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Sala Especial de Primera nstancia

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA

Magistrada Ponente

SEP 00059-2021
Radicacion N° 50534
Aprobado Acta No. 31

Bogota D.C., diez (10) de junio de dos mil veintiuno

(2021).

Procede la Séila Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia a proferir sentencia dentro del proceso
adelantado en contra de JULIO IBARGUEN MOSQUERA, ex
gobernador del departamento de Chocé, acusado por la
Fiscalia General de la Nacién por la presunta comisiéon del
concurso delictual {(homogéneo y heterogéneo), de
prevaricato por accién y peculado por apropiacion a favor de

terceros.
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1. SITUACION FACTICA

JULIO IBARGUEN MOSQUERA, como Gobernador de
Choco, expidié las resoluciones 0451 y 0452 de 27 de marzo
de 2007 y 0725 de 30 de abril de ese mismo afio, por medio
de las cuales, de forma irregular, ordend giros a manera de
avances en favor de Roger Pastor Mosquera Lozano,
Secretario de Hacienda de ese ente territorial, para la compra
de materiales y dotacion de instituciones educativas del
departamento, con cargo al “Cap. Il Art. 03.2.1.6 Prog. 04 del
presupuesto del Departamento del Chocé —Sistema General
de Participaciones—Educacién de la actual vigencia Fiscal”,

bienes que en su mayoria no ingresaron a los colegios.

En virtud de ello, el Tesorero Departamental, Rodolfo
Murillo Guzman ordené al Banco de Bogota debitar de la
cuenta de ahorros No0.578.37574-3, denominada
Gobernacién del Chocé-Rendimiento Encargo Fiduciario, en
favor de Roger Pastor Mosquera Lozano, Secretario de

Hacienda las siguientes sumas:

i) Por la Resolucion 0451, giré el 28 de marzo de 2007 el
cheque No. 2085927, por valor de $34°596.100, cuyo pago se

hizo efectivo al otro dia.

ii) Por la Resolucién 0452, el 28 de marzo de 2007 giro el
cheque No. 2085926, por valor de $74’623.000, siendo

pagado el 29 del mismo mes y ano.
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11} Por la Resolucion 0725, gird el 17 de mayo de 2007 el
cheque No. 2212970, por valor de $15°000.000, el cual se
hizo efectivo al otro dia mediante canje en la cuenta del

beneficiario!l.

2. IDENTIFICACION DEL PROCESADO

JULIO IBARGUEN MOSQUERA, identificado con la
cédula de ciudadania No. 11°785.340 de Quibdé (Choco),
nacio el 12 de julio de 1945 en Istmina (Chocd), es hijo de
Nicolas Ibarguen y Rosaura Mosquera, estado civil casado

con Olga Luisa Murillo.

Se ha desempefniado como profesor de primaria durante
32 anos, presidente del sindicato docente del Chocé, primer
vicepresidente de Fecode, concejal de Istmina para el periodo
1974 — 1976; concejal de Quibdo de 1984 a 1986, diputado
del departamento de 1986 a 1988 y de 1988 a 1990, miembro
de la Unidad de Trabajo Legislativo y representante a la
Camara del anno 2001 a febrero de 2002, y gobernador del
Choco en el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2004

a 31 de diciembre de 2007.

I Los servidores publicos Roger Pastor Mosquera Lozano y Rodolfo Murillo
Guzman, adscritos a la Gobernacion de Chocd, el 24 de mayo de 2012 fueron
condenados por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Quibdé como
autores del delito de peculado por apropiacién, sentencia confirmada el 21 de
marzo de 2013 por el Tribunal Superior de Quibdaé.
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3. ANTECEDENTES PROCESALES
3.1. Etapa de investigacion

El 2 de diciembre de 2009, en el proceso penal
adelantado en contra de Roger Pastor Mosquera Lozano y
Rodolfo Murillo Guzman, Secretario de Hacienda y Tesorero
Departamental del Chocé, respectivamente, la Fiscalia
ordené compulsar copias con el fin de investigar las
presuntas irregularidades en que pudo incurrir el
gobernador?, por ello, la Fiscalia Octava Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia, mediante resolucion de 13 de
abril de 2015, dispuso la apertura de instruccién penal en
contra de JULIO IBARGUEN MOSQUERAS3.

El 19 de agosto de 20154 lo escuché en indagatoria por
la posible comisién de los delitos de peculado por apropiacion
y prevaricato por accion, y el 10 de mayo de 2016 le resolvio
la situacién juridica de manera favorable, al abstenerse de

imponerle medida de aseguramiento3.

Clausurado el ciclo instructivo, el 30 de marzo de 2017
profirio resolucion de acusaciéon en su contra como presunto

autor del concurso delictual (homogéneo y heterogéneo), de

2 Folio 177 a 198 cuaderno original N°1 de la Fiscalia.

3 Folio 92 cuaderno original N° 2 de la Fiscalia.

* Folio 78 y ss. cuaderno original N° 2 de la Fiscalia.

5 Folio 211 a 265 cuaderno original N°2 de la Fiscalia.
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prevaricato por accién y peculado por apropiacion a favor de
terceros, de conformidad con las previsiones de los articulos
31, 397 y 413 del Codigo Penal, decision que adquirié firmeza

el 3 de mayo siguiente®.

3.2. Etapa de juicio

La actuacion fue remitida a la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia, y Iluego, ante Ila
implementacion del Acto Legislativo 01 de 2018, arribo a esta
Sala Especial de Primera Instancia, en la cual, una vez
surtido el término de traslado previsto en el articulo 400 de
la Ley 600 de 20007, el 10 de diciembre de 2018 al cumplirse
la audiencia preparatoria, resolvié las peticiones probatorias

elevadas por las partes8.

El 28 de enero de 20199, se rindié dictamen pericial de

estimacion de perjuicios, el cual no fue objetado.

Finalmente, la audiencia publica de juzgamiento se
surtid el 1° de agosto de 201910,

Con ocasion de la Emergencia Sanitaria declarada en el

territorio nacional a raiz de la pandemia del covid-19, y ante

% Folio 235 a 300 cuaderno original N°3 de la Fiscalia.

7 Folio 1 a 82 cuaderno original N°1 de la Corte Suprema Justicia.

8 Folio 96 a 104 cuaderno original N°1 de la Corte Suprema de Justicia.

9 Folio 133-152 cuaderno original N° 1 de la Corte Suprema de Justicia.

10 Folio 228 a 231 cuaderno original N°1 de la Corte Suprema de Justicia.
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las disposiciones administrativas emanadas del Consejo
Superior de la Judicatura, esta Sala mediante Acuerdo N° 04
del 16 de marzo de 2020 dispuso suspender los términos de
los procesos sin preso, medida que prorrogé hasta el 1° de
julio de la misma anualidad, fecha en la cual mediante

Acuerdo N° 11, levanté tal suspension.
4. RESOLUCION DE ACUSACION

La Fiscalia estim6 satisfechos los requisitos para convocar
a juicio a JULIO IBARGUEN MOSQUERA, como presunto
autor de los delitos de prevaricato por acciéon y peculado por
apropiacion (en concurso tanto homogéneo como
heterogéneo), de conformidad con las previsiones de los

articulos 31, 397 y 413 det C(‘)digo Penal.

Lo anterior, porque en calidad de gobernador del Chocéd
suscribié las resoluciones 0451 y 0452 de 27 de marzo de
2007 y 0725 de 30 de abril del mismo afno, por medio de las
cuales ordené de forma contraria a la ley, girar avances a
nombre de Roger Pastor Mosquera Lozano, quien fungia para
esa €poca como Secretario de Hacienda Departamental,
permitiendo con ello que terceros se apropiaran de dineros

del erario publico.

Para el ente acusador, el gobernador no acato la
reglamentacion relacionada con las Cajas Menores prevista

en la Resoluciéon 001 de 2 de enero de 2007, expedida por el
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Ministerio de Hacienda y Crédito Publico —Direccién General
del Presupuesto Nacional—, acto administrativo de alcance
nacional y de imperativo cumplimiento para el mandatario,
pues las resoluciones 0451 y 0452 de 27 de marzo de 2007
y 0725 de 30 de abril del mismo afio por él emitidas: i}
excedieron la cuantia contemplada para las Cajas Menores
en el ano 2007; i) no se constituyeron fianzas ni garantias
por el ordenador del gasto; iii) se entregaron recursos sin
haber legalizado el gasto anterior; iv) se fraccionaron
compras de un mismo elemento; v) no se hizo la legalizacién

del gasto en los cinco (5) dias siguientes a su realizacién.

Agrego que el dinero entregado para la constitucién de
tales cajas debia ser wutilizado para sufragar gastos
identificados y definidos en los conceptos del Presupuesto
General de la Nacion que tuvieran el caracter de urgente, lo
que no sucedié en este caso, pues fue dado a Roger Pastor
Mosquera Lozano, Secretario de Hacienda, ingresando a sus

cuentas personales.

Que el gobernador también pasé por alto la Resolucién
0074 de 23 de enero de 2007, que é1 mismo habia expedido
amparado en la anterior Resolucion 001 de enero de 2007 del
Ministerio de Hacienda, con la cual orden¢ la creacién de la
Caja Menor para la Secretaria de Educacién del ente
territorial mediante la modalidad de avance, ya que con la
resoluciones cuestionadas ordend el giro de $34°596.100;

$74°623.000; y $15’000.000, con cargo al “Cap. III Art.
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03.2.1.6 Prog 04 del presupuesto del Departamento del Choco-
Sistema General de Participaciones- Educaciéon de la actual

vigencia Fiscal”.

Sefial6 que la cuantia para contratar y limite de las Cajas
Menores para el departamento de Chocd ascendia a
$22'986.100, lo que correspondia a 53 salarios minimos
legales mensuales vigentes, suma que se establece de
atender la clasificacion establecida para el afio 2007 segun
el salario minimo vigente en ese entonces ($433.700) frente
al presupuesto departamental ($254.510°442.345).

A su turno, estimé que IBARGUEN MOSQUERA tenia
conocimiento de la ilicitud y queria su realizacion al expedir
las resoluciones en forma manifiestamente contraria a la ley,
posibilitando asi que terceros se apropiaran de recursos del
Estado, como su Secretario de Hacienda Roger Pastor
Mosquera Lozano, quien fue condenado por los mismos

hechos.
5. AUDIENCIA PUBLICA
5.1. Interrogatorio del enjuiciado

Manifestd que tanto el secretario de hacienda como el
tesorero departamental eran los llamados a dar las

explicaciones pertinentes de los gastos ordenados por los
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avances con cargo al Sistema General de Participaciones, por
tratarse de un tema técnico, pues fueron los que manejaron
las cuentas correspondientes y deberian indicar el motivo por
el cual los avances de las resoluciones 0451,0452 y 0725 se
debitaron de la cuenta denominada Gobernacién del Chocé-

rendimiento encargo fiduciario.

Que el fundamento de esos tres avances obedecié a que
distintas instituciones educativas le presentaron al
secretario de educacién sus necesidades y éste las trasladé
al secretario de hacienda, quien a su vez le ordené al tesorero
pagador del departamento que cumpliera con el giro de las

cifras respectivas.

Senialé que los gastos ordenados no fueron de caja
menor, sino avances para solucionar problemas en
instituciones educativas, a manera de ejemplo, los avances
eran para compras menores como traperos, cloro o papel

higiénico.

Adujo que el departamento tenia en esa época un
reglamento para el manejo de sus finanzas basado en normas
de orden constitucional, legal y ordenanzas, bajo el cual

firmo tales resoluciones.

Que no podia explicar lo relativo a las facturas que se

dijo legalizaban los gastos, porque no tuvo accesc a

Pagina 9 de 77



Radicacion 50534
JULIO IBARGUEN MOSQUERA
Ley 600 de 2000

documentos de la gobernacion, pero asegurdé que la
legalizacion de los avances llegaba a su despacho con unos
documentos presuntamente legales entre ellos el registro
mercantil, el ingreso al almacén, por lo mismo, el estado y
entrega final de los elementos correspondia al almacenista y

no era del resorte del gobernador.

Explico que quienes tenian el manejo fisico de los
recursos debian constituir las respectivas pélizas y
supervisar la destinacidn final de los avances, de manera que
cuando llegaban a su despacho para la aprobacién, lo Ginico
que faltaba era la firma, siendo el gobernador como un
notario de algo que los funcionarios le indicaban que ya se
habian reunido todos los requisitos y, por tanto, solo restaba

su firma.

5.2. Intervenciones de los sujetos procesales

5.2.1. Fiscalia

Solicitd la emision de sentencia condenatoria en contra
del procesado como autor del concurso delictual objeto de
acusacion, al estar acreditada la calidad de servidor publico
y la competencia funcional de IBARGUEN MOSQUERA para
proferir las resoluciones cuestionadas, las cuales no
consultaron la normatividad legal de orden nacional y

departamental, pues autorizé con ellas el giro de avances en
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favor del Secretario de Hacienda, Roger Pastor Mosquera
Lozano, para que asi terceros se apropiaran ilegalmente de

dineros del erario publico.

Afirmo que la constitucion de las Cajas Menores estaba
regulada en la Resolucion 001 de 2 de enero de 2007 del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la cual el
mandatario debia acatar ya que el dinero entregado para la
apertura de la Caja Menor deberia ser utilizado para sufragar
gastos identificados y definidos en los conceptos del
Presupuesto General de la Nacion que tuvieran el caracter de

urgente, lo cual no sucedid en este caso.

Que también entrego los recursos sin legalizar los gastos
anteriores y, con el pretexto de adquirir materiales para las
Instituciones educativas del departamento, fraccioné
compras de un mismo elemento, maxime que tampoco fueron
constituidas filanzas o garantias, como se acredité con el
informe de Policia Judicial No. 9-76570 de 8 de agosto de
2016.

Asi mismo, expresé que a pesar de que el mandatario
habia expedido el 23 de enero de 2007 la Resolucion 0074,
por medio de la cual creé la Caja Menor adscrita a la
Secretaria de Educacién por un monto de $18°000.000, no la
acatd al emitir el 27 de marzo de ese afio las resoluciones

0451, 0452 y el 30 de abril la 0725, ordenando girar avances
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en montos de $34’596.100, $74'623.000 y $15°000.000, en

su orden, a favor de Roger Pastor Mosquera Lozano.

Agregd que las explicaciones ofrecidas por el enjuiciado,
basadas en la obligacién de acudir a estos recursos para
solucionar necesidades del sector educativo en razén a que
la entidad territorial enfrentaba el plan de reestructuracion
previsto en la Ley 550 de 1999, no justificaba la utilizacion

de recursos de la Caja Menor.

Aseguro que IBARGUEN MOSQUERA actud con pleno
conocimiento y voluntad de apartarse de lo sefnalado en la
Constitucion Politica, la normatividad nacional y la
departamental, pues contaba con amplia experiencia en el
sector publico y llevaba varios anos ejerciendo el cargo de
gobernador, actuando movido por el interés de que su
Secretario de Hacienda, Roger Pastor Mosquera Lozano,
accediera a unos dineros publicos en forma abiertamente
ilegal, ya que el destino final de los recﬁrsos no fue la

adquisiciéon de insumos del sector educativo.
5.2.2. Ministerio Puablico

Coadyuvd la peticion de la Fiscalia al considerar
acreditada no sola la calidad de servidor publico del
procesado, sino que en ejercicio de sus funciones profirié las

resoluciones 0451, 0452 y 0725 de 2007, para girar avances
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a nombre de Roger Pastor Mosquera Lozano, Secretario de
Hacienda Departamental del Chocd, propiciando que

terceros se apoderaran de dineros del departamento.

Aseverd que el procesado contrarié la Resoluciéon 001 de
2 de enero de 2007 del Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico -Direccién General del Presupuesto Nacional-, que
reglamentaba el tema de las Cajas Menores, como también
contrario la Resolucién 0074 de 23 de enero de 2007 de la
Gobernacion del Chocé, a través de la cual se cred la Caja
Menor para la vigencia de ese afio por el monto de
$18°000.000, pues las resoluciones cuestionadas
sobrepasaron el 35% del valor que se permitia manejar en
efectivo, haciendo por demas giros en favor del secretario de
Hacienda, cuando la responsable del manejo y ejecucion era
Rocio de las Nieves Pretelt Luna, auxiliar administrativo del
Sistema General de Participaciones, sin que tampoco obren
medios de prueba demostrativos de una situacion de apremio

justificante para la expedicion de tales actos administrativos.

Con relacién al punible de peculado por apropiacién a
favor de terceros, sefialé que también se acredité la
materialidad y la responsabilidad del enjuiciado por haber
girado avances a nombre de Roger Pastor Mosquera Lozano,
Secretario de Hacienda del departamento del Choco,
mediante las aludidas resoluciones, pues como gobernador

le competia la administracion y custodia de los recursos
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publicos, cualquiera fuese su naturaleza y, como ordenador
del gasto contaba con la disposicién juridica para

comprometer los recursos de la Caja Menor.
5.2.3. Defensor

Pidi6 sentencia absolutoria en favor de su asistido en
aplicacion del principio in dubio pro reo, consagrado en los

articulos 7° y 232 de la Ley 600 de 2000.

Respecto del delito de prevaricato por accion indico que
se debe tener en cuenta que para la época de los hechos el
departamento de Chocd estaba sometido a la Ley 550 de
1999, pese a lo cual le fueron embargadas las cuentas
bancarias, debiendo acudir a procedimientos para evitar que
los recursos fueran pasibles de esas medidas arbitrarias y se
paralizara la funciéon publica, de ahi que la modalidad de
avances resultaba tan normal y cotidiana, que IBARGUEN
MOSQUERA actué bajo las causales excluyentes de
responsabilidad por fuerza mayor y estricto cumplimiento de
un deber legal al expedir las resoluciones cuestionadas
apoyadas en la Resolucién No. 002 de enero 3 de 1997 del
Ministerio de Hacienda, correspondiente al régimen legal de
los avances, operaciones que incluso la Contraloria General

de la Republica no glosé o reparé.
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Tras indicar que no se demostré el movil que
supuestamente guio la accion del enjuiciado, destacé el grado
de bachiller normalista, y que, en contraste, estaba rodeado
de personal competente e idoneo, con estudios universitarios
y especializados en el area de las finanzas y la administracion
publica, de ahi que no pueda afirmarse, como lo hace la
Fiscalia y el Ministerio puiblico, que tenia conocimiento de las
resoluciones 001 de 2007 del Ministerio de Hacienda y 074
de 2007 del departamento.

De otro lado, aseguré que seria responsabilidad objetiva
el afirmar que el gobernador actué de forma dolosa en
contravia de la ley, porque por los mismos hechos ya fueron
condenados el ex secretario de Hacienda y el ex tesorero

Departamental.

En cuanto al delito de peculado por apropiaciéon, sostuvo
que lo desvirtian los soportes documentales, tales como
facturas e ingreso de elementos alralmacén de la Gobernacion
de Choco y a la Institucion Educativa Agricola Unién de Belén
de Bajira, demostrativos que los avances solicitados se

emplearon en actividad oficial de caracter educativo.

Que el informe de policia judicial No. 449920 de 21 de
julio de 2009, da cuenta que con relacién al cheque No.
2212970 del Banco de Bogota por la suma de $74'623.000,

se legalizaron los avances con las facturas 2474 y 2475 para
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un total de $81’729.800, lo cual demuestra la compra de
bienes para las instituciones educativas, obrando ademas el

comprobante de ingreso al almacén de fecha 12 de abril de
2007.

De igual forma, respecto del cheque No. 2085927 del
Banco de Bogota por la suma de $34°596.100, se legaliz6é por
medio de la factura No. 0105 de 30 de marzo de 2007, del
ente comercial Representaciones Casa Azul, en la cual consta
los bienes adquiridos, adjuntandose el respectivo

comprobante de ingreso al almacén.

Y que por el cheque No. 2212970 del Banco de Bogota
por la suma de $15’°000.000, se adjunté factura de compra
No. 00105 de mayo de 2007, de la Promotora Mercantil Santa
Anga, dando cuenta de los elementos adquiridos y de lo cual
obra el comprobante de ingreso al almacén de mayo 18 de la

misma anualidad.

Para el defensor, no hay prueba que denote la
confabulacion entre el ex gobernador y sus funcionarios para
favorecerlos ilegalmente con recursos oficiales, dado que los
materiales educativos adquiridos con los recursos manejados
a través de los avances ingresaron al almacén de la

gobernacion.
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Que por lo mismo, no es viable predicar un actuar doloso
del enjuiciado simplemente por el ejercicio de una
disponibilidad juridico-funcional sobre los recursos, pues
una vez materializadas las referidas resoluciones, los
funcionarios que recibian tales recursos asumian su
administracién, y por lo tanto, se le dificultaba al gobernador
el control material de los actos del secretario de Hacienda y
del tesorero departamental, siéndole exigible solo un control

partiendo de la buena fe frente a los documentos que le
exhibian.

Reiteré que ante la falta de prueba que permita acreditar
mas alla de duda razonable la fundamentacion
incriminatoria de la Fiscalia en contra de IBARGUEN
MOSQUERA, con ocasion a la expedicion y materializacion
de las resoluciones cuestionadas, debe proferirse sentencia

absolutoria en su favor.
.6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01
de 2018, el cual modificd los articulos 186, 234 y 235 de la
Constitucion Politica, la Sala Especial de Primera Instancia de
la Corte Suprema de Justicia es competente para conocer y

emitir sentencia, pues al sefior JULIO IBARGUEN
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MOSQUERA lo ampara el fuero consagrado en el numeral 5°
del ultimo articulo citado por haber sido gobernador del
departamento del Chocé. Y aun cuando ya no ostenta tal
condicién, las conductas descritas en la resolucidon de
acusacion emitida en su contra por la Fiscalia General de la
Nacién, guardan relaciéon con las funciones que desarrollé al
frente de ese departamento del 1° de enero de 2004 al 31 de
diciembre de 2007.

Segin consta en el formulario E-28 expedido por los
delegados de la Registraduria Nacional del Estado Civil y del
Consejo Nacional Electoral, IBARGUEN MOSQUERA fue
elegido como gobernador v asumié el cargo como obra en el
acta de posesion 001 de 2004 ante el Notario Segundo de
Quibdoé!l, y las conductas investigadas acaecieron en el afio

2007 vinculadas con el gjercicio de tal cargo.
6.2. Requisitos para condenar

Con el norte de decidir el objeto del proceso, la Sala
partira del grado de conocimiento que en probabilidad se
exige para emitir resoluciéon de acusacioén, y lo confrontara
frente a los presupuestos legales del articulo 232 de la Ley
600 de 2000 que, tras surtir la fase probatoria en el juicio,

exige la certeza de la ocurrencia de la conducta punible y de

11 Folio 263 y 265 cuaderno original (fiscalia) N°1
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la responsabilidad del procesado, estadio al cual se debe
arribar tras valorar integralmente los medios de conviccién a
través de la persuasion racional o sana critica, esto es,
sopesandolos a la luz de los principios de la logica, las leyes
de la ciencia y las reglas de la experiencia, como lo dispone

el articulo 238 del citado ordenamiento adjetivo.

Para tal fin, se abordara en primer lugar el analisis
dogmatico de los delitos en estudio, para luego, con la prueba
legal y oportunamente allegada a la actuaciéon, determinar si
en efecto se cumple el nivel de conocimiento para la

declaratoria de responsabilidad penal.

6.3. Del delito de prevaricato por accién

6.3.1. Del tipo objetivo

El articulo 413 del Cédigo Penal senala:

“El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prisién de tres (3) a
ocho (8) anos, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitaciéon para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8)

arios.”

Es menester advertir que en este caso no resulta

aplicable el incremento punitive de que trata el articulo 14
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de la Ley 890 de 2004, pues tal normativa que en principio
estuvo asociada al tramite de la Ley 906 de 2004, solo rige
para las conductas perpetradas a partir del 1° de enero de
2005 y segun la implementacién gradual en los diferentes
distritos judiciales contemplada en el articulo 553 de la Ley
906 de 2004, en el Distrito de Quibdo entrd a operar el 1° de
enero de 2008, en tanto que los hechos ocurrieron en marzo
y abril de 2007, antes de que entrara en rigor tal sistema, por
lo cual se ha surtido bajo los lineamientos de la Ley 600 de
2000.

La estructura dogmatica de tal ilicito ha sido delineada
por la Sala de Casacion Penal de la Corte en los siguientes

términos!Z:

i) El sujeto activo es calificado, pues por tratarse de los
denominados delitos especiales, sera autor de la conducta
tipica quien cumpla la condicién prevista en la norma, esto

es, ostentar la calidad de servidor publico.

i) Es necesaria la competencia funcional a partir de la
cual puede el servidor proferir la resolucion, dictamen o

concepto y;

12 Cfr. CSJ SP, 14 oct. 2020, rad. 55745; CSJ, SP 23 ene. 2019, rad. 50419, éntre
otras,
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i) El acto ha de resultar manifiestamente contrario a la
ley, no con una simple contradiccién, ya que es necesario que
sea evidente e incuestionable, es decir, que la decisién
obedezca a la arbitrariedad del funcionario al apartarse de la

norma juridica que la regula.

Se trata de un delito de mera conducta, no requiere para
su estructuracion que lo decidido se materialice o produzca
resultados concretos, basta que el servidor piblico suscriba
o dicte la decision para que cobre vida juridica y ostente la
potencialidad suficiente para lesionar el bien juridico
tutelado de la administracién publica, cuyo titular es el

Estado.
6.3.2. Tipo subjetivo

La forma conductual es dolosa, por lo tanto, en la
contrariedad entre lo resuelto y el ordenamiento juridico
deben converger las aristas de conocimiento de los hechos
tipicos y voluntad en su realizacion, de manera gue sea
producto del querer del sujeto éctivo el proferir la decision
ilegal.

Al respecto la Sala de Casaciéon Penal ha sefialado que

por tal forma conductual “resulta imprescindible comprobar que el
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autor sabia que actuaba en contra del derecho y que, tras ese

conocimiento, voluntariamente decidié vulnerarlo”!3,

6.3.3. Correspondencia de la conducta al tipo

endilgado

La funcién publica en ejercicio de la cual JULIO
IBARGUEN MOSQUERA profirié las resoluciones que se
califican como desconocedoras del ordenamiento. juridico,
esta acreditada con las constancias expedidas por los
delegados de la Registraduria Nacional del Estado Civil y del
Consejo Nacional Electoral, asi como con el acta de posesion
ante el Notario Segundo de Quibdo6!4, demostrativos que fue
elegido como gobernador del departamento del Chocé para el
periodo constitucional 2004-2007, tomando posesion del

cargo.

Y es precisamente el desempefarse como gobernador lo
que le permiti6 cbntar con la competencia funcional para
proferir las resoluciones 0451 y 0452 de 27 de marzo de 2007
y 0725 de 30 de abril de ese mismo afo, ya que de
conformidad con los articulos 303 y 305 de la Constitucion
Politica era el representante legal del departamento y jefe de
la administracion seccional, ademas, en virtud del articulo

110 del Decreto 111 de 1996, Estatuto Organico del

13 C8J AP, 20 feb. 2019, rad. 50077

14 Folio 263 y 265 cuaderno original N°1 de la Fiscalia,
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Presupuesto, tenia la capacidad de contratar, comprometer

a nombre de la entidad territorial y ordenar el gasto.

La Fiscalia hizo consistir la manifiesta ilegalidad de las

resoluciones en lo siguiente:

i) Los giros excedieron la cuantia contemplada para las

Cajas Menores en el ano 2007.

i) No obran medios de prueba demostrativos que la
adquisicion de materiales o insumos con destino a
centros educativos hayan obedecido a una situacién de

apremio que condujera a la necesidad de expedirlas.

i) El dinero fue girado a Roger Pastor Mosquera Lozano,
Secretario de Hacienda, cuando la responsable del
manejo y ejecucion de la Caja Menor era Rocio de las
Nieves Pretelt Luna, auxiliar administrativo del Sistema
General de Participaciones.

iv) Se giraron avances sin haber legalizado los anteriores.

v) Se superé ampliamente el término de cinco (5) dias

otorgado para la refrendacion de los avances.

Vi) Se fraccionaron compras de un mismo elemento.
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vii) Se omitié la constitucidon de fianzas y garantias
necesarias para la proteccion de los recursos

departamentales.

Para la Sala esa concurrencia de irregularidades no fue
desvirtuada en la fase de juicio, y por el contrario aparece

ratificada como pasa a explicarse:

En primer lugar, vale la pena precisar que con las Cajas
Menores dispuestas en las entidades publicas se busca
agilizar la forma de atender ciertas necesidades, por eso,
apuntalan a gastos urgentes o prioritarios, desprovistos de
tramites que pueden demorar esa atenciéon. Precisamente
demanda un cuidadoso y adecuado uso a fin de que no se
empleen indiscriminadamente, pues por ser gastos menores
estan ligados a situaciones inaplazables encaminadas a no

paralizar la administracién.

Como el reproche penal lo hace consistir la Fiscalia en
que el gobernador desconocié la Resolucion 001 de enero de
2007 del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
relacionada con el funcionamiento de las Cajas Menores, asi
como la propia reglamentacion territorial contenida en la
Resolucion 074 de 23 de enero de 2007, por medio de la cual
se cre6 una Caja Menor adscrita a la Secretaria de Educacion
del Chocé, vale la pena precisar que conforme con lo

sefialado por la Corte Constitucional en CC C-335/08
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cuando confronté el articulo 413 del Codigo Penal con el texto
superior, el término «ley», alude a las distintas fuentes del
derecho que deben ser aplicadas para resolver un caso
concreto, de ahi que debe entenderse que el delito de
prevaricato se actualiza también cuando los servidores
publicos en ejercicio de sus funciones emiten una decisiéon
manifiestamente en contravia de un acto administrativo de

caracter general.

Bajo tal premisa, la confrontacion de las resoluciones
0451 y 0452 de 27 de marzo de 2007 y 0725 de 30 de abril
de la misma anualidad, con las cuales IBARGUEN
MOSQUERA autorizé el giro de avances a Roger Pastor
Mosquera Lozano, Secretario de Hacienda, se hara frente a
aquellos actos administrativos de orden nacional y
departamental, 001 de 2007 del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y 074 de 2007, respectivamente.

La primera, esto es, la Resolucion 001 de 2007 que
reglamentd lo concerniente a las Cajas Menores, indicaba
que debian ser constituidas por cada vigencia fiscal mediante
resoluciéon del jefe del respectivo 6rgano, fijando la cuantia,
el responsable, la finalidad y la clase de gastos que se podian

realizar!s; el dinero debia ser utilizado para sufragar gastos

15 Articulo 3°. De la Constitucion. Las Cajas Menores se constituiran, para
cada vigencia fiscal, mediante resolucion suscrita por el jefe del respectivo
organo, en la cual se indique la cuantia, ¢l responsable, la finalidad y la clase
de gastos que se pueden realizar
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identificados y definidos en el Presupuesto General de la
Nacion que tuvieran el caracter de urgente!®; la legalizacion
de los gastos tenia que efectuarse durante los 5 dias
siguientes a su realizacién!’; y no se podian entregar nuevos
recursos, hasta tanto no se legalizara el anterior!8; ademas,

se prohibia fraccionar las compras de un mismo elementol?.

A su turno, establecia que la cuantia maxima para cada
Caja Menor se haria segin el presupuesto vigente del
respectivo 6érgano?0, por ello, para esa vigencia fiscal (2007},
no podia superar los 53 salarios minimos legales mensuales
vigentes, por ello, segtin el presupuesto del departamento y
el valor del salario minimo legal mensual vigente para ese

afio no podia superar los $22986.100.

El gobernador a través de la Resolucion 0074 de 23 de

enero de 20072! para esa vigencia fiscal creé la Caja Menor

16 Articulo 7°. Destinacién. El dinero que se entregue para la constituciéon de Cajas
Menores debe ser utilizado para sufragar gastos tdentificados y definidos en los
conceptos del Presupuesto General de la Nacién que tengan el cardcter de urgente.
De igual forma los recursos podran ser utilizados para el pago de viaticos y gastos de
viaje, los cuales sdlo requeriran de autorizacion del Ordenador del Gasto.

17 Articulo 10°. La legalizacion de los gastos de la Caja Menor debera efectuarse
durante los cinco {5} dias siguientes a su realizacion.

18 Articulo 11. No se podran entregar nuevos recursos a un funcionario, hasta tanto
no se haya legalizado el gasto anterior.

19 Articulo 12, De las prohibiciones. No se podran realizar con fondos de Cajas
Menores las siguientes operaciones:

1. Fraccionar compras de un mismo elemento”.

20 Articulo 5°. La cuantia de cada una de las Cajas Menores se establecerd de
acuerdo con la siguiente clasificacién de los organos, dentro de cada vigencia
fiscal”: segun el presupuesto del departamento de Choco de $254.510.442.345, el
limite era, 33 salarios minimos legales mensuales,

21 Folio 132 cuaderno No. 7 de anexos de la Fiscalia.
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adscrita a la Secretaria de Educacion Departamental, con un
monto de $18’000.000, indicando que dicho dinero seria
utilizado para sufragar gastos identificados y definidos en los
conceptos del presupuesto del Sistema General de
Participaciones que tuvieran el caracter de urgente y designé
como responsable de su manejo a Rocio de las Nieves Pretelt

Luna, auxiliar administrativo.

En el mismo acto administrativo establecié que el monto
maximo para cancelar cada transacciéon no podia ser
superior al 35% del valor que se permitia manejar en efectivo,

el cual estaba representado en la suma de $2°000.00022,

i) El 27 de marzo de 2007, IBARGUEN MOSQUERA
expidi6 la Resolucién 0451 autorizando el giro de un avance
a nombre de Roger Pastor Mosquera Lozano, Secretario de
Hacienda Departamental del Chocdé, por valor de
$34°596.100, para la compra de materiales con destino a las

“Instituciones Educativas” de la entidad territorial23.

ii) En la misma fecha expidié la Resolucién 0452
ordenando otro giro de avance a nombre de aquél, por valor

de $74'623.000, con el mismo objeto que la anterior?+.

22 Folio 132 del cuaderno original No. 7 anexo Fiscalia.

23 Folio 165 del cuaderno original No. 1 de la Fiscalia.

24 Folio 162 del cuaderno original No. 1 de la Fiscalia.
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iii) E1 30 de abril siguiente suscribié la Resolucion 0725,
autorizando también el giro de un avance a nombre de Roger
Pastor Mosquera Lozano, por valor de $15°000.000, para la
compra de elementos necesarios para la dotacion de la sala
de sistemas de la Institucion Educativa Agricola Union del

Municipio de Belén de Bajira.2s

En ninguna de esas resoluciones se argumenté que los
gastos estuvieran destinados a suplir una necesidad urgente
0 que se tratara de gastos imprevistos e inaplazables que no
pudieran ser atendidos por los canales normales de la
contratacion, ni tampoco se justificé que ello obedeciera a la
restriccion de la Ley 550 de 1999, pues simplemente con la
anotacion etérea o vaga: “El Gobernador del Chocé, en uso de sus

atribuciones legales y constitucionales”, se imputaron al “Cap. III Art.
03.2.1.6 Prog 04 del presupuesto del Departamento del Chocé- Sistema

General de Participaciones- Educacion de la actual vigencia Fiscal”.

Ademas de no mediar alguna motivacién, no se
describieron los elementos a adquirir, sé6lo que los avances
girados con las resoluciones 0451 y 0452 tendrian como
objeto la compra de materiales para las “Instituciones
Educativas® del departamento, sin .tampoco identificar a qué
colegios o planteles estarian destinados, y solo en la

Resolucion 0725 se indicé que era para dotar la sala de

25 Folio 170 del cuaderno original Fiscalia No. 1.
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sistemas de la Institucion Educativa Agricola Unién del

municipio de Belén de Bajira.

Al propio tiempo, deviene claro que los gastos no fueron
legalizados previamente, asi no medid legitimacién del gasto
anterior, pues se emitio la Resolucién 0452 sin haber
validado la 0451, igual sucedié con la Resoluciéon 0725. Su
formalizacion se dio meses después mediante resoluciones
2196 de 4 de diciembre de 2007, 1703 de 24 de septiembre
de 2007 y 2171 de 3 de diciembre siguiente, respectivamente,
superando asi el término fijado en el articulo 10° de la
Resolucion No. 1 de 2007 del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, que imponia hacer la refrendaciéon dentro de

los cinco (5) dias siguientes.

A su turno, no fueron constituidas fianzas o garantias
necesarias para proteger los recursos del tesoro publico,
como se acreditdo con el informe de Policia Judicial No. 9-
76570 de 8 de agosto de 20162%, cuando el tesorero-pagador
departamental Jhon Alexander Mosquera Lloreda certificé la
inexistencia en medios fisicos o magnéticos en la
Gobernacion del Choc6é de pélizas que se hubieran
constituido para cubrir tal aspecto, lo cual también certificé

la aseguradora la Previsora S.A., y Seguros del Estado S.A.

26 Folio 1 a 7 cuaderno original N°3 de la Fiscalia.
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Igualmente, IBARGUEN MOSQUERA permitid que se
fraccionaran las compras, como se desprende de la factura
No. 0105 de 30 de marzo de 2007, presentada para legalizar
el avance No. 0451, en la cual se relaciona la adquisicién de
un computador y un monitor, asi como con la factura No.
2475 de 4 de abril de 2007 aducida para refrendar el avance
0452, con el cual se compraron 5 computadores, un monitor
y un computador portatil, denotando que ambas facturas
refieren una misma clase de bienes, los cuales hubieran

podido ser adquiridos en una sola compra.

No solo fue desconocido el acto administrativo del orden
nacional (Resolucion 001 de 2007 del Ministerio de
Hacienda), sino que también el gobernador pasé por alto su
propia Resolucion 074 de 23 de enero de 2007 que habia
fijado el funcionamiento de la Caja Menor al interior de la
Secretaria de Educacion cuya responsable era Rocio de las
Nieves Pretelt Luna, auxiliar administrativo del Sistema
General de Participaciones, pese a lo cual, los giros los
autorizo a su Secretario de Hacienda Roger Pastor Mosquera

Lozano.

Al autorizar con las resoluciones 0451 y 0452 de 27 de
marzo de 2007 los giros de $34°596.100, $74°623.000, en su
orden, se superé ampliamente la cuantia méaxima que para
el ambito nacional fijaba la Resolucion 001 de 2007 del

Ministerio de Hacienda en $22'986.100, asi como la cifra que
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en el ambito departamental determinada la Resoluciéon 074

de 2007 de $18°000,000.

Y si bien sélo estaria dentro del rango de esas cuantias
el giro ordenado de $15’000.000 en la Resolucién 0725 de 30
de abril de 2007, deviene claro que en la misma concurren
las irregularidades ya relacionadas acerca de la falta de
motivaciéon que justificara un gasto urgente, la legalizacion
oportuna del giro, la ausencia de fianzas, ademas de haberlo
hecho respecto de quien no era responsable de la Caja Menor,
ya que la persona designada era Nieves Pretelt Luna, auxiliar

administrativo del Sistema General de Participaciones.

IBARGUEN MOSQUERA desde el 1° de enero de 2004,
asumioé el cargo de gobernador y con anterioridad a los actos
que se le cuestionan habia expedido para el anio 2004 y 2006
las resoluciones que creaban las Cajas Menores, invocando
la normatividad nacional que para cada época regia la
materia y con el soporte en la cual fijé sus montos y senald

los responsables del manejo, como a continuacion se detalla:

1. Resolucién 0311 de 16 de febrero de 2004, con
fundamento normativo en la Resolucién No.001 de enero 5
de 2004 expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico con la cual reglamenté la constitucion vy

funcionamiento de las Cajas Menores por valor de

Pagina 31 de 77



Radicacisn 50534
JULIO IBARGUEN MOSQUERA
Ley 600 de 2000

10°000.000, designandose el mismo, como gobernador,

responsable de su manejo.

2. Resolucion 0584 de 17 de abril de 2006, con base en
la Resolucion No.0O1 de enero 2 de 2005 del Ministerio de
Hacienda, por medio de la cual reglamenté las Cajas Menores
por valor de $8000.000, para la cual no designé

expresamente a un responsable.

Tales resoluciones precedieron a la 0074 de 23 de enero
de 2007, por ello, se infiere razonablemente que conocia la
normativa nacional y departamental que en materia de cajas
menores y avances regia para el afio 2007, la cual le era
vinculante, de manera que precisado el ambito de los deberes
funcionales que le correspondia es claro que se aparté del
ordenamiento al expedir los actos administrativos 0451,
0452 y 0725 del ano 2007, ordenando el giro de avances a
favor de Roger Pastor Mosquera Lozano, Secretario de

Hacienda de la época.

Acreditado como se encuentra el aspecto objetivo del
prevaricato, se analizara seguidamente las manifestaciones
exculpatorias del procesado, las cuales se caracterizan por
dos aspectos: en primer lugar, por ser indiscriminadas y, en
segundo término, por querer revestir de legalidad a posteriori
los actos administrativos con los cuales ordend los giros en

favor de su Secretario de Hacienda.
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Y en cuanto a la otra tesis defensiva relacionada con que
todo obedecié a que desde el afio 2001 el departamento del
Chocé se encontraba bajo reestructuracion de pasivos de
conformidad con la Ley 550 de 1999, y ante el embargo de
los recursos, no se advierte cémo tal situacién exoneraba al
Gobernador de expedir los actos administrativos conforme a

las normas que regian la materia.

Tampoco la razén acompana a la defensa cuando destaca
la presuncion de legalidad de las resoluciones 0451, 0452 y
0725 de 2007, ante el hecho de que la Contraloria General
de la Republica no les hizo algiin reparo, porque pasa por
alto que el articulo 26 de la Ley 42 de 1993 faculta a ese ente
fiscal para ejercer control posterior en forma excepcional
sobre las cuentas de cualquier entidad territorial —sin
perjuicio del control que les corresponde a las Contralorias
Departamentales, Distritales y Municipales—, sin que sea
menester que fodas las cuentas sean sometidas a examen o
verificacion, y por lo mismo, de las que no son objeto de

revisién, no puede predicarse per se su legalidad.

Bajo estas aristas, para la Sala refulge nitido la
acreditacion del tipo subjetivo del delito de prevaricato, ya
que el procesado impuso su criterio para contrariar la
legalidad. Independientemente de que mediara algiin nexo
con su Secretario de Hacienda, Roger Pastor Mosquera

Lozano o hubiera algin interés especifico en el resultado que
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aparejaran las resoluciones 0451, 0452 y 0725 de 2007 y
aun de la obtencién de beneficios o ventajas con las mismas,
por la experiencia que tenia como servidor publico vy,
especificamente, como gobernador y el conocimiento de las
normas aplicables, no le era extrafio el tema del manejo de
las Cajas Menores, ya que durante los afios 2004 y 2006
habia expedido otras resoluciones relacionadas con la

creacion y funcionamiento de éstas.

Si bien el defensor afiora prueba en cuanto al movil que
motivo al procesado, pasa por alto que, conforme lo ha
senalado la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Penal, el
ingrediente subjetivo del tipo penal de prevaricato por accién
se configura cuando el servidor publico profiere el acto con
base en criterios subjetivos, caprichosos, arbitrarios,
manifiestamente groseros, que claramente traducen que su
animo es contrariar el ordenamiento, aspecto que se
corrobora en este caso, maxime que las disposiciones en
materia de Cajas Menores eran claras y no ofrecian

ambigliedades que llevaran a diversas interpretaciones.

El acusado no ofrecié alguna explicacién sélida de su
proceder frente a la expedicidon de las resoluciones por las
cuales fue llamado a juicio, por el contrario, se torné evasivo,
impreciso y hasta confuso cuando argumenté que tanto las
que ordenaban los avances como las que legalizaban las

facturas llegaban a su despacho debidamente diligenciadas
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y proyectadas en las Secretarias de Educacién, Hacienda y
Tesoreria y que su Unica actividad era la de estampar su
firma, perspectiva bajo la cual busca la exoneraciéon de
responsabilidad al alegar que Roger Pastor Mosquera Lozano
y Rodolfo Murillo Guzman, Secretario de Hacienda y Tesorero
del departamento, en su orden, ya fueron condenados por
estos hechos, y si bien obran las respectivas sentencias,
desdena que la responsabilidad penal es individual y son las
conductas desplegadas como gobernador las que lo
comprometen en los tres delitos de prevaricato por acciéon por
tratarse de tres actos administrativos diferentes y

autonomos.

Es sabido que para el querer criminal comin que
caracteriza la figura de la unidad delictiva o para estructurar
un concurso aparente de delitos se requiere: i un
comportamiento subjetivo constituido por el plan
preconcebido por el autor, identificable por la finalidad; ii} el
despliegue de pluralidad de comportamientos de accién u
omision; y iii) la identidad del tipo penal afectado con tales
comportamientos, lo que implica la lesién o puesta en peligro
del mismo bien juridico. Pero aqui, con cada una de las
resoluciones el procesado contrarid la normatividad, a pesar
que son tres actos administrativos similares en cuanto con
ellos autorizé el giro de avances, cada uno conserva su
autonomia, independencia y lapso temporal, sin que se

advierta un fin Ginico que los conglobara.
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Asi las cosas, como lo pusieron de presente en la
audiencia publica los Delegados de la Fiscalia y del Ministerio
Publico el material probatorio también permite establecer la
tipicidad subjetiva, en cuanto IBARGUEN MOSQUERA pese
a conocer la contrariedad manifiesta que con la normatividad
tenian las resoluciones 0451 y 0452 de 27 de marzo de 2007
y 0725 del 30 de abril del mismo afo, quiso su
materializacion al autorizar los giros de avances en beneficio

de su Secretario de Hacienda.

Si bien con justa razén el defensor repara en que el
informe de policia judicial No. 449920 de julio 21 de 2009,
fue denominado “CHOCOLATE’, término que considero
denigrante para referirse a la piel de la mayoria de las
personas del departamento del Chocd, en cuanto el decoro
que impone la actuacion judicial tanto para funcionarios,
empleados y peritos, como para los sujetos procesales
demanda el respeto absoluto y alejado de términos
discriminatorios y peyorativos, tal situacién no mina su
objetividad, maxime que tiene concordancia con datos
objetivos relacionados con los cheques girados, las facturas
de empresas que resultaron inexistentes y la carencia de
documentos que acreditaran la efectiva y total entrega de

elementos al almacén de la gobernacion.
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Tanto el procesado como su defensor buscan eliminar la
responsabilidad bajo el argumento que medi6 fuerza mayor o
un estricto cumplimiento de un deber legal, pero no explican,
ni la Sala avizora cémo los efectos del sometimiento del
departamento a tal normativa, destinada a la
reestructuracion de los entes territoriales, asegurar la
funcion social de las empresas y lograr el desarrollo arménico
de las regiones, llevé al gobernador a emitir las resoluciones

comprometiendo el erario publico.

Ciertamente, no se advierte alguna circunstancia de
fuerza mayor insuperable que haya obligado a IBARGUEN
MOSQUERA a actuar de la forma como lo hizo, ni tampoco
se constata un deber legal que le impusiera emitir las
resoluciones  contrariando la ley para disponer
arbitrariamente de los caudales publicos, esto es, que las
conductas hubieran sido consecuencia directa del

cumplimiento estricto de sus funciones.

Por lo tanto, se queda vacua la argumentacion defensiva
en tanto no se demuestra, ni obra soporte objetivo o factico
que permita sostener que habia una norma gque habilitara al
gobernador para autorizar el giro de avances a Roger Pastor

Mosquera Lozano.

En suma, la evidente ausencia de bases juridicas de las

resoluciones 0451, 0452 y 0725 de 2007 emitidas por el
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gobernador denota su capricho como servidor publico de

apartarse del imperio de la ley.

6.3.4. De la antijuridicidad

El articulo 11 de la Ley 599 de 2000 seniala que para que
una conducta tipica sea punible ha de lesionar o poner
efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien

juridicamente tutelado por la ley penal.

Respecto de esta especie de delitos la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia??, ha indicado que lo
protegido es el debido funcionamiento de la administracion
publica, de ahi que el injusto se decanta en el
incumplimiento de un deber del servidor estatal como

garante institucional de ese interés juridico.

Si la funcién publica es el conjunto de las actividades
que realiza el Estado a través de las ramas del poder publico
destinada a alcanzar los fines esenciales consagrados desde
el articulo 2° del texto superior, de servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes constitucionales, asi

como asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un

27 Cfr. C3J SP SP9087-2014, rad. 39.356, reiterada en CSJ SP740-2015, rad. 39.417.
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orden justo, el apego de los servidores estatales a la legalidad

es uno de los pilares fundamentales.

Efectivamente, el articulo 6° de la Constitucién Politica
en cuanto a la responsabilidad juridica de los funcionarios
publicos establece que deben responder ante las autoridades
por infringir la Constitucion, la ley, asi como por la omisién
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, lo cual
guarda correspondencia con el articulo 122 de la misma
norma de normas al consagrar que no habra cargo o empleo
publico que no tenga funciones detalladas en la ley o

reglamento.

La Corporacion ha senialado que “al elevar a la
administracion publica a la categoria de bien juridico que debe tutelar el
derecho penal, el legislador pretende generar confianza en el
conglomerado para que acudan a los procedimientos institucionales en
aras de resolver los conflictos que surjan entre ellos, en el entendido de
que encontraran tramites y soluciones correctos, tras los cuales, el

representante estatal entregard a cada quien, en forma justa, equitativa,

lo que le corresponde” 28,

Aqui no emerge alguna duda frente a la lesividad de los
comportamientos  atribuidos a JULIO IBARGUEN
MOSQUERA, en la medida en que la expedicion de las

resoluciones cuestionadas afecté sin justa causa el bien

28 C8J SP, 17 jun. 2015, rad. 45622 y CSJ SP 12 feb 2014, rad. 42501.

Pégina 41 de 77



Radicacion 50534
JULIO IBARGUEN MOSQUERA
Ley 600 de 2000

juridico de la administracién publica, ante el claro desvio no
solo de la legalidad que se debe observar sino del interés
general que debe regir todas las actuaciones de las

autoridades administrativas de cualquier orden.

6.3.5. De la culpabilidad

Los comportamientos de IBARGUEN MOSQUERA se
ofrecen culpables si se tiene en cuenta que contaba con la
experiencia y preparacién para comprender la ilicitud de su
conducta, no obstante, optoé por proferir en contravia de la
ley, las resoluciones 0451, 0452 y 0725 de 2007, sin que se

advierta la concurrencia de alguna causal de exculpacién.

Habia laborado como Representante a la Camara por el
departamento de Chocd, miembro de la Unidad de Trabajo
Legislativo, concejal de Quibdé y de Istmina, y llevaba como
gobernador mas de tres afios, lo que permite asegurar que
para el momento de los hechos contaba con amplia
experiencia especifica en los temas y situaciones propias de

su cargo.

Evidentemente, se trata de una persona imputable, de
quien era exigible un comportamiento ajustado a derecho,
pues de la prueba allegada no es posible suponer siquiera,
maxime que ello no fue alegado, la incapacidad de ajustar su

proceder a la normatividad vigente.
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No se advierte que hubiera sido compelido a una
conducta de cuya realizacion no pudiera sustraerse y que
excluyera la culpabilidad como los eventos de caso fortuito o
fuerza mayor, o que hubiese obrado bajo insuperable
coaccion ajena o impulsado por miedo insuperable, segin las
previsiones del articulo 32 del Cédigo Penal, pues es claro
que a partir de la expedicién de las resoluciones se apartd

deliberadamente del ordenamiento.

Por demas, deviene evidente que tuvo la oportunidad de
actualizar el conocimiento de lo injusto de sus
comportamientos, pues mediaban normas que le hubieran
permitido obrar de manera diferente, contrariamente,
teniendo la capacidad de actuar conforme a derecho,
determin6é su voluntad, de manera consciente y reflexiva,

para proferir las resoluciones ilegales.

6.3.6. De la responsabilidad

Acreditada la materialidad de las conductas punibles de
prevaricato por accion, y el juicio de culpabilidad del que se
hace merecedor JULIO IBARGUEN MOSQUERA pues, pese a
estar en plena capacidad de actuar de otra manera, dirigio
su conducta a ejecutar la accidén antijuridica, no queda
camino distinto que concluir que debe responder por tales

conductas en concurso homogéneo.
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6.4. Del delito de peculado por apropiacién

6.4.1. Del tipo objetivo

Como se precisé anteriormente, en este caso se acudira
al articulo 397 del Cédigo Penal, sin tener en cuenta el
incremento punitivo generalizado en el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, dado que los hechos acaecieron en marzo y
abril de 2007, en el Distrito Judicial de Quibdé para el cual
no habia entrado a operar el sistema acusatorio, pues ante
la implementacién gradual prevista en el articulo 553 de la

Ley 906 de 2004, fue a partir del 1° de enero de 2008.

El delito esta definido asi:

El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste
tenga. parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de
particulares cuya administracién, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasion de sus funciones, incurrird en
prision de seis (6) a quince (15) anos, multa equivalente al valor de
lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil {(50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para

el ejercicio de derechos y funciones ptiblicas por el mismo término.

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

salarios minimos legales mensuales vigentes.
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St lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes la pena serd de cuatro (4) a
diez (10) anos e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones piiblicas por el mismo término y multa equivalente al valor

de lo apropiado.”
Para la estructuraciéon de tal ilicito se requiere:
1) Un sujeto activo calificado -servidor publico-.

ii) La apropiacién 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 parafiscales, o de
bienes de particulares cuya administracion, tenencia o
custodia se le haya confiado por razén o con ocasiéon de sus

funciones.

iii) La competencia funcional o material para disponer de

éstos.

La linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Penal de
esta Corporacion ha decantado que en el servidor publico
debe concurrir la potestad de administracion, tenencia o
custodia de los bienes en razon de sus atribuciones. La
relacion entre él y los bienes oficiales puede ser material o
juridica, no necesariamente originada en una asignacion de

competencia, pues basta con que esté vinculada al ejercicio
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de un deber funcional, por manera que el acto de apropiacién
puede ocurrir bien como consecuencia de la disponibilidad
directa de los recursos, o en razon del ejercicio de un deber
funcional que lo faculta para decidir sobre el destino de los

bienes de la misma naturaleza.

Se trata de un delito de ejecuciéon instantanea, vale decir,
se consuma cuando el bien publico es objeto de un acto
externo de disposicion que evidencia el animo de

apropiarselo, esto es, “cuando el servidor publico sustrae el bien o

bienes de la ¢rbita de custodia del Estade con el animo de hacerlos
propios o de que un tercero lo haga. El acto de sustraccién priva al Estado
de la facultad dispositiva de los recursos, sin que forzosamente quien
cumple la accién entre a disfrutar o gozar de aquellos, es suficiente que

impida al Estado seguir disponiendo de los recursos confiados al

servidor publico™?.

La potestad de disponer del bien puede ser material o
juridica; la primera se asimila a la simple constatacion
empirica de poder usar o manipular el objeto, en tanto que
la segunda requiere de un proceso de abstraccién, en virtud
del cual se analiza el dominio o autoridad que el agente ejerce

respecto a la cosa.

29 CJS SP18532-2017, Rad. 43263.
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6.4.2. Tipo subjetivo

Es una conducta esencialmente dolosa que por lo
mismo requiere conocimiento de los hechos constitutivos de
la infraccién penal y voluntad en su realizacién. En tal
medida, para acreditar que el procesado prevalido de esa
conciencia o conocimiento conduce su voluntad a la
apropiacion de los bienes publicos en provecho suyo o de
terceros, como son aspectos que pertenecen a su fuero
interno, probatoriamente sera necesario analizar los actos
externos a través de los cuales puedan acreditarse uno y

otro.

6.4.3. Correspondencia de la conducta al tipo

endilgado

No ofrece controversia que JULIO IBARGUEN
MOSQUERA estaba revestido de la calidad de servidor
publico al desempefiarse como gobernador del Departamento
del Chocé para la época de los hechos, y en ejercicio de las
funciones atribuidas era el representante legal y ordenador

del gasto del ente territorial.

En tal virtud, expidié las resoluciones 0451, 0452 de 27
de marzo de 2007 y 0725 de 30 de abril de la misma
anualidad, a favor de Roger Pastor Mosquera Lozano, en su

condicion de Secretaric de Hacienda Departamental, en las
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cuales ordend la compra de materiales para las “Instituciones

Educativas” del ente territorial.

En virtud de tales actos administrativos fueron
debitadas sumas de dinero de la cuenta de ahorros del Banco
de Bogota No. 578.37574-3 denominada Gobernacion del
Choco- Rendimiento Encargo Fiduciario, previamente
autorizadas por el Tesorero-Pagador Rodolfo Murillo
Guzman, ante el giro de los cheques de gerencia No. 2085927
de 28 de marzo de 2007 por valor de $34°596.100; No.
2085926 de 28 del mismo mes y afio por $74°623.000 y, No.
2212970 del 17 de mayo siguiente por $15°000.00030,

Dichos titulos valores fueron cobrados por Roger Pastor
Mosquera Lozano; los dos primeros al hacerlos efectivos el 29
de marzo de 2007 y el ultimo cobrado mediante la modalidad
de canje el 18 de mayo de 2007, ingresando a su cuenta de

ahorros personal3!,

Asi mismo, aunque el avance relacionado con Ila
Resolucion 0451 de 27 de marzo de 2007, por valor de
$34°596.100, aparece como legalizado con la factura No. 105
de 30 del mismo mes y ano de la empresa Casa Azul, de

acuerdo con la certificacion de la Camara de Comercio del

30 Folios 40 y 41 cuaderno No. 3 de anexos de la Fiscalia, y folios 149 y 150 del
cuaderno No. 7 de anexos de la Fiscalia.
31 Folio 151 del cuaderno No. 7 de anexos de la Fiscalia.
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Choc6 en comunicaciéon No. 387 de 23 de abril de 2014, dicha
persona juridica no existe3?, situacién que fue reiterada con

oficio de 16 de septiembre de 201433,

Ademas, segun informe de Policia Judicial No. 9-52394,
de 28 de agosto de 2015, la busqueda de soportes
documentales de salida y destino final de los elementos
supuestamente  adquiridos por la  administracién
departamental arrojé resultados negativos, lo cual también
fue certificado por Milton Antonio Moreno Mosquera,

Almacenista General de la Gobernacion del Choco.

Paralelamente, obra la declaracion de John Jairo
Mosquera Mosquera3*, administrador del establecimiento
comercial Representaciones Casa Azul, quien si bien
reconocio que la factura que se le exhibié No. 0105 de 30 de
marzo de 2007 es de las utilizadas en su negocio, senalé que
la letra y la firma alli obrantes no son suyas, ni recordoé cémo,
cuando o a quien le hizo entrega de los elementos alli
enlistados; la forma de pago utilizada, si efectué mas
negocios con el ente departamental, y menos aun, si la

empresa contaba con registro en la CaAmara de Comercio.

32 Folio 221 a 223 del cuaderno No. 3 de anexos de la Fiscalia.
33 Folio 57 del cuaderno No. 2 de la Fiscalia.
31 Folio 148 s.s. del cuaderno No. 3 de la Fiscalia.
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Por demas, el mismo atestante en el proceso penal
seguido contra Roger Pastor Mosquera Lozano y Rodolfo
Murillo Guzman, cuyas sentencias de primera y segunda
instancia se encuentran anexas a la actuacién3s, aseguré que
era el duefio de Representaciones Costa Azul, mientras que
en esta oportunidad sostuvo que €l era el administrador, y

que el propietario era William Murillo.

La situacion no es muy diferente respecto de la
Resolucion 0452 por valor de $74’623.000, toda vez que con
base en la certificacion de fecha 11 de agosto de 2015,
expedida por el almacenista general de la Gobernacién del
Choco6, dicho avance fue legalizado con las facturas
cambiarias No. 2474, por valor $28'459.800 y la No. 247536,
por la suma de $53'270.000, sumatoria que asciende a
$81°729.800, es decir, por una cifra mayor a la enunciada en

el acto administrativo.

Las anteriores facturas aparecen expedidas por
Compusystem, con NIT 830.587.269-1, sin embargo, segun
la informacion recopilada en inspeccién adelantada el 29 de
julio de 2015 en la Camara de Comercio del Choc6?7, asi

como con la certificacién emanada de dicha entidad el 11 de

3% Folios 138 s.s. del cuaderno No. 5 de anexos de la Fiscalia, y folios 69 ss. del
cuaderno No. 6 de anexos de la Fiscalia,
36 Folios 135 a 139 del cuaderno No. 7 de anexos de la Fiscalia.
37 Folio 145 del cuaderno No. 7 de anexos de la Fiscalia.
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agosto de 201538, esa empresa no existe, pues la que figura
registrada es la Empresa Asociativa de Trabajo

Compusystem, con otro NIT 900357293-9.

Asi, de los hechos probados se tiene que tanto
Representaciones Casa Azul como Compusystem, no existen
como establecimientos de comercio, tampoco obran
documentos o soportes que dieran cuenta del ingreso, salida
y destino final de los elementos hacia instituciones
educativas del Chocé, las que ni siquiera se nominaron en
las resoluciones 0451 y 0452, quedando vana la intencion de

legalizar los giros con las facturas de esas “empresas”.

Incluso en el fallo de segunda instancia de 2 de marzo de
2013, del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Quibdé
adoptado en contra de Roger Pastor Mosquera Lozano y
Rodolfo Mu.rillo Guzman, también se destacé la. inexistencia

de las empresas referenciadas para justificar los giros3°.

Respecto al avance ordenado en la Resolucion 0725 del
30 de abril de 2007, por valor de $15°000.000, se advierte
legalizado mediante la factura No. 00105 de 18 de mayo de
2007, expedida por Promotora Mercantil Santa Ana, empresa
legalmente constituida, pero se tiene que no fueron

entregados todos los elementos alli relacionados al sefior

38 Folios 143 v 144 del cuaderno No. 7 de anexos de la Fiscalia.
3 Folio 69 a 121 cuaderno N°6 anexos de la Fiscalia.
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Elacio Mosquera Quinto, en calidad de rector de la Institucién
Educativa Agricola Unién del Municipio de Belén de Bajira, ya
que en su declaracion aseguré que la administracion
departamental = omitié6 entregar cuatro (4) aires
acondicionados y veinte (20} sillas giratorias*®, bienes que
cuantificados en juicio ascendieron a la suma de $4.847.536,
segun el informe de policia judicial 4706721470658 de 28
enero de 2019.

Lo anterior demerita los descargos ofrecidos por el
procesado, porque no solo se trataba de empresas que no
tenian vida juridica o comercial, sino que se acredité que el
ingreso de elementos al almacén no fue real, pues no se
demostro la salida y entrega efectiva de los mismos a algiin
colegio o plantel educativo, y en el caso de Resoluciéon 0725
destinada a la institucidon Educativa Agricola Unién de Belén
de Bajira, los objetos no se entregaron en su totalidad, lo que

ratifica el detrimento patrimonial estatal.

Para la Sala, las pruebas allegadas al plenario
demuestran en grado de certeza la responsabilidad de JULIO
IBARGUEN MOSQUERA, en la comision de la conducta de
peculado por apropiacion a favor de terceros en concurso
homogéneo, pues dicho ciudadano con varias acciones
completamente independientes entre si, es decir, sin unidad

de accibén, infringié el mismo precepto penal (articulo 397 del

40 Folios 148 s.s. del cuaderno No. 3 de la Fiscalia.
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Codigo Penal), ordenando el giro de avances a favor del
Secretario de Hacienda del departamento, Roger Pastor
Mosquera Lozano, mediante las resoluciones 0451, 0452 de
27 de marzo de 2007 y 0725 de 30 de abril de la misma
anualidad, lo que llevo a que se debitaran de la cuenta de
ahorros del Banco de Bogota No. 578.37574-3 denominada
Gobernacion del Choco- Rendimiento Encargo Fiduciario, ante
el giro de los cheques de gerencia No. 2085927 de 28 de
marzo de 2007 por valor de $34°596.100; No. 2085926 de 28
del mismo mes y afio por $74’623.000 y, No. 2212970 del 17
de mayo siguiente por $15'000.0004L.

Acciones con las cuales se desconocieron los principios
que deben observar los servidores del Estado en las
actuaciones oficiales para el adecuado logro de los objetivos
de la administracion, proceder con el cual favorecié a terceros
para que obtuvieran beneficio patrimonial ilegal mediante la
apropiacion de dineros publicos, con el consecuente

detrimento para el erario estatal.

Contraric a la solicitud del defensor de aplicar el
principio de resolucion de duda en favor del procesado, esta
acreditado que a pesar de las obligaciones que le imponia el
ejercicio de la funcién de ordenador del gasto del

Departamento del Chocd, con pleno conocimiento del interés

4l Folios 40 y 41 cuaderno No. 3 de anexos de la Fiscalia, y folios 149 y 150 del
cuaderno No. 7 de anexos de la Fiscalia.
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general que debia inspirar el manejo presupuestal de la
entidad y de la ilicitud de expedir las resoluciones 0451,
0452 y 0725 de 2007, dirigi6 su actuar de manera voluntaria
en beneficio particular al afectar el patrimonio de la entidad

para favorecer a terceros.

En este orden, la ligereza con la que comprometio el
presupuesto a cargo de la entidad publica cuya
representacion detentaba, solo evidencia la intencion
positiva del procesado encaminada a  disponer

arbitrariamente de los recursos estatales a él confiados.

Con respecto al concurso delictual homogéneo objeto de
acusacion, se debe tener en cuenta que éeg&n el valor de
cada una de las resoluciones que permitieron la apropiacion
de dineros por parte de terceros, por los giros efectivamente
cobrados el 28 de marzo de 2007 de $34’596.100 y
$74°623.000 (por las Resoluciéon 0451 y 0452 de 27 de
marzo), se adecua cada uno de ellos al delito de peculado por
apropiacion del numeral 1° del articulo 397 del Cédigo Penal,
toda vez que tales cifras, en uno y otro caso, no traspasan el
limite de los 200 salarios minimos legales mensuales vigentes
para el afio 2007, que corresponde a $86°740.000,00, del
numeral 2° del mismo precepto, ni son inferiores a los 50

s.m.l.m.v del inciso 3° que ascenderia a $21'685.000.

Ahora, en cuanto al giro de $15°000.000 cobrado el 18

de mayo de 2007 (con ocasién de la Resolucion 0725 de 17
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de mayo), evidenciado que la apropiacion se redujo a
$4’874.536, tal y como se cuantificé en la fase del juicio
segun informe de policia judicial 4706721470658 de 28
enero de 2019, tal cifra se ubica en el numeral 3° del articulo
397 del Codigo Penal, ya que no sobrepasa el valor de los 50
salarios minimos legales mensuales vigentes para el afio
2007.

6.4.4. De la antijuridicidad

JULIO IBARGUEN MOSQUERA, en su calidad de
gobernador del Chocéd, teniendo el deber de actuar en
procura de la satisfaccion de las necesidades de la
comunidad, decidi6 en su lugar amparar intereses
particulares de terceros, a quienes favorecié tras expedir las
resoluciones mencionadas, con claro detrimento de los
principios de igualdad, transparencia, imparcialidad y
objetividad de la funcién publica, comportamiento que sin
duda socavé la confianza de los asociados en las
instituciones oficiales y permitioé el detrimento patrimonial
del ente territorial, en abandono de los cometidos asignados

al manejo presupuestal de las entidades oficiales.

Efectivamente, el bien juridico protegido en los delitos
contenidos en el titulo XV del Cédigo Penal tiene una doble
connotacion: de un lado, tutela el correcto ejercicio de la

funcién publica, entendida ésta como la actividad del Estado,
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de los entes territoriales y demas entidades publicas que
actuan conjuntay coordinadamente para el cumplimiento de
sus fines, en garantia de que la prestacion del servicio
publico responda siempre al interés general y conforme a los
principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica; y de otro, propende por la proteccion de los bienes

patrimoniales estatales.

Los comportamientos desplegados por IBARGUEN
MOSQUERA son antijuridicos en lo formal y en lo material,
pues lesioné efectivamente, sin justa causa, el bien juridico
objeto de tutela penal, esto es, la administracion publica,
maxime que tratandose de caudales oficiales se busca evitar

actos de apropiaciéon o uso indebido.

Asi con su proceder menoscabd la confianza que la
sociedad pone en sus gobernantes departamentales, al
anhelar acciones transparentes, objetivas, legales y que
propendan por el bien general, pues desconocid el deber que
le compelia acatar las normas constitucionales y legales
sobre el manejo de los bienes del Estado, en clara
pretermision del correcto ejercicio de la funcién pablica, sin
que se adviertan eventualidades que justifiquen sus
conductas delictivas de peculado por apropiacién en favor de

terceros.
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6.4.5. De la culpabilidad

Para la Sala, el enjuiciado tenia plena capacidad para
comprender la ilicitud del acto y autodeterminarse conforme
dicha comprension, pues asi lo 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 que hubiera ejecutado la
conducta tipica y antijuridica condicionado por algin tipo de
perturbacion psiquica o inmadurez psicologica que le
impidiera comprender y acatar los mandatos legales. Por el
contrario, sus intervenciones en el debate penal permiten
afirmar que para el momento de la comisiéon del punible no
padecia de patologia transitoria o permanente que le
impidiera comprender la naturaleza de las conductas a él
atribuidas, por manera que el concurso delictual de peculado
por apropiacion le es plenamente atribuible pues, pese a
estar en posicion de ajustar su comportamiento al mandato

legal, no lo hizo.

Aunado a lo anterior, tenia plena conciencia de la
antijuridicidad de la conducta desplegada. Aunque su
formacion es de bachiller normalista, y se desempefié como
profesor de primaria durante 32 afos, también debe
resaltarse que ejercié varios cargos publicos, entre ellos,

concejal de Istmina para el periodo 1974 — 1976, concejal de
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Quibdo de 1984 a 1986, diputado del Choco de 1986 a 1988
y de 1988 a 1990, miembro de la Unidad de Trabajo
Legislativo y representante a la Camara del afio 2001 a
febrero de 2002 y para la fecha de los hechos llevaba

laborando como gobernador mas de dos afios.

Teniendo el deber de actuar en procura de la satisfaccién
de las necesidades de la comunidad, decidi6é contravenir los
cometidos asignados al manejo presupuestal de las
entidades oficiales, comportamiento que sin duda socavé la

confianza de los asociados en las instituciones oficiales.

6.4.6. De la responsabilidad

Acreditada la materialidad de las conductas punibles y
el juicio de culpabilidad del que se hace merecedor JULIO
IBARGUEN MOSQUERA pues, pese a estar en plena
capacidad de actuar de otra manera, dirigié su conducta a
ejecutar la accion antijuridica, por lo cual se debera declarar
su responsabilidad penal en el concursc homogéneo del

delito de peculado por apropiacion en favor de terceros.

Acreditados como se encuentran entonces, los requisitos
dispuestos en el articulo 232 de la Ley 600 de 2000, la Sala
declarara a JULIO IBARGUEN MOSQUERA responsable

penalmente como autor de tres delitos de prevaricato por
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accién y tres de peculado a favor de terceros (concurso

homogéneo y sucesivo, ademas de heterogéneo).

7. DOSIFICACION PUNITIVA

En virtud de lo normado en el articulo 31 del Cédigo
Penal, la tesis jurisprudencial relacionada con la dosimetria
penal tratandose de pluralidad de conductas punibles?2,
senala la necesidad de identificar la pena individualizada
para cada una de ellas a fin de determinar cual es la mas
grave, por lo mismo, no se atiende a la fijada por el legislador,
sino la cuantificada por el operador judicial una vez superado

el ambito de movilidad que arrojan los cuartos punitivos.

Y establecida la sancidén mas grave, ella sera la base para
aumentarla hasta en otro tanto, para lo cual se ha de sopesar
para el incremento el numero de ilicitos concurrentes, su
naturaleza, gravedad, modalidad de la conducta, intensidad

del elemento subjetivo, entre otros.

Sin embargo, ese incremento “hasta en otro tanto” no puede
superar el doble de la pena basica individualizada en el caso
concreto para el delito mas grave, ni la suma aritmética de
las penas que corresponderia a cada punible y en todo caso

no puede superar la pena, los 60 anos de prision.

42 Cfr. C8J SP, 13 feb. 2019, rad 47675, CJS SP, 30 abr. 2014, rad. 41350 entre
otras.
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De otra parte, se tendra en cuenta que el sefalado
articulo 31 en su inciso 3° refiere que cuando cualquiera de
las conductas punibles concurrente con la que tenga
senalada la pena mas grave contemplare sanciones distintas
a las establecidas en ésta, dichas consecuencias juridicas se
tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacién de la pena

correspondiente.

Siguiendo los parametros previamente aludidos, con el
proposito de determinar la pena mas grave segun su
naturaleza, es necesario adelantar el proceso de
individualizacion de la sancién imponible para 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 tomara como referencia para
establecer el quantum punitivo las penas consagradas en los

articulos 397 inciso 1° y 3°, y 413 de la Ley 599 de 2000,

como ya se reseno.

Respecto a la necesidad de motivacion de las
circunstancias previstas en el inciso 3° del articulo 61 Cédigo
Penal, la jurisprudencia ha hecho énfasis en la debida

motivacion de la sancién la cual ha de estar mediada por
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criterios de proporcionalidad*?, de manera que definido el
marco punitivo, se proseguira con la fundamentacién en

orden a individualizar la pena en el respectivo cuarto.

7.1. El delito de prevaricato por accién, articulo 413 del
Codigo Penal, contempla una pena que oscila entre 3 a 8
anos, esto es, 36 y 96 meses de prision, multa de 50 a 200
salarios minimos legales vigentes e inhabilidad para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de 5 a 8 afios (60

a 96 meses).

Asi, la pena de prision tiene un ambito de movilidad de
60 meses (96-36=60), la multa de 150 (200-50=150), y la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de 36 meses (96-60=36), los que divididos entre

cuatro conforman los siguientes cuartos punitivos:

PENA ler. cuarto | 2° cuarto 3 er. cuarto 4° cuarto
Prisién (en 36 a5l 51-1 a 66 66-1 a 81 81-1 a 96
meses)

Multa {fen| 50a87,5 87,5-1a 125 125-1a162,5 162,5-1 a 200
s.m.l.m.v}

Inhabilitacién 60 a 69 69-1a78 78-1a 87 87-1a96
{enn meses)

En consideracion a que no se atribuyeron circunstancias
de mayor punibilidad, la Sala debera moverse en el cuarto
minimo, dentro del cual, se tendra en cuenta que, ante el

cumulo de irregularidades advertidas en cada una de las

43 CBJ 8P 1765, 23 de mayo de 2018, Rad. 52159
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resoluciones  cuestionadas, aunado a que como
representante legal del citado ente territorial, IBARGUEN
MOSQUERA era el primer llamado a respetar el
ordenamiento juridico y obrar con sujecion a las
disposiciones legales lo que denota la gravedad a la conducta,
por ello, no es dable partir del minimo, dada la intensidad del
dolo, y por la necesidad de la pena y la funcién especifica que
ella debe cumplir, se considera razonable imponer treinta y
siete (37) meses quince (15) dias de prisidon, lo que equivale a
10 % de incremento sobre tal minimo, misma tasa que se
aplicara a la sancién pecuniaria y a la inhabilitacién
ciudadana quedando en consecuencia en 53.5 s.m.l.m.v. y

60.9 meses, respectivamente.

7.2. Para el punible de peculado por apropiacién del
articulo 397 inciso 1° del Codigo Penal, en el cual se tipifica
lo acontecido con cada una de las resoluciones Nos. 0451 y
0452 de 2007, a través de las cuales el senor JULIO
IBARGUEN MOSQUERA, ordend girar avance por valor de $
34°596.100 y $74°623.000 respectivamente, la pena oscila
entre 6 y 15 anos de prisién, lo que corresponde a 72 y 180
meses, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
supere el equivalente a 50.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitaciéon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la

pena privativa de la libertad.
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Asi, la pena de prisién tiene un ambito de movilidad de
108 meses (180-72=108), el que dividido entre cuatro

conforman los siguientes cuartos punitivos:

PENA ler cuarto 2° cuarto 3er cuarto 4° cuarto

Prision en meses 72 a 99 99-1 a 126 126-1a 153 153-1a 180

La Sala se movera en el cuarto minimo dado que no
fueron predicadas circunstancias de mayor punibilidad, y
dentro de este, evidenciando que IBARGUEN MOSQUERA sin
miramiento alguno generé un dafno real y afectacion cierta al
bien juridico protegido de la administracién publica,
traicionando la confianza que se le deposité al desempenar el
cargo de gobernador ante la funcién que se le otorgd de
administrar y custodiar los bienes que le confiaron
representados en el presupuesto del ente territorial, dejando
asi de atender necesidades de la comunidad, especificamente
en el sector educativo cuya prioridad deseché, aunado a la
necesidad de la pena y la funcién que ha de cumplir, se fijara
la pena en 75 meses, esto es, aumentando el minimo en el
11,11%, quedando la inhabilitacién para el ejercicio de

derechos y funciones publicas en el mismo término.
De igual forma, se condenara a IBARGUEN MOSQUERA

a la multa equivalente al dinero apropiado en un delito de
$34°596.100 y en €l otro de $74°623.000.
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7.3. Con respecto al punible de peculado por
apropiacion, relacionado con la Resolucion 0725 de 2007,
con la cual se ordeno el giro irregular de 15'000.000, dado
que como los bienes no se entregaron en su totalidad a la
Institucién Educativa Agricola Unién del Municipio de Belén
de Bajira, con lo cual favorecidé que terceros se apropiaran en
cuantia de $4'874.536, como se acredité pericialmente, tal
cifra es inferior a 50 salarios minimos legales mensuales
vigentes, conducta que se ajusta al inciso 3° del articulo 397
del Cédigo Penal, cuya pena oscila entre 4 a 10 afios de
prision, esto es, 48 a 120 meses de prisidon, multa equivalente
al valor de lo apropiado e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la

pena privativa de la libertad.

Entonces, la. pena de prision tiene un ambito de
movilidad de 72 meses (120-48=72), el que dividido entre

cuatro conforman los siguientes cuartos punitivos:

PENA 1 er. cuarto 2° cuarto 3er. cuarto 4° cuarto

Prisién 48 a 66 66-1 a 84 84-1a 102 102-1 a 120

Bajo los mismos lineamientos que se han venido
aplicando para esta dosificacion de la anterior conducta la
Sala se movera en el cuarto minimo y dentro de este fijara
una pena de prisidén de 50 meses, que corresponde al 11.11%

de incremento representado en la gravedad de la conducta,
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el dafio real causado, y la intensidad del dolo con la que actué

IBARGUEN MOSQUERA, tal como quedé especificado.

También se le condenara a la multa equivalente al dinero
apropiado $4°874.536, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por igual lapso que la pena

privativa de la libertad.

7.4. Asi, debidamente individualizadas las penas
respecto de cada uno de los delitos imputados, se advierte
que la mas grave seglin su naturaleza es la correspondiente
al delito de peculado por apropiacion tipificado en el inciso
1° del articulo 397 del Cédigo Penal, a partir de la cual habra
de calcularse el incremento de “hasta en otro tanto” por razon

de las conductas concurrentes.

En consecuencia, se partira de los 75 meses de prision,
multa en el equivalente a $74’623.000, suma que para el ano
2007 correspondia a 172,06 salarios minimos legales
mensuales vigentes, y la inhabilidad para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por igual lapso de la pena

privativa de la libertad.

Montos que seran incrementados por razéon del concurso
asi: i) con ocasion del otro delito de peculado por apropiaciéon
del numeral 1° del articulo 397 del Codigo Penal (Resolucion
0451 de 2007 por $34°596.100), 1 mes de prisiéon, la multa
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en el equivalente a 79.76 salarios minimos legales mensuales
vigentes, y ii) con relacion al dinero apropiado por terceros
(Resolucion 0725 de 2007 por $15.000.000), se aumentaran
1 mes de prisién, y multa de 11.23 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

A su turno, con ocasiéon del concurso heterogéneo del
delito de prevaricato por accién, asi: la pena de prision y la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas se le adicionaran 1 mes por cada una de las

conductas prevaricadoras, y la multa de 53,5 salarios

minimos legales mensuales vigentes, aumentada en 2.5

salarios minimos legales mensuales vigentes, dado el

concurso homogéneo, para un subtotal de 56 ibidem

En consecuencia, JULIO IBARGUEN MOSQUERA, sera
condenado a ochenta (80) meses de prision, multa en el
equivalente a trescientos diecinueve (319) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

También se le sancionara como pena principal a la
inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el lapso de la sancidn aflictiva de la libertad, en
sujecion a lo preceptuado en el articulo 31 en su inciso 3° de
la Ley 599 de 2000, dado que el legislador la fijé como tal

para el delito de prevaricato por accion.
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7.5. De conformidad con lo establecido en el articulo 122
de la Constitucion Politica de Colombia, modificado por el
articulo 4° del Acto Legislativo 1 de 2009, vigente para la
época de los hechos, JULIO IBARGUEN MOSQUERA, al ser
condenado por el delito de peculado por apropiacion, afecté
el patrimonio del Estado, por lo que adicional a las penas ya
establecidas, tampoco podra ser inscrito como candidato a
cargo de eleccion popular, ni elegido, ni designado como
servidor publico, ni celebrar personalmente, o por
interpuesta persona, contratos con el Estado, de manera

intemporal.
8.- Mecanismos sustitutivos de la pena de prision

La Sala destaca preliminarmente que no se podra tener
en cuenta el listado de delitos excluidos para el otorgamiento
de beneficios en el cual estan los que atentan contra el bien
juridico de la administracién publica, como los abordados en
esta decision, toda vez que el articulo 68-A que consagra tal
enumeracidon fue creado mediante el articﬁlo 32 de la Ley
1142 de 2007, la cual entré a regir el 28 de julio de 2007,
con posterioridad a la época de ocurrencia de los hechos,
precepto que incluso ha sido modificado mediante las leyes
1773 de 2016‘ y 1944' de 2018, que resultarian desfavorables

al procesado.
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8.1 De la suspension condicional de la ejecucién de

la pena

El articulo 63 del Codigo Penal sefiala como requisitos
para este subrogado penal que: i) la pena impuesta no
exceda de tres afios de prisién, y i) los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado, asi como la
modalidad y gravedad de la conducta punible sean
indicativos de que no existe necesidad de ejecuciéon de la
pena, ante lo cual no se satisface el requisito bbjetivo para el
otorgamiento del subrogado penal toda vez que la pena

supera los tres (3) afios de prision.

Si bien la modificacion introducida por la Ley 1709 de
2014 permite su concesiéon para las penas privativas de la
libertad que no excedan de 4 anos, en este evento también se

supera dicho quantum punitivo.

El incumplimiento del requisito objetivo releva a la Sala

de analizar las restantes exigencias normativas.
8.2. Prision domiciliaria

Lo presupuestos exigidos originalmente en el articulo
38 de la Ley 599 de 2000 estan referidos a que: i) la sentencia
de imponga por conducta punible cuya pena minima

prevista en la ley sea de cinco (5) aflos de prision o menos, y
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i} que el desempenio personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita deducir fundadamente que no colocara
en peligro a la comunidad y no evadira el cumplimiento de

la pena.

Refulge que el aspecto objetivo tampoco se cumple dado
que uno de los delitos por los cuales se condena a
IBARGUEN MOSQUERA, el peculado por apropiacion, tiene

una pena minima de (6) seis afios de prision.

Ahora, en relacion con las modificaciones introducidas
a través de la Ley 1709 de 2014, si bien aumentd la exigencia
objetiva de 5 a 8 anos de prision, no ie resulta favorable al
procesado, ya que esta disposicion legal excluye su concesion
para los delitos incluidos en el inciso 2° del articulo 68A del
Cédigo Penal, entre ellos, delitos dolosos contra la

administracién de publica.

9. De las consecuencias civiles derivadas del delito

De conformidad con lo previsto en el articulo 56 de la Ley
600 de 2000, en todo proceso penal en que se haya
demostrado la existencia de perjuicios provenientes de la
conducta punible investigada, el juez condenara al
responsable al pago de los danos ocasionados con el delito.
Ademas, se pronunciaréa sobre las expensas, las costas

judiciales y las agencias en derecho si a ello hubiere lugar.
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Al respecto la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte** ha precisado que al fallador penal la
competencia de determinar la responsabilidad de quienes
han cometido delitos, se extiende a la definicién de la
responsabilidad civil en caso de proferirse sentencia
condenatoria, sin que pueda soslayar tal pronunciamiento
siempre y cuando exista prueba de los perjuicios

ocasionados.

En este caso la Sala se apartara del dictamen pericial no
s6lo porque las sumas apropiadas fueron indexadas
unicamente hasta el 30 de marzo de 2017, fijando como
parametro la fecha de la resolucidon de acusaciéon, sino
porque indebidamente, por ejemplo, para cuantificar lo
concerniente a la Resolucion 0452 de 2007 se hizo con base
en las facturas de venta 2474 y 2475 de 4 de abril de 2007
por valor de $28451.800 pesos y $53270.000 pesos,
respectivamente, emitidas por Compusystem, que suman
$81°729.800 pesos, con las cuales se quiso legalizar tal
resolucion, cuando claramente ésta fue por valor de
$74°623.000.

Por lo tanto, se sumara el valor de lo apropiado
$34°596.100 + $74’623.000 + $4°874.536 = $114°093.630,

# Cfr. CSJ SP 26 Sep. 2018, rad. 51194,
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cifra que para actualizarla se sopesard en lo que
correspondia en salarios minimos legales mensuales del afio
2007, cuando wun salaric equivalia a $433.400,
correspondiendo entonces a 263,07 salarios minimos legales
mensuales vigentes al momento que el procesado efectie el
pago a favor del departamento del Choco, por concepto de

danos y perjuicios material.

Dado que no obra en la actuaciéon prueba de que los
punibles por los que se declara responsable a IBARGUEN
MOSQUERA, contaran con la envergadura que le permitiera
afectar el funcionamiento del departamento del Chocé ni
poner en peligro su existencia, la Sala no emitira condena al

pago de perjuicios extrapatrimoniales.

Ahora, la Sala procede a pronunciarse respeto de las
costas del proceso, entendidas como las erogaciones
economicas que debe asumir la parte vencida, representadas
en expensas*s y agencias en derecho*t, aspectos respecto de

los cuales la Corte Suprema de Justicia ha indicado:

“2.1. Definicion de costas, expensas y agencias en derecho”

“La doctrina entiende por costas procesales los gastos que se deben
sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a quien sale vencido
en el juicio. La nocién incluye las expensas y las agencias en
derecho”:

4 Gastos propios del proceso.
6 Gastos efectuados por la parte vencedora para ejercer la defensa.
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“Las costas son la carga econémica que debe afrontar quien no tenia
la razon, motivo por el que obtuvo decisiéon desfavorable, y
comprende, a mas de las expensas erogadas por la otra parte, las
agencias en derecho, o sea el pago de los honorarios de abogado
que la parte gananciosa efectus, y a la que le deben ser
reintegradas (Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Parte
General, Hemdn Fabio Lépez Blanco, Editores Dupré, Novena
Edicion, Bogotd, 2007. Pag. 1022)”.

“Por su parte, las expensas son los gastos necesarios realizados por
cualquiera de las partes para adelantar el proceso, tales como el
valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos y los
curadores, los impuestos de timbre, el valor de las copias, registros,
polizas, gastos de publicaciones, etc. A su vez, las agencias en
derecho corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento
dentro del proceso, esto es, el pago de los honorarios de los
profesionales del derecho que cada parte debié contratar para
adelantar la gestién”.

“De esa manera, aunque las expensas incluyen los gastos
necesarios para adelantar el proceso, no abarca los honorarios que
se paguen a los abogados, porque estos corresponden a las
agencias en derecho, que constituyen un rubro adicional a aquellas,
integrando el concepto de costas”.

“Ahora bien, el articulo 392, numeral 1° del Cédigo de
Procedimiento Civil, modificado por la Ley 1395 de 2010, articulo
19, establece qué sujeto procesal esta obligado a pagar las costas”.

(...)"Ahora bien, el ordenamiento procesal civil adopta un criterio
objetivo no solo para la imposicién de la condena en costas, sino
también para la determinacién de aquellas, pues su cuantificaciéon
esta sujeta a criterios previamente establecidos por el legislador,
quien expresamente dispuso en su articulo 392-8, que: ‘solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacién’...”. 47

# CSdJ, SP, sentencia del 13 de abril de 2011, rad. 34145.
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En el caso objeto de estudio, dado que no se acreditaron
en el proceso los gastos realizados por la parte civil durante
el tramite del proceso, no se proferird condena al pago de

expensas.

En lo atinente a las agencias en derecho se calculara el
1% del valor de las pretensiones reconocidas en esta
sentencia*®, lo que equivale a dos millones trescientos
noventa mil cincuenta y nueve pesos ($2’390.059), siguiendo
la regla del articulo 1° del Acuerdo 2222 del 10 de diciembre
de 2003, modificatorio del Acuerdo 1887 del 27 de junio de
20034°, ambos del Consejo Superior de la Judicatura,
vigentes para el momento de la apertura de investigacion
previa®?, segin la norma remisoria contenida en el canon 7
del Acuerdo No. PSAA16-10554 de 2016, suma que sera
pagada a favor de la parte civil, dada la actividad de la
abogada asignada por la Gobernaciéon del Chocdé en la

actuacion procesal para la defensa de sus intereses.

10. OTRAS DETERMINACIONES

10.1. Por medio de la Secretaria de la Sala, expidanse las

copias de que trata el articulo 472 de la Ley 600 de 2000.

® En la demanda de parte civil se fijo la pretensién en la suma de $150°000.000 — Folio 4
Cuaderno Parte Civil.
* Hasta el 20% de las pretensiones reconocidas o negadas en Ja sentencia.
10 de junio de 2010
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10.2 La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido que atin en los procesos tramitados bajo
la Ley 600 de 2000, cuando se trate de condenados que gozan
de fuero constitucional, la competencia para conocer de la fase
de ejecucion del fallo recae en los jueces de ejecucion de penas
y medidas de seguridad (articulo 38, paragrafo 1°, Ley 906 de
2004). Razon por la cual una vez en firme el fallo se dispondra

la remision de las diligencias a esos funcionarios (reparto).

10.3. En el presente asunto, la Fiscalia General de la
Nacion, al resolver la situacién juridica de JULIO IBARGUEN
MOSQUERA, se abstuvo de imponerle medida de
aseguramiento. Y pese a que en esta sentencia no se concede
algiin subrogado o beneficio por razén de la pena impuesta,
la orden para hacer efectiva la prisién solo podra emitirse
una vez adquiera firmeza el presente fallo, como lo dispone

el inciso 2° del articulo 188 de la Ley 600 de 2000.

En meérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, administrando justicia en nombre de Ila

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero.- Declarar penalmente responsable a JULIO

IBARGUEN MOSQUERA, de condiciones civiles y personales
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consignadas en esta sentencia, en su condicién de
gobernador del Chocd para el periodo 2004 a 2007 como
autor del concurso homogéneo y heterogéneo de los delitos

de prevaricato por accién y peculado a favor de terceros.

Segundo.- Condenar a JULIO IBARGUEN MOSQUERA a
las penas principales de ochenta (80) meses de prision, multa
en el equivalente a de trescientos diecinueve (319) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el lapso de la

sancion aflictiva de la libertad.

Tercero.- Condenar a JULIO IBARGUEN MOSQUERA a
la inhabilidad intemporal de que trata el articulo 122 de la
Constitucién Politica de Colombia, modificado por el articulo
4° del Acto Legislativo 1 de 2009, vigente para la época de los

hechos, conforme a lo indicado en la parte motiva.

Cuarto.- Negar al condenado la suspension condicional
de la ejecucion de la pena privativa de la libertad y a la prision
domiciliaria, conforme con las razones expuestas en la parte

considerativa de este fallo.

Quinto.- Condenar a JULIO IBARGUEN MOSQUERA, al
pago de dafios y perjuicios en el equivalente a 263,07 salarios
minimos legales mensuales vigentes al momento que el
procesado efectue el pago a favor del departamento del

Choco, por concepto de danos y perjuicios.
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Sexto.- No condenar a JULIO IBARGUEN MOSQUERA,
al pago de perjuicios extrapatrimoniales ni de expensas

judiciales, conforme a lo indicado en la parte motiva.

Séptimo.- Condenar a JULIO IBARGUEN MOSQUERA,
a la suma de dos millones trescientos noventa mil cincuenta
y nueve pesos ($2°390.059), por concepto de agencias en

derecho.

Octavo.- Comunicar esta decisiéon al Consejo Superior

de la Judicatura para el recaudo de la multa impuesta.

Noveno.- Remitir copias del presente fallo a las
autoridades a las que alude el articulo 472 de la Ley 600 de
2000 y de las piezas procesales pertinentes al juez de
ejecucion de penas y medidas de seguridad (reparto), para lo

de su cargo.

Décimo.- Precisar, que contra esta decisiéon procede el
recurso de apelacion, para ante la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia.

Notifiquese y Cumplase

Salvamento parcial de voto
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gt dee

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada

ARIEL A ORRES ROJAS
Magistrado

RODRIGO EGA SANCHEZ

Seg¢retario
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Repiiblica de Colombia
Certe Suprema de Justiciz
Sala Especial de Primera Instancls

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

En el presente asunto, con el acostumbrado respeto por las
opiniones ajenas, en especial la de mis colegas, revisada la
decisién mayoritoria, procedo a salvar parcialmente el voto, en
cuanto al desarrollo de la condena de expensas, costas y agencias
en derecho obrante a partir del folio 71 y subsiguientes de la

sentencia proferida.

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

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

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

Lo primero sea advertir, que ante la gratuidad que rige el
proceso penal de conformidad a lo previsto en el articulo 6° de la
Ley 270 de 1996, claramente dentro de este no puede cobrarse
arancel alguno en su procedimiento, pero ello por supuesto, no
implica como lo senala la Corte Constitucional en la sentencia C-
037 de 1996, que dicho principio irradie a aquellos “gastos que
originé el funcionamiento o la puesta en marcha del aparato judicial, debido
a la reclamacién de una de las partes”, por ello, reconoce que la
mayoria de las legislaciones del mundo contemplan la condena

en costas en la medida que estos gastos fueron necesarios para

obtener la declaracion de un derecho, pues “se trata ..., de restituir



los desembolsos realizados por quienes presentaron una demanda o fueron

llamados a juicio y salieron favorecidos del debate procesal.”

No obstante, el maximo 6rgano de control constitucional en
ejercicio de sus funciones y revision del texto de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, declaré inexequible
la expresion “que habran de liquidarse en todos los procesos sin excluir a
las entidades publicas”, pues considerd que era responsabilidad del

legislador definir “en cada proceso, si se amerita o no el cobro de las

expensas judiciales, asi como el determinar, seguin las formas propias de
cada juicio, st se incluye o no a las entidades ptublicas dentro de la liguidacién

de agencias en derecho, costas y otras expensas judiciales.”

Para el caso que aqui interesa, entonces la Ley 600 de 2000,
contempla como posible la liquidacién de costas procesales!, las
que se conforman por dos rubros distintos, las expensas y las
agencias en derecho, entendidas las primeras como “os gastos
surgidos con ocasién del proceso y necesarios para su desarrollo™,
definiciébn que se acompasa con la reconocida por la Sala de

Casacion Penal, pues se predica que estas son “los gastos necesarios
g

realizados por cualquiera de las partes para adelantar el proceso, tales como
el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos y los curadores, los

impuestos de timbre, el valor de las copias, registros, polizas, gastos de

publicaciones”3.

Y las segundas, es decir, las agencias en derecho “no son otra

cosa que la compensacién por los gastos de apoderamiento en que incurrié la

! A diferencia de lo previsto en el articulo 55 del Decreto Ley 2700 de 1991 y lo previsto para
la Ley 906 de 2004, donde resulta posible, pero una vez culminado el incidente de reparacion
integral, acudiendo por via de integracién normativa a lo sefialado en los articulos 365 y 366
del Cédigo General del Proceso

2 Sentencia C-089 de 2002

? C8J Radicado 34145 de abril 13 de 2011, reiterada SP440-2018 (49493) de febrero 28 de
2018
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parte vencedora™, asi también descrita por la Alta Corte, pues de

ellas indica son “los gastos por concepto de apoderamiento dentro del

proceso, esto es, el pago de los honorarios de los profesionales del derecho

que cada parte debié contratar para adelantar la gestién. ">

Es importante, precisar que la condena en costas no es el

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

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

Con tal claridad conceptual, y atendiendo entonces que las
costas procesales no hacen parte de los perjuicios, se acepta que
es posible el reconocimiento de estas en el proceso penal,
supeditado eso si, a la acreditaciéon de estas y el sometimiento al

tramite normativo para fijarlas.

Siendo este realmente el punto de disenso con la decisién
adoptada por la Sala Mayoritaria, pues considero que no se refirié
a la existencia de prueba que determine su existencia para las
agencias en derecho y no se acogié el tramite legal para fijarlas,

como paso seguidamente a exponer.

+ Sentencia C-089 de 2002
5 [dem.
% Sentencia C-157 de 2013



1. En la sentencia se determiné las agencias en derecho,
atendiendo que el Departamento del Chocé, estuvo representado

y elevé demanda de parte civil que fue debidamente reconocida.

Empero, no se dilucidé si quien o quienes abanderaron los
intereses del ente territorial, era wun funcionario del
departamento, aspecto que es de importancia suma, pues al
tratarse de un servidor publico, no existe justificacién alguna
para ordenar el pago de honorarios de este o estos profesionales
del derecho, pues aquel o aquellos acudieron al proceso en
ejercicio de las funciones propias de su cargo para el cual fueron

designados y tomaron posesion.

Incluso, en el evento de tratarse de togado que hubiese
llegado a representar los intereses de la Gobernacién a través de
un contrato de prestacion de servicios, tampoco ello per se
impone el reconocimiento de agencias en derecho, pues tampoco
se evidencié en la sentencia si la calidad del mandato asi lo
sefialaba o, si permitia establecer que sus honorarios obedecian
solo a la actuacién aqui surtida o si recibia su emolumento por
adelantar diversos tramites judiciales en representacion del ente
territorial, nada se dilucido al respecto, y ninguna pretensién se
elevo o se reclamé en la demanda de parte civil o en los alegatos

de clausura de la etapa de juzgamiento.

2. Aun en el caso, que se hubiese acreditado la existencia
de las costas por agencias en derecho, lo propio era reconocer su
existencia, pero no fijar un monto especifico, pues ante la
inexistencia de un tramite para ello en el procedimiento penal,
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por via de integracién normativa conforme a lo previsto en el
articulo 23 de la Ley 600 de 2000, lo propio era acudir a lo
previsto en el actual Codigo General del Proceso -Ley 1564 de
2012-, ello en atencién a lo previsto en los articulos 2, 3 y 40 de
la Ley 153 de 1887.

Con lo anterior quiero significar, que no era procedente
entrar a fijar una cifra por tal concepto en la sentencia, pues era
necesario esperar a la ejecutoria de esta o la notificacién del auto
de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, tal como lo
dispone el articulo 366 ejusdem, aspecto apenas entendible, pues
podria incorporarse a la liquidacién la condena que por este tema
emita la segunda instancia tal como lo prevé el articulo 365
numeral 3° del CGP.

De alli, que solo a partir de la firmeza de la sentencia de
primera, es que es posible que el secretario de la Sala haga la
liquidacion de las costas, que esta se apruebe o se rehaga por la
Corporacion, atendiendo para ello las tarifas previstas por el
Consejo Superior de la Judicatura’. Para su determinacién, es
necesario consultar una serie de criterios -numeral 4° del articulo
366 ibidem-, tales como la naturaleza, calidad, duraciéon de la
gestion realizada por el apoderado o apoderados y la cuantia de
la pretensién, decisién que admite los recursos de reposicién y
apelacién; tramites todos estos, que fueron pretermitidos por la
mayoria, pues se fij6 un valor en la sentencia, solo se atendié el

criterio de la cuantia y al incorporarlo en la sentencia y no

7 Que no se encuentra previstas para el proceso penal en el Acuerdo 2222 de diciembre 10 de
2003
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clarificar ello, se cercend a las partes la posibilidad de acudir al

recurse horizontal.

Bogota, fecha ut supra

Magistrado



