,
dificilmente  puede  aceptffse  una  tal  omisión  cuando  en  la
misma resolución  se  consignan  de  forma clara y legible  los
nombres   de   los   siete   favorecidos   con   el   reconocimiento

prestacional y el monto a pagar a cada uno de e11os por dicho
concepto,  siendo  la  suma liquidada  a  Camen  Rosa ángela
Rodriguez la más alta al1í consignada.

Contrario  a  e11o,  ha  de  afirmarse  que  las  reglas  de  la

experiencia indican que, en razón a la convivencia en pareja y
los lazos de solidaridad, apoyo y respaldo mutuos que surgen
con ocasión del vinculo conyugal, es normal que los miembros
de la pareja enteren al otro de las decisiones que adoptan, tales
como la de iniciar una reclamación administrativa con ocasión
de presuntas prestaciones laborales insolutas.

Incluso,  suele  suceder  que  este  tipo  de  actuaciones  de
naturaleza  económica  se  consulten  previamente,  dado  que
afectan por igual al núcleo familiar. Si e11o es asi en condiciones

normales,  cómo  entender  que  el  acusado  desconociera  la
existencia  de  la  reclamación  administrativa  iniciada  por  su
esposa,  si era precisamente a é1 a quien le correspondía,  en
virtüd de sus funciones, resolverla.
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En  este  orden,  preciso  es  concluir  que,  a  pesar
manifiesta contrariedad del acto con el ordenamiento jurídico,
BISMARK   CALIMEÑO    MENA   procedió   a   suscribirlo,    a

sabiendas que con e11o desconocía el claro sentido de la ley.

5.1.3.   Ausencia   de   certificado   de   disponibilidad

presupuestal.

El artículo 71 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Orgánico

del Presupuesto) , establece que CCtocZos Jos czctos czcZmt'"'sfrciti-L,os

que af¡ec±en las apropiaciones presupuestales deben corilar con
certificados   de   dísporibí1idad   previos   qpe   garaTtficen   Za
existencia de recursos suficiert±es paTa a±ender eZ gasto», de *í

que   ninguna  autoridad  pueda   ííconfrczer  obZz-gczc,'ones  sobre
apropiaciorLes ineristert±es, o en exceso deZ saldo disporible, o
sin la au±orizacrión preuia del Confis o por quien éste deZegue,

para   comprome±er   uígencías   fiJ;±uras   g   Za   adqpisíción   de
comprorrisos con cargo a Zos recmrsos del crédi±o au±orizados''.

El  articulo  352  Superior,  por  su  parte,  dispone  que  el

presupuesto nacional y el de las entidades territoriales y demás
entes  descentralizados de cualquier nivel,  están sometidos a
las normas constitucionales sobre la materia y a lo dispuesto
en  el  Estatuto   Orgánico   del  Presupuesto,   respecto   de  la

programación,      aprobación,      modificación     y     ejecución
presupuesta1. En concreto, frente a las entidades territoriales
del  orden  departamental,  el  numera1  7O  de  su  artículo  3O5
consagra que los gobernadores no podrán, con cargo al tesoro

público   departamental,    íícrecm  obZ{-gcic{'ones   que   excecZciri   eZ
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i,nicial,mert±e aprobado'' .

La  Corte  Constitucional,  en  sentencia  C-337  de  1993,

Indi:có q"e  ttLos principios consagrados en el estabu;±o orgárico
deZ presupuesto, sorL preceden±es que condicíoncm la validez deZ

proceso  presupuestal,  de  mcmera  q]Je  al  rLo  ser  teridos  erL
cuen±a,   uicicm   Za   Zegifirrúdad   del   rrtisrno.   No   son   simpZes

requisüos,  st,no  pau±as  de±errrinadas  por  Za  Leg  Orgánica  g
de±errrincm±es de Za Leg an:ual de presupuesto». Derttro de tales

principios   se   encuentra  precisamente   el   de   L¿7tíz,ersaZÍc!czc{,
conforme con el cual, el presupuesto de las entidades públicas
debe contener la totalidad de los gastos públicos que se espere
realizff  en  la  vigencia  fiscal  respectiva,   por  manera  que
ninguna autoridad puede efectuff gastos públicos , erogaciones
con cargo al tesoro o transferir crédito alguno que no figure en
aqué1 .

Bajo este panorama, fácil es advertir que la exigencia de
disponibilidad es un requisito predicable para la ejecución de
toda partida presupuestal de naturaleza pública.  Se trata de
un instrumento protector del principio de legalidad del gasto,
encaminado  a  evitar  que  la  administración,  ya  sea  central,
territorial o entes descentralizados, adquieran obligaciones con
cargo  al  erario  que  excedan  el  monto  global  fijado  en  el

presupuesto para la respectiva vigencia fisca1.

Por tanto, el requisito de disponibilidad presupuestal se

justifica   como   mecanismo   de   protección   de   los   recursos
destinados a la realización de los fines del Estado, propósito

Pág¡na 67 de 106



PRIMERA INSTANCIA No. 472
BISMARK CALIMEÑO

que se veria truncado si los ordenadores del gasto tuvier
facultad de comprometer sin obstáculos sumas superiores a las
incorporadas  en  el  respectivo  presupuesto,  pues  fácilmente

podrían  superarse  los  recursos  disponibles  y  a  la  postre,
resultar insuficientes los recursos para atender los  gastos y
obligaciones contraídas por aque11os.

De  ahí  que  se  exija  que  previo  a  adquirir  cualquier
compromiso  con  cargo  al presupuesto,  obre  el  certificado  de
disponibilidad   presupuestal   que   otorgue   certeza   sobre   la
existencia de los recursos necesarios para cumplir el débito.
AsÍ,  todoi acto  administrativo  que  comprometa apropiaciones

presupuestales debe  contar con  certificado  de  disponibilidad
presupuestal    y    cualquier     compromiso     adquirido     con
desconocimiento  de  dicha obligación,  genera responsabilidad
fiscal, disciplinaria y pena1.

Dicho deber no se cumplió por parte del aquí acusado al
expedir la Resolución 517 de 2OO5, pues según se advierte en

su parte resolutiva, artículo tercero,  áíZo o7ic!e7icicZo en Jcz p7iese7ite

reso1:ución será ccmcel,ado con recursos de üquídaciórL de la Leg

6O cZe J 993JJ, esto es, la erogación no se imputó a partida alguna

del presupuesto departamental, sino que de forma impropia se
atribuyó a los recursos contemplados en la norma a11i citada.

La ley 60  de  12  de agosto  de  1993,  ííPor Zcz c"czJ se cZi'ctczri

normas   orgáricas   sobre   dístribucíón   de   compe±encías   de
confiormidad  con  l.os  artículos  151  g  288  de  la  ConstiíuciórL

Pol;ftj,ca g se distribugen recursos segúrL los ariícmlos 356 g 357

cZe Zci Consti'fuc,'Óri PoJilt'cczJJ, asignó a los departamentos -entre
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otras  funciones  relacionadas  con  el  servicio  de  salu
dirección y administración directa del servicio de educación en
los niveles de preescolar, básica primaria, secundaria y media
vocacional,   así   como   la   administración,   programación   y
distribución   de   los   recursos   del   sífuacZo  flsca!58   para   la

prestación de los servicios educativos.

Con dicho propósito, la Ley dispuso la incorporación de
los     Fondos     Educativos     Regionales     a     la     estructura
administrativa   de    las    entidades    territoriales,    indicando
expresímen+e   qne   aLos   reaJ;Tsos   deZ   si:tuado  fiscal  para
educación cedido a l,os departcmert±os g distrifos, serán girados

por  la  NaciórL  a  l,os  ForLdos  Educctij.vos  Depa;rtcmen±ales  o
Di'st7italesJj (articulo  19, inciso 3O, Ley 60 de  1993), y para su

administración,  las  entidades territoriales  úío7igcz7iízcirá7i e7t su

presupuesto cuerT±as especiales independie"±es para sa1:ud g l,os
Fondos Educafivos Reg¿onales Departcmerúales o l,as cuert±as

que  correspondcm  en  l,os  rn;uricipios  para  educación,  que  se
marLej arán

Íme71

con urridad  de  ca sometidas  a las  rLormas  deZ

7leSL¿ ue stal scal de l,a ertli,dad terriforial resecfiua

(...),,.

A  la  par,  la  Ley  en  cita  dispuso  expresamente  que  el
si:tH&do   fi¡+scai   ase   incorporará   a   l.os   presupuestos   de   las

ertíidcLdes terri:±oriales g el ejercrido deZ óorúrol fiscal sobre dichos

recursos    corresporLderá    a    las     au±oridades    terriloriales
compefe7itesJj (numera15O, articulo  18 idem).

58 Según la versión original del artículo 356 de la Constitución Política, el Situado Fiscal consistía
en el porcentaje de ingresos corrientes de la Nación cedidos a los departamentos, el Distrito Capital
y los Distritos Especiales,  para la atención directa de los servicios de  salud y educación.  Este
articulo fue modificado mediante Acto Legislativo Ol  de 20O1, que suprimió el Situado Fiscal y lo
reemplazó por el Sistema General de Participaciones.
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Ahora bien,  con la modificación introducida por el Acto
Legislativo  Ol  de  20O159,  que  suprimió  el  situado  fiscal y lo

reemplazó por el Sistema General de Participaciones- SGP, los

recursos   destinados   a  las   entidades   territoriales  pffa  la
financiación de los servicios públicos asignados a aquellas por
la Ley 715 de 20O1, están conformados asÍ: una participación

con destinación específica para educación, una participación
con destinación específica para salud y una participación de

propósito general pffa agua potable y saneamiento básico.

Estos    recursos    se    transfieren    directamente    a   los
departamentos    y    distritos,    deben    incorporarse    a    su

presupuesto mual, en cuentas especiales e independientes de
los demás rentas y recursos de la entidad territorial y pffa su
ejecución,   deben   cumplirse   con  las   normas   del   Estatuto
Orgánico   del   Presupuesto,    entre   e11as,   la   exigencia   de
certificado de disponibilidad presupuestal previo a la asunción
de obligaciones por parte del ordenador del gasto.

En este orden, es claro que al asignar el pago de la sanción
moratoria  dispuesta  en  la  Resolución  517  de  2OO5   íía  Zos

recmrsos de la üquidación de la Leg  6O de  1993», BHSMA"
CALIMEÑO MENA desconoció 1as reglas pzffa la distribución

de los recursos contempladas en el mismo mandato legal, pues

ya  fuera  mediante  el  antiguo  situado  fiscal  o  a  través  del
sistema general de participaciones, emerge clara la necesaria
incorporación  de  los  recursos  transferidos  por  la  Nación  al

presupuesto  de  las  entidades  territoriales  y,  de  contera,  la

59 Con vigencia a partir del l de enero de 2002.
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obligación de abstenerse de adquirir obligaciones con cargó a
dichos    recursos    sin    la    correspondiente    disponibilidad

pre supue sta1.

E11o, con independencia de que se tratara del pago de una

sanción,   pues   aun   tratándose   de   una   eventualidad,   los
recursos  dispuestos  pffa  esta  clase  de  erogaciones  debían
estar  disponibles  en  el  presupuesto  de  la  entidad  para  el
respectivo  año  fiscal bajo  algún rubro  que  así lo permitiese,
bien como gastos generales, servicios personales e incluso, de
indemnizaciones laborales,  como suele ocurrir para este tipo
de contingencias.

En   suma,   BISMARK   CALIMEÑO   MENA   se   apaLrtó

voluntariamente   del   mandato   impuesto   en   el   Estatuto
Orgánico   del   Presupuesto,   que   impone   la   necesidad   de
disponibilidad presupuestal previa a la ejecución  de  dineros

públicos, desconociendo incluso la misma norma que invoca el
acto administrativo como fuente de los recursos a comprometer

(Ley 60).

5.1.4. No urgencia de pronunciamiento.

Finalmente,  se  le  reprocha  a  CALIMEÑO  MENA  que  a

pesar  de  que  la  petición  no  revestia  de  urgencia  alguna,
hubiera procedido a reconocer la sanción moratoria excediendo
sus facultades como gobernador encargado, contrariando, en
sentir de la Fiscalia,  el contenido del artículo 93  del Decreto
1222 de  1986.
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El citado artículo, por su parte, indica que  ¿ÍZ,ci 7iesz-cZe7CiJra'cz

habifiáal del Gobernador será la capi±al del Depariamert±o, pero

puede cmsert±arse de el,la en ejercício  de sus fiJ,nciones g  con
permiso o por orden del Gobiemo, por razones de buen seruicio
púbtico.  Cucmdo  se  ausen±e  dejará  encargado  del  despacho

gra asurt±os uri e?ri±e:s a urLo de sus

de texto).
sec7iefczrz'os J;.  (Énfasis fuera

Con   fimdamento   en   el   anterior   precepto   normativo,
afirma la Fiscalia que el acusado actuó abusmdo de la función

pública  temporalmente  encomendada,  en  tmto  solo  podía
ejercerla para aque11os asuntos urgentes de que trata la norma.
No obstante, la Sala Especial disiente de la interpretación y el
alcance que le da el ente acusador a este ingrediente, pues el
mandato  legal  no  aclffa  qué  debe  entenderse  por  asuntos
urgentes, ni la materia ha sido objeto de regulación en alguna
otra norma que le otorgue contenido a dicho concepto.

La  interpretación  del  aparte  normativo  tampoco  ofrece
certeza sobre la intención de1 1egislador,  en tanto bien puede

aducirse que se entiende por ¿{tJnge7iteJJ cualquier actividad que

impida  la  paráJ.isis  del  servicio  público  o  que  contribuya  al

cumplimiento oportuno de las tareas constitucionales y legales
encomendadas a la primera autoridad territoria1. Asi las cosas,
sin   desconocer  la  situación   de   interinidad   en  la  que   se
encontraba    CALIMEÑO    MENA    cuando    expidió    el    acto
administrativo  que  aquí  se  le  censura,  nada  indica  que  el
ejercicio  de  las  funciones  a  é1  encargadas  tuviera  alguna
limitante .
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En   conclusión,   sobre   este   específico   aspecto   d
conducta endilgada a BISMARK CALIMEÑO MENA, entiende

la Sala no demostrada su abierta y ostensible ilegalidad,  sin

que e11o tenga trascendencia en el sentido del presente íá11o, en
tanto    las    restantes    circunstancias    desconocedoras    del
ordenamiento jurídico se mantienen, conforme se dijera en los
acápites precedentes.

6.     Del peculado por apropiación.

Este  delito  se encuentra descrito  en el fftículo  397  del

Código Penal, asi:

aEl servidor púbtico que se apropie erL prouecho sugo o de
un  tercero   de   biertes   deZ   Estado   o   de   errtpresas   o
i;mstifiJ,ciorLes en q]J,e éste terLga parie o de bienes o fiondos
parafiscales,    o    de    bienes    de    pariculares    c"ga
adrriristraciórL, terLencia o cu,stodia se le haga corLfiado por
razón o corL ocasión de sus fiJ,rLciones, i;ncurrirá erL prisiórL
de seis (6) a qrince (15) años, mul±a equivalem±e al val,or de
Zo apropiado si;n que supere el equivalert±e a ctncuert±a mí1
(5O.OOO)  salarios  mírimOs  legales  rrLerisuales  uigerúes,  e
ínhabi:1;tiación para  el  ejercicio  de  derechos  u  fiJ,nciones
púbticas por eZ rrtj,smo térrrino.

Si l,o apropiado supera un ualor de doscierúos (2OO) salarios
rririmos   Zegales   mensual,es   vigerúes,   dicha  pena   se
aumertiará  hasta  en  l,a  mtiad.  La  pena  de  mul±a  rLo
superará   los   cincme"±a   rril   salarios   rnírimos € legales
mensuales vigerúes.

Si  Zo  apropiado  rLo  supera  un  ualor  de  ctncu,erúa  (5O)
sdl,d:riós iTúrtirrLos Zegales mensuales iJigerúes l,a pena será,
de  aJ,ctiro  (4)  a  di,ez  (1O)  años  e  inhabi:1;tiaciórL  para  el
ejercicio  de  derechos g fiJ,ncíones púbticas por el rrisrno
térmj.no g mul;±a equiualert±e al va1.or de to apropiado.''
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Conforme con el mandato trascrito, para laestructuración
del delito de peculado por apropiación se requiere: i) un sujeto

activo   calificado   -servidor   público-;   ii)   1a   ápropiación   en

provecho personal o de un tercero,  de bienes del Estado o de
empresas o instituciones en que este tenga parte, o de bienes o
fondos   pffaíiscales,    o    de    bienes    de   particulares   cuya
administración,  tenencia  o  custodia  se  le  haya  confiado  por
razón  o  con  ocasión  de  sus  funciones;  y  iii)  1a  competencia

funcional o material para disponer de éstos.

En   punto   del   sujeto   activo   calificado,   la   nutrida

jurisprudencia   de   la   Sala   de   Casación   Penal   de   esta
Corporación  ha  decantado   que  en   éste   íídebe  coric"m-r  ¿cL

potestad de admiristración, tenencia o cmstodia de Zos bierLes en
razón  de  sus  a±ri:buciones.  La  relación  ertlTe  eZ  fiJ,ncionario

púbtico g tos bi.enes oficiales puede ser mctierial o juridica rto
rLecesariamert±e originada en una asignación de compe±encia,
basta   corL   que   esté   uincmlada   al   ejercicio   de   un   deber

flrLc#'o7iczZJÜ0,  por  manera  que  el  acto  de  apropiación  puede
ocurrir bien como consecuencia de la disponibilidad directa de
los recursos, o en razón del ejercicio de un deber funcional que
faculta al servidor público para decidir sobre el destino de los
bienes de la misma naturaleza61.

Se trata de un delito de ejecución instantánea, vale decir,
se consuma cuando el bien público es objeto de un acto externo
de disposición que evidencia e1 ánimo de apropiárselo62,  esto
es,  acuando el seruidor púbtico sustrae eZ bien o bíenes de l,a
órbila de custodj,a del Estado con el án;i.mo de hacerios propios o

60 CJS SP18532-2017, Rad. 43263
61 CSJ SP, 6 mar. 2003, rad.18021
62 CSJ AP,  18 abr. 2O12,  rad.  38188
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de que un tercero lo h;aga. El acto de sustTacción priva a1
de l,a fiacu1±ad disposifiua de los reaJ;rsos, sin que fiorzoscmert±e

qrien aJ,mple la acción ert+Te a disfru;±ar o gozar de aq]J,ellos, es
suficierúe  que  impida  al  Estado  seguiT  disporiendo  de  l,os
recuTsos confiados al seruidor púbtico'ñ3

En   decisión   SP9235-2O17,   Rad.   49O2O,   la   Sala   de

Casación   Penal   de   esta   Corporación,   en   relación   con   el

momento   consumativo   de   la   conducta   de   peculado   por
apropiación con ocasión  de  decisiones judiciales,  igualmente
aplicable al caso bajo estudio, sostuvo:

(...)  si;n  periricio  de  q_ue  rto  se  precise  para  su  estrucfiJ,ración  Za
produccrión de un resutiado,  sí erige la acción de apropiaTse64  del
pctirimorio púbtico,  ya sea dj.rectcmenfe o a trcwés de un ac±o de
disposición _iuridiQg_ _gu_e se ma±erialice sobre aauél.

En otras palabras, se reqriere que esa fiaaJ1±ad legal de disposiáón,
derivada -esta sí- de las fiJ.nciones ctiribuidas al fiincionario judicial
g que Ze pem;tie orderLar l,a erttTega o pago de rubros de ncti]J,raleza
púbnca,  "se tTaduzca en eZ currLptim¿erúo de l.a deci,sión, cme puede
op_e_r_a_r_e_n_mgprLe"±o más o rnerLos cerccmo a su expedición, o difierirse
en el tiempo de cotLformidad con Za nafiáraleza de lo ordenado»65.

ALhora bien; h;ag  asurúos erL Zos qu.e el momert±o corLsumafivo de la
conduc±a puribte se ide"tiftca con el de profieririe"±o de Za decisiórL
judicrial, corrLo c"ando estc[ por sí soZa ¢sustTae el bien o bienes de la
órbüa de c"stodia deZ Estado con eZ á"j;mo de hacerlos propios o de
que un tercero Zo haga»66 . No así aácmdo la realrizcLcíón de la corLduc±a
prohibida  es  produc±o  de  un  acto  compZeio  erL _e1 _qL±_e___co_rw_e_rqe  l,a
uol;un±ad del iuez que üea_almert_±e_ _oQrdena el paao de lo rLo  debido,
pues  en  estos  casos.  la_ _cQ_rts_u_m_aáón  accbece  cmando  ese  ac±o  de
dísposición iurídica se concreta erL_ aed_o_rmL]gs__gue distTaen el bien del
Q_a±_rtm_orüo del Estado, d_e_sp_Q_jÉ_r+_dolo así de su ftrLción púbtica.

El dettio, como expresión del comportamíe"±o humcmo, reqriere para
su  consumación  l,a  ejecmción  de  todos  Zos  ac±os  propios  de  l.a
descripáón tipica. En este orden,la emisión de urLci decisión cort±raria
a derecho ciue recorLoce í1eaalmerúe urLa acreenci,a a cci,rao del Bstado
constituue un ac±o eieaJ:tivo aue da i;nicio a la conduc±a desualorada

63 CUS SP18532-2017,  Rad. 43263
64  atoma,T pcu'a  st  alguna  cosa,  haciénd,ose  dueño  de  etla,  poT  to  común de  propia  cl.u±oridcLd?.
Diccionario Usua1. Real Academia Española
65 CSJ SP, 20 Íéb. 2013, Rad. 39353. También CSJ.  SP, 2 ju1. 2014. Rad. 39356.
66 CSJ SP,  10 oct-.  2012, rad.  38.396.
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de  peaJ,lado,  pero rLo  la colma.  ErL c_3Q_nsecuenda,  si el f¡aIlo O  Se
corLcreta  en  ac±os  mctieria1.es  de  disposición  sobre  el  erario,  Za
conducta se q_ueda en su _fase tert±ada por c"sencia de uno de Zos
eZemert±os  esenciales  del peculado  por  apropiación:  el  adueñars_e_
parcL sí o para otro de bierLes de nafu,raleza púbtica.

De  los  presupuestos  de  hecho  previamente  relatados  se
advierte,  en relación  con el primero  de los requisitos,  que en
este  caso  no  ofrece  controversia  que  BISMARK  CALIMEÑO

MENA cometió la conducta atribuida en desempeño del cargo
de gobernador encargado del Departamento del Chocó; y que en
ejercicio de las funciones temporalmente atribuidas, suscribió
1a Resolución O517 de  14 de abril de 20O5, en la cual reconoció

a terceros -de forma arbitraria e ilegal-, una sanción moratoria

por no pago oportuno de prestaciones sociales con cffgo a los
recursos del ente territorial, rubros sobre los cuales gozaba de
disponibilidad dada su condición de ordenador del gasto.

Si bien la orden  de  pago  emitida por el  acusado  no  fue
acatada por la administración depmtamental, la resolución fue
aportada como título de recaudo en un proceso ejecutivo laboral
iniciado   por   sus    beneficiarios    contra   la   administración
departamental  cuatro  años  después,  proceso  que  adelantó
inicialmente  el Juez Primero  Laboral  del  Circuito  de  Quibdó,

que en auto de 20  de enero de 2OO967 1ibró mandmiento de
pago a favor de los a11í demandantes y dispuso, como medida
cílu+e+zu,  t<eZ  embargo  g  retencíón  de  Zos  dineros  que tenga  o

llegare a tener el DEPARTAMENTO DEL CHOCÓ FED en el Bcmco

Popular  en l.as  cu,erL±as  No.  38O-O11486  derLorrinada  SisterrLa

GerLeral de Partic±pación,  38O-O45310 Prima de Seruicios,  380-

O4532O  Pri;ma  de  Nauidad,  Bcmco  Agrario  de  CoZorrLbia  33O-

67 Folio 29 y s.s., cuademo anexo No.  2.
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3OOO17256  denorrinada  Sistema  General  de
hasta  l,a  suma  de  CUATROCIENTOS  DIECISIETB  MILLONES

cuArROcjE: jvros  rREiNrA  y rREs MTL  cIEjvro  cuAREjvrA
PESOS ($417.433.14O),, .

La medida cautelar  se  informó  en la misma fecha a los
bmcos  Agrario  y  Populff,  sin  que  al  parecer  las  entidades
financieras  realizaran  retención  alguna  de  dineros  por  este
concepto, pues según se advierte en el expediente del proceso
ejecutivo labora168, a órdenes del Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Quibdó no  se  constituyó titulo judicial alguno en
razón de la medida cautelar dispuesta69.

En cuanto al trámite adelantado por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito -despacho que asumió 1a competencia con

ocasión   del   impedimento   declarado   por   el   entonces   Juez
Primero  homónimo-,   si  bien  a11í  se  dispuso  el  embargo  y

retención  de  los  dineros  de  las  cuentas  4-3303-2OIO22-6  y

333O-3OOOO255-9 de la Gobernación del Chocó; de los dineros,

saldos o remanentes que se 11egaren a desembargar dentro del

proceso ejecutivo 2OO7-O370 y ejecutivo labora12010-O188; asi
como de las rentas que por concepto de impuesto al consumo
de  licor  y  cigarri11os   debian  transferir  al  departamento  la
lndustria Licorera de Caldas, Celveceria del Valle S.A., Bavaria
S.A. , Cervecería Unión S.A. , Enalia Ltda. , y la Fábrica de Licores

y  alcoholes  de  Antioquia70,  con  relación  a  estas  tampoco  se
adelantaron  retenciones,  siendo  finalmente  revocadas  por  el
Tribunal  Superior  de  Quibdó  en  decisión  de  30  de junio  de

68 Copia íntegra del expediente obra en el cuaderno anexo No. 2
69 Auto de  18 de octubre de 2011, folio 252 cuaderno anexo No. 2
7O Auto de 20 de enero de 2011, visible a folio  142 del cuademo anexo No. 2
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2O11,  en la cual declaró probada la excepción de inexis
del título base de recaudo71.

Bajo este panorama, concluye la Sala que por intemedio
de las Resoluciones O43 (ó O28, según se trate) y O517 de 2OO5,

BISMARK  CALIMEÑO  MENA reconoció  ffbitrariamente una
acreencia   a   cargo   de   la   administración   departmental,
comportamiento que sin duda constituye un acto ejecutivo que
dio  inicio  a  la  conducta  desvalorada,  en  tanto  dispuso  el
destino de unos recursos respecto de los cuales ostentaba la
disponibilidad juridica y que, en tal virtud, serían despojados
de su función pública pma satisfacer intereses de particulares,
entre ellos, el de su cónyuge.

Sin embargo, ese acto dispositivo no se concretó en actos
materiales de apropiación. En principio, porque con ocasión de
la orden de reconocimiento de prestaciones sociales emitida por
el   acusado   no   se   efectuó   pago   alguno   por   parte   de   la
administración departamenta1. Y al ser intentado el pago por la
vía ejecutiva, las medidas cautelares de embargo y retención de
dineros adoptadas por los Juzgados Laborales del Circuito que
adelantaron la actuación judicial no se materializffon, siendo
finalmente revocadas en segunda instancia, de ahi que, estima
la Sala, la conducta se quedó en su fase tentada.

Así, pese a que los actos dispositivos sobre las rentas del
departamento   finalmente   no   se   concretaron   en   actos   de
apropiación,  la  orden  de  pago  de  prestaciones  sociales  que
ilicitamente      reconoció      CALIMEÑO      MENA      constituye

71 Folio 233, cuademo anexo No. 2.
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presupuesto previo y sustancial para su reclamación ju
por la vía ejecutiva,  siendo entonces el acusado quien con la
emisión  del  acto  administrativo  propició  el  comienzo  de  la

apropiación   indebida   de   recursos   públicos   por   parte   de
terceros, resultado lesivo que finalmente no se materializó por
causas ajenas a su voluntad.

Tal conducta, huelga aclarar, no concursa con el punible
de  fraude  procesal,  en  tanto  el  z'7tcZt,c¿r  en  error  o  serL't'cZor

pt2bZÍco, que constituye la conducta desvalorada de ésta ú1tima
categoria delictual,  no  le  es  atribuible  a CALIMEÑO  MENA,
habida  cuenta  de  que  quienes  pretendieron  obtener  una
sentencia  contraria  a  la  ley  fueron   sus  beneficiarios,   al

presentar la demanda ejecutiva laboral varios años después de
emitido el acto administrativo espurio, sin que obre prueba o
hecho  indicativo  de  que  el aquí procesado  concurrió  con  su
comportamiento a la materialidad del mencionado delito, como
coautor o pfftícipe.

En relación con el aspecto subjetivo de la conducta, ha de

predicarse que sus elementos volitivo y cognitivo se satisfacen
a cabalidad.  BISMARK CALIMEÑO  MENA sabía que  el acto

administrativo que suscribía reconocia un crédito a cargo del

presupuesto del departamento y a favor de terceros, según é1
mismo   lo   admite   en   su   interrogatorio   en   audiencia   de

juzgamiento , acreencia cuya titularidad no estaba debidamente
acreditada  como  claramente  se  advierte  de  los  documentos
aportados  para  su  reconocimiento.  Pese  a  e11o,  CALIMEÑO
MENA optó por reconocer la sanción moratoria y ordenar su

pago, a sabiendas que esa resolución contenia una obligación
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expresa, clffa y exígible, cuyo cumplimiento podía perse

judicialmente, como en efecto ocurrió.

AsÍ, a pesar de las obligaciones que le imponía el ejercicio
de  la función  de ordenación  del gasto  del Departmento  del
Chocó,  con pleno conocimiento del interés general que debía

inspirar el mmejo presupuestal de la entidad y de la ilicitud
del reconocimiento prestacional realizado, dirigió su actuar de
mmera voluntaria a afiectar el patrimonio de la entidad pffa
favorecer a terceros.

En   este   orden,   la  ligereza   con   la  que   adquirió   un
compromiso presupuestal a cmgo de la entidad pública cuya
representación detentaba de manera precaria, solo evidencia la
intención   positiva   del   procesado   encaminada   a   disponer
arbitrariamente  de los recursos públicos a é1 temporalmente
confiados.

7.  De la antijuridicidad.

Según   tiene   dicho   la  jurisprudencia   de   la   Sala   de
Casación  Penal  de  esta  Corporación,  los  delitos  de  fáJ.sedad

documental atentan contra la fe pública, entendida ésta como
ttla cTedi.bilidad o±orgada a los  signos,  obje±os  o instmmert±os

qu,e   consttiLigen  rnedj.o   de  prueba   acerca  de   ta  creación,
modificación o eJcti,nción de stiuaciones juridicas reZevan±es]q2

Se trata,  en consecuencia,  de un bien jurídico que tiene por

propósito la protección de la sociedad en general, en tanto es a
través de tales instrumentos que se desarro11a grm parte de1

72 CSJ SP 5 Mar 2014, Rad. 36337
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tráfico   juridico   entre   particulffes,   y   entre   éstos   y
autoridades  públicas,  ,de  ahi  la  necesidad  de  garantizar  su
fidelidad y la confianza de los asociados en las declaraciones

que contienen.

En este orden, la alteración de la verdad en un documento
se  hace  merecedora  de  reproche  penal  cuando  éste  tenga
aptitud pgma creff, extinguir o modificar una relación juridica
a la cua1 1e sirve de prueba, siempre que medie la demostración
de  un  daño  concreto,  circunstancia  en  la  que  estriba  su
antijuridicidad  materia1.  No  basta,  entonces,  con  la  simple
alteración de la verdad, deben concurrir -además- 1a idoneidad

probatoria   del   documento   y   el   perjuicio   real   o   material
ocasionado a la relación juridica que a través suyo se acredita.

En cuanto tiene que ver con los delitos que atentan contra
la administración pública, la Sala de Casación Penal de la Corte
Suprema  de  Justicia,   en  sentencia  CSJ  SP9O87-2O14,  rad.

39.356, reiterada en CSJ SP74O-2O15, rad. 39.417, sostuvo:

"la adrriristracrión púbtica es un bien juridico que,  de una paTte,
pro±ege el i"±erés gerLeral g los princípios d,e igualdad, transparencia,
imparcrialidad,  econor"ía g  objetiuidad de la fiinción pú:btica,  u  de
otra, los bienes del Estado an±e ac±os de apropiacíón o uso indebido,
o firerúe a comportamie"±os en los cmales el servidor púbtico rto obra
confiome  al  deber  de  c"idado  q]J,e  le  es  e,cigíble  erL  defiensa  del
pctirimorio púbtico.

/.../

La Adrriristracbón Pú:bljca corno bierL juridico instifucrional,  segú:n se
indicó,  tiene  una  concepción fiiridica potivalertie,  pues  desde  una
perspectiva dinámica prstege los ualores de la admiristración, tales
como el inlerés general, eficLencia, econoriúa, ímparciaüdad, etc., g d,e
o¢ra l.os biJenes  del Estc¿do.  Por lo tan±o,  dado  qve  la  conducla se
e"tierLde como un prooeso de irierfiererLcia iriersubjetivo, el detüo de
prevaricctio   tuleZa   l,a   adjudicaciórL   reZativame"±e   justa   de   los
principios g de Zas normas de derecho a un confticto que se sorrLete a
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su  consideraáón,  rrie"±ras  que  el  deli±o  de pecmlado
prote_ccíón de 1.os bienes del Estado, de tal rnanera qpe Zas conduc±as
se distinguerL_.no soZcmerile por su co"±erido, si;no por el bien jurídjco
que protegen» .

Acorde con lo expuesto,  el bien jurídico protegido en los

delitos contenidos en el título XV del Código Penal tiene una

doble connotación:  de un lado, protege el correcto ejercicio de
la función pública, entendida ésta como la actividad funcional
del   Estado,   de   los   entes   territoriales  y  demás   entidades

públicas     de     todo     orden,     que     actúan     conjunta    y
coordinadamente en el cumplimiento de los fines deI Estado,
en garantia de que la prestación del servicio público responda
siempre   al   interés   general   y   conforme   a   los   principios
consagrados en el artículo 2O9 de la Constitución Po1Ítica; y de

otro, propende por la protección de los bienes patrimoniales del
Estado,  esto  es,  aquellos  destinados  por  el  Estado  pffa  el
acatamiento de esos mismos fines.

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

En efecto, mediante la emisión de un acto administrativo
de  carácter particular y concreto  en el que  se  consignó una
Íá1sedad, en el sentido de que sus beneficiffios tením derecho
al reconocimiento y pago de prestaciones sociales, el acusado,
de  forma  ilegal  y  arbitrmia,  creó  un  crédito  a  cargo  de  la
administración  departamental  del  Chocó  que,  por  ser  claro,
expreso y exigible, sirvió como título de recaudo en un proceso

ej ecutivo labora1.
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En tal medida,  el instrumento  cuestionado  sirvió COmO

fuente de una obligación ficticia, que por dicho medio mutó 1a
relación  jurídica  entre   el   Departamento   del   Chocó  y   los
beneficiarios  del acto  administrativo,  a quienes  les  otorgó  el
status de exempleados con todos los derechos y prestaciones
sociales que de tal condición se derivan, incluyendo el pago de
la  sanción  moratoria por  no  pago  oportuno  de  prestaciones
sociales, pese al vínculo precario que en realidad los cobijaba
dada su condición de contratistas.

L` Ahora,  al tratarse de una forma de manifestación de la
voluntad de la administración con la potencialidad de crear,
modiíicar  o  extinguir  obligaciones,  debía  reflejar  de  manera
fidedigna la relación juridica a11í regulada, en protección de la

coníianza depositada por la sociedad en tales instrumentos. Al
no  hacerlo,  la  conducta  aqui  investigada  lesionó  intereses
concretos de la colectividad, representados en la confianza que
tales   actos   declarativos   comportan   en   el  tráíico  jurídico,
afectando la presunción de autenticidad predicable .de estos.

La conducta censurada también lesionó sin justa causa el
bien jurídico  de  la  administración  pública,  en  tanto  por  si
misma supone el desvio del interés general que debe regir todas
las   actuaciones   de   las   autoridades   administrativas   de
cualquier  orden.  Por  e11o,  teniendo  el  deber  de  actuar  en

procura de la satisfacción de las necesidades de la comunidad,
BISMARK  CALIMEÑO  MENA  decidió  en  su  lugar  amparar
intereses particulares de terceros, a quienes favoreció mediante
el reconocimiento de derechos de los cuales no eran titulares

con    claro    detrimento    de    los    principios    de    igualdad,
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transpffencia,   impffcialidad   y   objetividad   de   la función
pública, comportamiento que sin duda socava la confianza de
los asociados en las instituciones oficiales.

Aunado   a   lo   anterior,   al   reconocer   una  inexistente
obligación a cffgo de la administración departamental, puso en
riesgo efectivo el patrimonio de la Gobernación del Chocó, que

se vio  sujeta a una demanda ejecutiva laboral en la que  se
decretó  como  medida  cautelar  el  embímgo  y  retención  de
dineros   de   naturaleza   pública   y,   en   algunos   casos,   de
destinación especifica, coadyuvando con e11o a la apropiación

ilicita  del  erario  público  por  parte   de  terceros,   al  haber
ordenado el pago de emolumentos a los que aque11os no tením
derecho,  en abandono de los cometidos asignados al manejo

presupuestal de las entidades oficiales.

Con e11o, desconoció el deber que le compelía a acatar las

normas constitucionales y legales sobre el mmejo de los bienes
del Estado, omisión que socavó 1a confianza de los gobernados
en  el  correcto   ejercicio   de  la  función  pública,   genermdo
sensación de deslealtad, improbidad y fá1ta de trmsparencia.

En su-ma, las conductas endilgadas al procesado además
de típicas son antijurídicas por haber lesionado efectivamente
los bienes juridicos de la fe y de la administración públicas.

Ahora   bien,   BISMARK   CALIMEÑO   MENA   pretende

justificm su conducta aduciendo que se limitó a reconocer un
derecho  en  cabeza de  los  extrabajadores  del  FER,  a lo  cual

estaba compelido  como primera autoridad administrativa de1
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depfftmento. No obstante, se apffta la Sda de td postffido,

pues  con  independencia  de  que  sus  beneficiarios  tuvieran
derecho    a    la    liquidación    de    prestaciones    sociales    y,

posteriormente, al reconocimiento de la sanción moratoria por
no pago oportuno de aque11as, e11o no lo autorizaba a alterar la

verdad en las resoluciones de reconocimiento, con más veras
si, como se ha aducido por la defensa material y técnica a lo
lffgo de la actuación, se trataba de una reclamación legitima.

En  este  orden,  mal puede justificar  su proceder  en un
supuesto    cumplimiento    del    deber    legal    de    reconocer

prestaciones laborales  a quienes tenian derecho a acceder a
e11as, ffgumento del que no puede hacer eco esta Sala, en tanto
dicho  reconocimiento  entraña una  arbitrariedad,  al  haberse

proferido  sin prueba de los presupuestos fácticos y juridicos
necesarios para su concesión. Es ahi donde estriba su ilicitud,
con independencia -se reitera- de que los trabajadores tuvieran
el  derecho  o  no  a  reclamar  sus  prestaciones  sociales  y  la
sanción  moratoria  derivada  del  no  pago  oportuno  de  las
mismas.

En tal virtud, emerge equivocado el argúmento de que la
infracción no comporta una afectación desproporcionada de los
bienes jurídicos tutelados. Por el contrmio, resulta altamente
censurable que pese a tan claros mandatos legales que buscan
blindar la moralidad de la función pública, sin ningún tipo de
recato se ponga aque11a al servicio de los intereses personales
de quien ostenta urla deteminada investidura.
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No  se trata,  entonces,  de una conducta intrascen te

que  encuentra  respuesta  punitiva  adecuada  en  el  régimen
disciplinario, carente de antijuridicidad material o constitutiva
de  un  abuso  de  autoridad.  Comporta,  por  el  contrario,  el
abierto desconocimiento de diáfmos mandatos legales y que,

por   lo   mismo,   encuentran   su   lesividad   en   su   propia
disconformidad con el ordenamiento juridico.

En  conclusión,  las  conductas  típicas  desplegadas  por
BISMARK CALIMEÑO MENA son igualmente mtijurídicas, en
tanto lesionaron de manera real y efectiva los bienes jurídicos
de que tratan los titulos IX y XV del Código Pena1.

8. De la culpabilidad.

Para la  Sala,  BISMARK  CALIMEÑO  MENA tenía plena
capacidad  .para   comprender   la   ilicitud   del   acto   y   pffa
autodeterminarse  conforme  dicha  comprensión,  pues  así  1o
revela  su  sanidad  mental  y  la  plena  conciencia  sobre  su
antijuridicidad, siéndole exigible una conducta adecuada a las
exigencias normativas.

En efecto, no se tiene noticia de que el procesado hubiera
ejecutado  la conducta tipica y antijuridica condicionado por
algún tipo de perturbación psiquica o inmadurez psicológica

que le impidiera comprender y acatar los mandatos legales. Por
el contrario, sus intewehciones en el debate penal, tanto en su
versión libre, como en su indagatoria e interrogatorio en juicio,

permiten  afirmar  que  para  el  momento  de  la  comisión  del

punible no padecía de patología transitoria o pemmente que
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1e impidiera comprender la naturaleza de las conductas
atribuidas,   por  manera  que   el  injusto   le   es   plenamente
atribuible  pues,   pese   a  estar  en  posición  de  ajustar  su
comportamiento al mandato legal, no lo hizo.

Aunado a lo anterior, BISMARK CALIMEÑO MENA tenía

plena   conciencia   de   la   antijuridicidad   de   la   conducta
desplegada, dada su formación profesional como abogado, con
estudios de postgrado en gerencia y su vasta experiencia en la
administración   pública,    como    Secretario   General   de   la
Gobernación del Chocó y varias veces gobemador encargado73.

Tales  circunstancias  le  permitian  conocer  que  el  acto
administrativo suscrito por é1 contenía una íá1sedad, alteración
de la verdad que resultaba evidente con la simple lectura de su
contenido.  Era  conocedor,  además,  que  dicho  instrumento
tenía la condición  de  documento  público,  al  ser  suscrito  en
ejercicio de sus funciones, y que contaba con la potencialidad
de  servir  de  prueba  de  una  situación juridica  relevante:  1a
titularidad de  derechos prestacionales en  cabeza de  algunos
excolaboradores  del  Fondo   Educativo  Regional  del  Chocó,
instrumento que, por lo mismo, era exigible judicialmente.

Pese   a   e11o,   BISMARK   CALIMEÑO   MENA   optó   por

suscribir el documento público a sabiendas de su ostensible
contrariedad con la ley, según se infiere de la notoria ausencia
de  fundamento  fáctico  y jurídico  del  que  hace  gala  el  acto

73 Según afirmó en la versión libre y, posteriormente, en la diligencia indagatoria, obtuvo el título
de  abogado  otorgado  por  la  Universidad  Autónoma  de  Colombia  y  cuenta  con  estudios  de
postgrado  como  Especialista  en  Gerencia  de  la  Universidad  Luis  Amigó.  Ejerció  el  litigio  por
aproximadamente 10 años, hasta el año 2003; en el 2004 se vinculó a la Gobemación del Chocó
como  Secretario  General,  cargo  que  desempeñó  hasta  mayo  de  2005,  lapso  en  el  que  estuvo
encargado de la Gobemación al menos en 15 oportunidades.
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administrativo,  su evidente contradicción con las nOrma
que  debía sustentarse,  la motivación íálaz y casi inexistente
sobre  la  procedencia  del  reconocimiento  de  las  acreencias
laborales  a  que  se  contrae  y  la valoración  amañada  de  los
escasos   medios   de   prueba   invocados   como   sustento   de
aquellas, todas estas circunstancias que permiten arribar a la
certeza sobre la arbitrariedad que encarnan.

Su   formación   profesional   le   permitia   saber   que   la
Resolución   O517   de   2005   contenía  una  obligación   clma,

expresa y exigible, tal y como se evidencia del hecho que fue é1

mismo  quien  suscribió  1a constancia de  primera copia en  el
anverso del docúmento, consignando al1Í que prestaba mérito
ejecutivo, en razón de la cual podia ser utilizada como base de
recaudo   del   crédito   por  via  judicial,   siendo   previsible   la
imposición de medidas cautelares como garantía del pago de la

presunta obligación insoluta.

En este orden, bien había podido el procesado abstenerse
de  ejecutff  los  comportamientos  tipicos,  emitiendo  un  acto
administrativo  que  reflejara el  análisis  ponderando  sobre  la
titularidad  de  las  prestaciones  aludidas  y  la  naturaleza  del
vínculo  laboral  de  cada  beneficiario,  cumpliendo  así  con  su
deber  de   consignar  la  verdad   en   el   acto   administrativo,
resolviendo su petición dentro del preciso marco de la legalidad

y sin poner en riesgo los recursos cuya administración se le
había confiado.

Contrario a e11o, accedió sin más a lo pretendido por los

peticionarios, revelando con e11o el afán no de cumplir con sus
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deberes como mandatario depfftamental sino de
durante los lapsos en que detentó provisionalmente tal calidad.
A  tal  conclusión  se  arriba  al  verificar  que  las  resoluciones
reconociendo y ordenando el pago de las pretensiones de los
extrabajadores  del FER coinciden con los  cortos periodos  en

que  CALIMEÑO  MENA  estuvo  fungiendo  como  gobernador
encargado,  peticiones  que,  además,  fueron  resueltas  sin  los
soportes     documentales     necesarios     para     concederlas,
circunstancias    que    refuerzan    e1    ánimo    jurídicamente
desaprobado que motivó el acto,  al revelar que para obtener
una respuesta favorable a sus pretensiones los extrabaJ'adores
requerian que el gobernador encargado las avalara con su firma
sin oposición alguna.

9. De la responsabilidad.

En   este   orden,   acreditada   la   riaterialidad   de   las
conductas punibles imputadas, una vez superado el estudio
sobre su consagración como comportamiento prohibido por el
ordenamiento juridico, su contrariedad formal y material con
este ú1timo y eljuicio de culpabilidad de que se hace merecedor
BISMARK  CALIMEÑO  MENA,  pues,  pese  a  estar  en  plena

capacidad  de  actuar  de  otra manera,  dirigió  su  conducta  a
ejecutar la acción antijuridica, no queda camino distinto que
concluir que el acusado es penalmente responsable por e11a.

1O. Dosificación punitiva.

A voces  del articulo  31  del  Código  Penal,  quien  con  su

conducta activa u omisiva infrinja diversas disposiciones de la
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1ey penal o varias veces la misma disposición, quedarásuj eto
<<a Za que estabtezca la pena más graue según su nsturaleza,

czzáme7t€czcZcz hczsfci en ofro fcz7ifoJJ, sin que sea superior a la suma

aritmética de las que correspondan a las respectivas conductas
individualmente consideradas.

Siguiendo  los  parámetros  previamente  aludidos,  con  el

propósito   de   determinar   la   pena   más   grave   según   su
naturaleza,     es     necesario     adelantar     el     proceso     de
individualización de la pena imponible pffa cada una de las
conductas   concursales,    de    conformidad   con   las   reglas
consagradas en los articulos 60 y 61 del estatuto penal.

En  dicha  labor,  la  Sala  tomará  como  referencia  para
establecer__el  qtJcmfzám punitivo  las penas  consagradas en los

articulos 286, 397 y 413 de la Ley 599 de 2OOO, sin el aumento

general de penas consagrado en el fftículo 14 de la Ley 89O de
2OO4.

Si bien en decisión CSJ SP379-2O18 (radicado 5O472), la

Sala  de   Casación  Penal  varió   su  posición  en  torno   a  la
aplicación de los aumentos generales de pena de la Ley 89O de

2OO4,     concluyendo    que    pffa    hechos    cometidos    con

posterioridad a1  1O de enero de 2OO5 aplicm los incrementos

punitivos del articulo 14 ídem, incluso si el proceso se adelanta
confome la Ley 6OO de 2OOO,  tal criterio se aplica -conforme
su  teleología-   a  aque11os  asuntos   en  que   se  disponga  la
aplicación favorable de los beneficios punitivos del sistema de

jtJsti'a'cz p7iemi'czJ consagrado en la Ley 906 de 2OO4, que no es el

caso, pues BISMARK CALIMEÑO MENA no ha manifestado su
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intención  de  acoger§e  a  ningún  mecanismo  de
anticipada o de colaboración eíicaz.

1O.1.  El  tipo  de  falsedad  ideológica  en  documento

público -art. 286 del C.P.- contempla una pena privativa de la
libertad de 48 a 96 meses e inhabilitáción para el ejercicio de
derechos y funciones públicas de 6O a  120 meses,  cifras que
constituyen  los  1ímites  mínimo  y  máximo  de  la  infracción,
teniendo en cuenta que en la resolución de acusación no  se
imputó 1a agravante consagrada en el articulo 29O ídem, pese
a  ser  clara  su  configuración  por  el  uso  dado  al  documento
e spurio .

Así, la pena de prisión tiene un ámbito de movilidad de 48
meses  (96-48=48);  mientras que la pena de inhabilitación de

60    meses    (12O-60=6O),    los    que    divididos    entre    cuatro

conforman los siguientes cuartos punitivos:

PENA y4 MÍN. 1oy¢ MEDIO 2o y4 MEDIO %4\ "Lx
Prisión 48-6O m 60-72 m 72-84 m 84-96 m
I n habilitació n 6O-75 m 75-9O m 9O-1O5 m 1O5-12O m

Conforme lo dispone el inciso 2O del articulo 61 del Código

Penal,` como  en  el  presente  asunto  la  Fiscalia  no  imputó
circunstancias de mayor punibilidad y, por el contrario, obra
en favor del procesado la circunstancia de atenuación de que
trata el numera1 1O del articulo 55 Ídem, se ubicará 1a Sala en
el cuarto mínimo y dentro  de  éste,  impondrá 1a pena de  50
meses de prisión, equivalente a un incremento de14.16O/o sobre

la pena mínima. En la misma proporción se incrementffá el
minimo  de  la  pena  de  inhabilitación  para  el  ejercicio  de
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derechos y funciones públicas, la cual se fija en 62 meses
días .

Dicho   incremento,   sustentado   en  la
conducta unib le

y14

ravedad   de   la
en   tanto   no   solo   se   alteró   1a  verdad

consignada en  un  acto  administrativo,  con  el fin  de  otorgff
arbitrariamente    a    terceros    prestaciones    sociales    cuya

procedencia ad91ecía de  sustento  fáctico y juridico,  sino  que
para e11o se duplicó una Resolución legalmente expedida con
otro objeto.

Aunado  a  lo  anterior,  considera  la  Sala  el  daño  rea1
causado en la medida en que el acto administrativo espurio
fue utilizado como título  de recaudo en un proceso ejecutivo
laboral, mediante el cual se pretendió materializar la obligación

prestacional arbitrariamente reconocida.

Finalmente,    el    incremento    también    obedece    a    la
intensidad del dolo el cual se patentiza en la consignación en
el cuerpo del instrumento censurado, de sendas resoluciones

que  no  responden  al  objeto  a11í  anotado  y  que  servían  de
fundamento a la prestación reconocida, a la pgLr de la evidente
heterogeneidad  de las  resoluciones  rotuladas  O517  de  14  de

abril de 2OO5 que reconocían la sanción moratoria, en tmto a

pesar de la evidente disparidad, el procesado las suscribió de
tal manera.

10.2.   De  otro  lado,  el  fftículo  413  del  Código  Penal

contempla, para el delito de prevaricato por acción, una pena

de  prisión  de  36  a  96  meses,  multa  de  5O  a  200  salarios
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minimos  legales  mensuales vigentes  e  inhabilitación Para e1

ejercicio de derechos y funciones públicas de 60 a 96 meses.
Los  ámbitos  de  movilidad  de  las  penas  de  prisión,  multa  e
inhabilitación    corresponden    a    6O,     15O    y    36    meses,

respectivamente, arrojando los siguientes cuartos punitivos:

PENA y4 MÍN. ioy4 MEDIO 2o y4 MEDIO y4 MÁx

Prisión 36-51 51-66 66-81 81-96

Inhabilitación 6O-69 69-78 78-87 87-96

multa 5O-87.5 87.5-125 125-162.5 162.5-2OO

Atendiendo las circunstancias ya anotadas, la Sala ha de
ubicarse en el cuarto minimo y dentro de éste, impondrá 38
meses de prisión, multa de 52.75 S.M.L.M.V., e inhabilitación

para el ejercicio de derechos y funciones públicas de 63 meses
y lO dias, cifras que representan un incremento equivalente al
5.5% sobre la pena mínima.

Incrementos  estos  representados  en  la
conducta

avedad, de  la
dada por el  cúmulo  de  irregularidades  advertidas

que emergen evidentes del contenido de la Resolución, al punto
de que su manifiesta ilegalidad no 11ama a equivocos. Aunado
a lo anterior, ha de considerarse e1daño real causado, dada la
afectación  cierta  del  bien juridico  protegido  con  ocasión  del
reconocimiento arbitrario de derechos subjetivos, en desmedro
de la presunción de legalidad predicable de esta clase de actos
administrativos. Finalmente, se advierte la intensidad del dolo

que  motivó  el  actuar  del  procesado,   dada  la  indiscutible
ausencia   de   sustento   fáctico   y  juridico   que   impedia   el
reconocimiento del derecho que involucra, amén de la ausencia

del  certificado  de  disporiibilidad  exigible  para  todo  acto  de
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ejecución presupuestal y el inocultable  interés personal que
representaba la actuación pffa el procesado, en tanto una de
las beneficiarias es su cónyuge.

10.3. Por su parte, el delito de peculado por apropiación

(inciso 2O  del artículo  397  del Código  Pena1)74,  prescribe una

pena  privativa  de  la  libertad  de  72  a  27O  meses75,  multa
equivalente  al  valor  de  lo  apropiado   (sin  superff  5O.000

smlmmv)   e  inhabilitación  para  el  ejercicio  de  derechos  y
funciones  públicas  por  el  mismo  término  de  la prisión.  Sin
embargo, como quiera que dicha conducta se quedó en la fase
tentada,  de  conformidad  con  lo  dispuesto  en  el  artículo  27
idem esos 1Ímites se ven afectados, quedando finalmente de 36
a 202 meses y 15 días.

En este  orden,  e1 ámbito  de movilidad resultante es de
166.5,  cifra  que  dividida  entre  cuatro  arroja  los  siguientes
cuartos punitivos :

PENA y4 MÍN. 1oy4 MEDIO 2o y4 MEDIO %.Ú
PrlS1ón 36-77.62 77.62-119.24 119.24-16O.87 16O.87-2O2.5

Como  se  dijera  desde  un  principio,  no  se  imputgffon
circunstancias de mayor punibilidad, lo que obliga a la Sala a
ubicarse en el cuarto minimo.  Dentro de éste se impondrá 1a

pena  mínima,  36  meses  de  prisión  e  inhabilitación  pffa el
ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso,
atendiendo el criterio dispuesto en el inciso 4O del artículo 61

74 Articulo 307,  inciso 2O:  #si lo apropiado supera un valor de doscientos  (22)  salarios mínimos
legales mensuales vigentes,  dicha pena se aumentará hasta en la mitad.  La pena de multa no
superará los cincuenta mil salarios mínimos legales mensuales vigentes».
75 En concordancia con lo dispuesto en el numera1 2O, articulo 60, del Código Penal.
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del Código-Penal, vale decir,  el grado de aprorimación#
conducta desplegada al momento consumativo del delito.

la

En cuanto a la multa, su cuantía se fijó en la resolución
de acusación en setecientos cincuenta y nueve punto noventa

y  seis  salarios  mínimos  legales  mensuales  vigentes  (759.96
smlmv) .

Individualizadas las penas imponibles respecto de cada
uno  de  los  delitos  imputados,  se  advierte  que  la pena más

grave según su naturaleza es la correspondiente al delito de
Íálsedad en documento público, a partir de la cual habrá de
calcularse el incremento de  ííhczstci e7t ofro fcmtoJJ por razón de

las conductas concurrentes.

Así,  la pena de prisión  de  5O  meses  dispuesta para la
Íá1sedad ideo1ógica en documento público, se incrementará en
4 meses con ocasión de la condena por el delito de prevaricato

por acción76, y 2 meses más por el peculado por apropiación
en la modalidad tentada77, quedando finalmente en 56 meses
de prisión por el concurso de conductas punibles.

Bajo el mismo criterio, a la pena de 62 meses y 14 días
de    inhabilitación    dispuesta    para    el    delito    base,    se
incrementará en 4 meses 28 días por el delito de prevaricato

por  acción78  y  2  meses  y  14  dias  más  por  el  peculado  por
apropiación79,  para  un  total  de  69  meses  y  26  días  de

76 Equivalentes a un incremento de sO/o sobre la pena de prisión individualizada para el delito base.
77 Equivalentes a un incremento de 4O/o sobre la pena de prisión individualizada para el delito base.
78 Equivalente a un incremento de sO/o sobre la pena de inhabilitación individualizada para el delito
base.
79 Equivalente a un incremento de 4% sobre la pena de inhabilitación individuafizada para el delito
base.
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inhabilitación en el ejercicio de aque11os derechos y

públicas previstos en el artículo 44 del Código Penal.

Pese  a  que  por  este  medio  se  condena  a  BISMARK
CALIMEÑO MENA por un delito que afecta el patrimonio del
Estado (peculado por apropiación), no se impondrá 1a sanción

de cffácter intemporal prevista en el inciso 50 del articulo 122
de la Constitución Po1Ítica, atendiendo la interpretación que de
dicho precepto ha hecho la Corte Constitucional en sentencia
C-O64   de   2OO3,   conforme   su   desarrollo   legislativo   en   el

pffágrafo 2O del artículo 38 de la Ley 734 de 2002, que señala:

Articuto 38.- Otras lnhabtüdades.

/.../

Parágrafio 2®. Para los ftnes preuistos en eZ inciso fimal deZ ariícmlo
122 de la Constifución Pol;Ítica a que se refiere el nurrtera1 1 de este
aJtÍ_culo, se e"±er,derá por detüos que afiecter, et patrirmr,¿o
det Bstado aqueuos que prodi+zcan de "]mera dírecft \esión
d_ft  pa±riTporio  pübucog  represe"±ada  en  e\  imer,oscabo,
dlsm1"uciórb peüulcio, detrimemo, pérdldag uso €ndebido ó
deSerioro_ de toS Ptenes o recursos ptlbücos, productda por
una cor,duc±a dotosa, comJet¿da por un servidor ptibüco.

Fara es_tos efie_cíos lq sert±epcia condena±oria deberá especificaT sila co.nduc:±a _oPj_eto d= la rrisma constifuge un d.el:i±o qrie áfiec±e el
pctirimorrio del Estado.

A  partir  de  dicho  aparte  normativo,  concluyó  1a  Corte
Constí:tncional  que  am  aparte  de  Za  dísposicíón  demcmdada

ue el agirjri_monío esta±aZ sea ZesiorLado
ueda e7terczrse l,a inhabthdad u!±eil miSmo corLsa na.   A

juicio  _de  lg__ Corte  tal  erigencia  rLo  imptica una  mengua  del
mcmdctio  de protecáón deZ pctirimorio púLbtico  g  por ende  deZ

ariícmlo 122 Superior''.
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En conclusión, si bien en el presente asunto el patrimonio
del  Estado   padeció  un  riesgo   directo,   real  y  concreto   a
consecuencia  de  la  conducta  desvalorada  de   CALIMEÑO
MENA, ese riesgo no se materializó en me7toscczZ,o, cZÍsm¡7iua-Ó7t,

perjuicio, detrimert±o, pérdida, uso indebido o de±erioro tig}mo
del patrimonio del Estado,  r%ón por la cual no hay lugar a
imponer la sanción  intemporal  de  que  trata el inciso  5O  del
ffticulo 122 Superior.

Finalmente, atendiendo lo dispuesto en el numera1 4 del
artículo 39 del Código Penal, las penas de multa acompañantes
de la prisión se acumularán aritméticamente,  sin exceder el
equivalente a 50.OOO smlmv. Asi, a la multa de 52.75 salarios

mínimos  mensuales  legales  vigentes  fijada  para  el  delito  de

prevaricato por acción, se suma la dispuesta para el delito de
peculado,  estimada  conforme  las  precisiones  que  hiciera  la
Fisca1ía en torno a su cuantia en la resolución de acusación

(759.96  smlmv),  para un total de  812.44 salarios  mínimos
legales mensuales vigentes, suma que se deberá consignar a
nombre del Consejo Superior de la Judicatura, al tenor de lo
normado por el artículo 43 del Código Pena1.

11.   Mecanismos sustitutivos de la pena de prisión.

11.1.  Suspensión  condicional  de  la  ejecución  de  la

Pena.

No hay lugff a la suspensión condicional de la ejecución
de  la  pena  impuesta  a  BISMARK  CAIIMEÑO  MENA,  por
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cuanto  no  se  satisface  el  requisito  objetivo  de  que  tr
fftículo 63 del Código Penal, que exige para su otorgamiento
la imposición de una pena no superior a 3 años.

r•_

Si bien la modificación introducida al citado articulo por
la  Ley  1709  de  2O14  pemite  su  concesión  para  las  penas

privativas  de la libertad  que no  excedan  de 4  años,  en este
evento también se supera dicho quantum punitivo y, además,
dos  de  los  delitos  por  los  que  se  procede  se  encuentrm
enlistados en el artículo 68A del Código Penal, que proscribe la

suspensión   condicional   de   la   pena   pffa   determinados

punibles.  El incumplimiento del requisito objetivo releva a la
Sala de analizar las restantes exigencias normativas.

11.2. Prisión domiciliaria.

En virtud del principio  de favorabilidad,  el aná1isis que

por dicho subrogado ha de adelantffse, debe hacerse de cara
a los presupuestos exigidos en el artículo 38 del Código Penal
original, norma vigente para la época de los hechos, y no en
relación  con  las  modificaciones  introducidas  al  instituto  a
través  de  la  Ley  17O9  de  2O14,  porque  si  bien  esta  ú1tima

aumentó  1a  exigencia  objetiva  de  5  a  s  años  de  prisión,  le
resulta  menos  favorable  al  procesado,  en  tanto,  a  su  vez,
requiere  que  los  delitos  por  los  que  se  procede  no  estén
incluidos en el inciso 2O del fftículo 68A, presupuesto que en
este caso no se cumple.

De  otro  lado,  debe  tenerse  en  cuenta,  conforme  con la

jurisprudencia de la Sala de Casación Penal, que el requisito
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objetivo  de  la  norma  en  comento,  esto  es,  que  la  pena  se
±"porLga por conduc±a purible cuga pena rrúrrima preuista en la
Zeg secz cZe cz'7tco ciños o menos, debe analizarse conjuntamente

con  todas  las   circunstancias  genéricas  y  específicas   que
calificm o privilegian la conducta reprochada,  i'7tcZt,ge7tcZo Zos

disposttivos  amptificadores  que i,ncrerrLert±cm o  dismiTtugen Za

pu7tz'b,'Zt'cZacZ (CSJ  SP18912-2O17, Rad.  4693O).

BaJ'o tal panorama, el requisito objetivo dispuesto en la
norma se cumple en el presente asunto, habida cuenta que los
delitos  por  los  que  se  declara  penalmente  responsable  a
BISMARK CALIMEÑO MENA, comportan una pena privativa
de  la  libertad  minima  inferior  a  cinco  años,  incluyendo  el

peculado por apropiación` que, pese a partir de un quantum
punitivo  de  6  años,  fue  atribuido  en  la modalidad tentada,
circunstancia  que  afecta  su  limite  inferior  en  la  mitad  (36
meses), siendo entonces éste ú1timo el mínimo a considerar a
efectos de verificar la procedencia del mecanismo sustitutivo.

En  cuanto  a las  exigencias  de  naturaleza subjetiva,  se
requiere que el desempeño personal, laboral, familiar o social
del procesado pemita deducir fundada y motivadamente que
no  colocará.  en  peligro  a  la  comunidad  y  que  no  evadirá  el
cumplimiento de la pena.

Frente a tales aspectos, tiene dicho la Sala de Casación
Pena1 :

«{. . )  sóto es posíble ualorar este requisto dert±ro del ámbilo subúetivo

que er[±rañcm sus eZeme"±os cond;Ícionan±es, bcúo el erL±endido que Za
sustiti+j;va  (colmado  el fiactor  obúetivo  refierido  a  la  penalídad  no
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superior   a   5   años),   sóío   es   víabZe   cuando   l.a
grcwedad   de1

cx>mportamiert±o,   a±erdfia  la  repercmsión  social  i;rúrinseca  g   Zas

ftnciones  de l.a pena desde  Za perspectiva de Za re±r{budón justa,
preuención espedal g reinserciórL social, Zo posibí1tia. En es±e senfido
son abrumadores tos arilecederúes que propenden por in±egrar a l.a
infierencia seria, fiJ,ndada g motivada del juez, ebemerL±os propíos de la
oond:uc±a, cmando qiriera q]Áe a trcwés de e11a se corLstruge el jricio de

porLderaáón sobre eZ influjo que podria tener en ta comuridad g  eZ
c"mpZi'mOenfo cZe ZapericzM (CSJ SP, 9 Oct. 2O 13, Rad.4O536, reiterada

en AP2300-2O18, Rad.  51536).

Conforme a lo anterior, el análisis a abordar por la Sala
frente  a  la  concurrencia  de  los  presupuestos  de  naturaleza
subjetiva, necesariamente habrá de referirse a la gravedad del
comportamiento y las fiinciones llamadas a cumplir por la pena
en el caso concreto, aspectos con ñmdamento en los cuales se
sustenta el pronóstico sobre el peligro para la comunidad y el
cumplimiento de la sanción.

rriqm

En  ta1  1abor,  la  Sala  considera necesario  destacar  que
más a11á de la lesividad intrínseca predicable de cada uno de
los delitos atribuidos al procesado, apreciada en su conjunto
la  conducta  reprochada  a  BISMARK  CALIMEÑO  MENA  se
advierte   de  inusitada  gravedad,   no   solo   en  razón   de  la
afectación por igual de diversos bienes jurídicos tutelados -fe

pública  y  administración  pública-,  sino  por  la  repercusión
social del comportamiento.

AsÍ, que el procesado hubiera optado por favorecer a un

pequeño grupo de extrabajadores del extinto F`ondo Educativo
Regionál, todos de su circulo cercamo -entre e11os su esposa-,

altermdo para e11o la verdad en un acto administrativo para
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reconocer  ffbitrariamente  a  aque11os  prestaciones  sociá1es
cuya titularidad estaba en duda, demuestra el desapego total
a   los   principios   de   moralidad,   transparencia,   eficacia   e
imparcialidad que estaba compelido a cumplir en el ejercicio
de la función pública 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

público  despliegue  de  ilegalidad  que  en  sí  mismo  ese  acto
representaba, circunstancias indicativas de la poca estima que
la dignidad por é1 ejercida le representaba.

Aunado  a  lo  anterior,  advierte  la  Sala  que  la  actitud
asumida por el procesado, en tanto con pleno conocimiento de
las consecuencias jurídicas del acto particular y concreto por
é1 expedido, se plegó sin mayor aná1isis a las pretensiones de
los beneficiarios, reconociendo motu prop7ío y sin reunirse las
exigencias legales para e11o, una sanción moratoria que si bien
no   se  materializó   en  una  defraudación   a  las   arcas   del
departamento, sí 1as puso en peligro inminente.

Por  e11o,  se  estima  que  en  punto  de  los  criterios  de
retribución justa y prevención general asignados a la pena, no
es viable reconocer a favor de BISMARK CALIMEÑO MENA la

sustitución de la prisión por domiciliaria, pues el desdén con

que déSemÍ,eñó 1as funciones propias del cargo impide hacer
un diagnóstico favorable sobre el peligro que representa para
la comunidad.

Por el contrario, demanda una respuesta punitiva efectiva

del  Estado,  en  especial,  si  se  considera  que  los  recursos
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comprometidos  en  su  accionar  pertenecen  a  una
territorial    tradicionalmente    afectada   por    fenómenos    de
corrupción, con altos índices de pobreza y necesidades básicas
insatisfechas,   cuyos   ciudadanos   no   entenderim  justo   o

proporcionado que las lesiones a sus intereses colectivos por
quien  debía,  en principio,  defenderlos,  sea premiada con la
imposición de una sanción menos restrictiva del derecho a la
libertad.

En suma, considera la Sala que el comportamiento debe
recibir  una  sanción  ejemplar  acorde  con  el  daño  real  y

potencial     causado,     que     restituya     la     confianza     del
conglomerado social en las instituciones juridicas, rgzón por
la cual se negará 1a medida sustitutiva.

12. Otras determinaciones.

12.1. Condena en perjuicios.

A voces del artículo  56  de la Ley 60O  de 2OOO,  ííen focZo

proceso  penal  en  que  se  haga  demostrado  la  existencia  de
perjuícios proueriert±es deZ hJecho investigado, eZ juez procederá
a tiqJJ;Ídarios de acuerdo a l.o acredtiado en la astuaci,ón g en Za
sen±encj,a condenará, al resporLsabZe de l,os daños causados con
la   conducta   purible.   AderrLás,   se   prortunciará   sobre   Zas
expensas, Zas costas judicriales g l,as agencias en derecho st a
ello hubiere lugarJ'.

Como en el presente asunto no hubo actuación de parte

civil,  ni se acreditó que los hechos por los cuales se declara
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penalmente   responsable   a   BISMARK CALIMEÑO   MÉNA

haym  causado  perjuicios  materiales  al  ente  territorial,  se
abstendrá 1a Sala de emitir condena en perjuicios.

12.2. Ejecución de la pena.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 469 de la

Ley 60O de 2OOO, la vigilancia de la ejecución de las penas aqui

impuestas   corresponde   al  juez  de   ejecución   de   penas  y
medidas de seguridad -reparto- de1 1ugar donde se determine

que habrá de purgff la pena el procesado. En consecuencia,
una vez en firme, por secretaria se remitirá 1a actuación a la
citada autoridad, para lo de su cargo.

12.3. Comunicación otras autoridades.

Conforme lo  dispuesto en el fftículo 472  del Código de

Procedimiento  Penal  de  20OO,  en  fime,  por  secretaria  se

remitirán las copias del fá11o a las autóridades pertinentes.

12.4. Orden de captura.

El  articulo  188  de  la Ley 6OO  de  2OOO  dispone  que  las

providencias relativas a la libertad y detención,  asi como las
que   ordenan   medidas   preventivas   deben   cumplirse   de
inmediato. No obstante, en su inciso segundo detemina que
en los eventos en que se niega la suspensión condicional de la
eJ'ecución de la pena, la captura só1o podrá ordenarse c"czncZo

se  encuerÚTe  erL  ftme  Za  serúencia,   salvo  que  duraTúe  Za
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:ÑOo#ac±uaci,ón    procesal    se    hubiere    profierido     medidau-de
asegurcmiert±o de de±enciórL preue"tiv a.

Í.    _`-`J-

En el presente asunto, la Fisca1ía General de la Nación,
al  resolver  la  situación  jurídica  de  BISMARK  CALIMEÑO
MENA, se abstuvo de imponerle medida de aseguramiento. Así,

pese a que en la presente decisión se niega -por las razones ya
expuestas-  1a  suspensión  condicional  de  la  ejecución  de  la

pena,  la orden para hacer efectiva la prisión aqui dispuesta
solo podrá emitirse una vez adquiera firmeza el presente fállo,
bien porque no se interponga recurso alguno contra éste, ora

porque los interpuestos se declffen desiertos o se confirme el
sentido condenatorio del mismo.

En  mérito  de  lo  expuesto,  la  Sala Especial  de  Primera
lnstanciá de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de
|Justicia, admini§trando justicia en nombre de la República y

por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero.  -CONDENAR  a  BISMARK  CALIMEÑO  MENA
como autor responsable de las conductas punibles de íá1sedad
ideo1ógica  en  documento  público,  prevaricato  por  acción  y

peculado por apropiación en favor de terceros en la modalidad
tentada.
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Segundo. -IMPONER a BISMARK CALIMEÑO MENA

penas principales  de  cincuenta y seis  (56)  meses  de prisión;
sesenta   y   nueve    (69)    meses   y   veintiséis   (26)    dias   de

inhabilitación   para   el   eJ'ercicio   de   derechos   y   funciones

públicas; y multa de ochocientos doce punto cuarenta y cuatro
(812.44)   salarios   minimos   mensuales   legales   vigentes,   a
cancelar a favor del Tesoro Nacional-  Consejo  Superior de la
Judic atura.

Tercero.    -NO   CONDENAR   a   BISMARK   CALIMEÑO

MENA al pago de perjuicios derivados de la conducta punible,

por las r%ones expuestas en la parte motiva de este fá11o.

Cuarto.   -NEGAR   a   BISMARK   CALIMEÑO   MENA   la

suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión
domiciliaria, de conformidad con los ffgumentos expuestos en
la  parte  motiva.  En  firme,  líbrese  orden  de  captura  para
asegurar  el  cumplimiento  de  la  pena  de  prisión  impuesta,
conforme las precisiones anotadas en la parte considerativa del

presente íállo.

Quinto.  -En firme, REMITIR copias del presente íá11o a
las autoridades a las que alude el fftículo 472 de la Ley 6OO de
2OOO y de las piezas procesales pertinentes aljuez de ejecución

de penas y medidas de seguridad- reparto, para lo de su cffgo.
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Contra  esta  decisión  procede  el  recurso  de

(articulos  l,  2  y 3  num.  6O  del Acto  Legislativo  Ol  de  2O18),

para ante la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

SÁNCHEZ
hoc
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