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Bogota, D. C., primero (1°) de junio de dos mil veintidos

(2022).
ASUNTO

Finalizado el juicio adelantado en contra de MODESTO
SERNA CORDOBA, exgobernador encargado del departamento
del Chocd, por el concurso de delitos de prévaricato por accioén,
falsedad ideolégica en documento publico, fraude procesal y
peculado por apropiacién en favor de terceros, la Sala Especial
de Primera Instancia procede a proferir la sentencia que en

derecho corresponda.
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EL PROCESADO

MODESTO SERNA CORDOBA, hijo de JUAN y
MARINELLIS, identificado con la cédula de ciudadania
11.805.908, nacido en Saboya (Choco) el 1° de diciembre de
1976, casado con NORYS CORDOBA PEREZ, padre de tres hijos,
abogado de profesion, ejerci6 como gobernador encargado del
Choco los dias 30 y 31 de julio y 1° de agosto de 2007; con
antelacion cumplié como Secretario de Gobierno Municipal del
Carmen del Darién, Alcalde del mismo municipio, Diputado a la
Asamblea Departamental del Choco, Secretario de Gobierno del
mismo departamento, fue gerente de un bufete de abogados y

conferencista.
LOS HECHOS

El sefior MODESTO SERNA CORDOBA ejercid6 como
gobernador encargado del departamento del Chocé los dias 30
v 31 de julio y 1° de agosto de 2007.

En esas fechas expidio los siguientes documentos:

e Constancia del 1° de agosto de 2007 en la que afirmé que
el departamento adeudaba a 62 docentes sus cesantias y
les reconocio sancién moratoria. El documento sirvio de
titulo ejecutivo por valores de $484.716.167,68 y
$1.185.564.278 para iniciar proceso ejecutivo que

terminé por pago total de la obligacion.
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e Constancia del 31 de julio de 2007 por medio de la cual
reconoci6 a 22 docentes el derecho al pago del 75% de la

prima de navidad el afio 2005.

e Constancia del 1° de agosto de 2007 en la que reconocio
sancién moratoria a partir del 17 de septiembre de 2004
a 101 docentes por las cesantias de enero del 2003 al 30
de julio del 2004.

Las dos constancias anteriores sirvieron de titulo
gjecutivo para iniciar proceso judicial con pagos por
$33.871.403, $38.101.061, $102.092.799, $39.120.273,
$198.902.175y $1.086.162.189,50.

e Certificacion del 1° de agosto de 2007, con la que
reconocié a las mismas 12 personas senaladas en la
certificacién del 3 de mayo de 2005 (ésta expedida por
BISMARK CALIMENO MENA), a partir del 3 de julio de
2005, la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de
1995. Estas dos certificaciones constituyeron el titulo
ejecutivo para iniciar proceso judicial en donde se declar6

probada la excepcion de “inexistencia del titulo ejecutivo”.

e Transaccion extraprocesal del 31 de julio de 2007 con la
que se transigié el litigio del proceso laboral cuyo titulo
ejecutivo lo constituyeron las actas de inspeccion del 28 y
29 de marzo de 2007, realizadas en la Secretaria de
Educacién y en la Divisibn Administrativa de la

Gobernacion del Chocd, respecto de las cesantias

definitivas de 62 personas. Con base en esta transaccion,
se pagaron $100.000.000 y el proceso terminé el 31 de
julio de 2007 por pago total de la obligacion.
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En la expedicién de estos documentos, SERNA CORDOBA

incurrio en las siguientes irregularidades:

e Reconocidé prestaciones sociales sin que mediara

reclamacion o tramite administrativo previo, segun los
lineamientos de la Ley 244 de 1995.

En la certificacion del 1° de agosto reconocié sancion
moratoria a 7 personas, sin que su derecho a prestaciones
sociales estuviera probado y reconocido por autoridad
judicial competente, dado que su vinculacion fue por
contrato de prestacion de servicios y no por uno de

caracter laboral.

En la misma certificaciéon reconocioé sanciéon moratoria a
partir del 3 de julio de 2005 a 5 personas, sin que la
misma se debiera por cuanto sus acreencias fueron
pagadas en su totalidad en procesos judiciales,
habiéndose terminado estos, por pago total de las
obligaciones, el 13 de mayo de 2005 y el 9 de noviembre
de 2006.

Asi, en esa certificacidn y en la transaccion del 1° de
agosto, el funcionario consigné hechos contrarios a la

verdad.

Expidi6 los actos de reconocimiento sin contar
previamente con el certificado de disponibilidad

presupuestal.
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e Suscribio la transaccion del 31 de julio sin contar con el
concepto previo de viabilidad, sin verificar la
disponibilidad presupuestal, transo acreencias laborales
comprometiendo al departamento, a pesar de que la
legitimidad del titulo ejecutivo estaba siendo cuestionada
por via de excepciones y carecia de competencia para

realizar ese acto (el competente era el gobernador titular).

ANTECEDENTES PROCESALES

1. Por la expedicidon de la constancia del 1° de agosto de
2007, que reconocié sanciéon moratoria a 62 docentes, el
Gobernador del Choco PATROCINIO SANCHEZ MONTES DE OCA
formul6é denuncia en contra de MODESTO SERNA CORDOBA el
18 de noviembre de 2008 (folio 1, cuaderno 1 de la Fiscalia), lo

cual originé una investigacion en la Fiscalia de Quibdé.

2. Como el presunto sindicado era el Gobernador encargado,
las diligencias se remitieron al Fiscal General de la Nacién, quien
el 2 de agosto de 2011 inici6é una indagacién preliminar (folio 48,

cuaderno 1 de la Fiscalia).

3. El 15 de febrero de 2013 el jefe del ente acusador delegd
la investigacion a la Fiscal 8* delegada ante la Corte (folio 149,

cuaderno 1 de la Fiscalia).
4. El 14 de marzo de 2014 se abri6 investigaciéon formal y en

esa fecha y el 26 de noviembre de 2010 se decretd la acumulacion,

por conexidad, de las indagaciones separadas que se adelantaban
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en razon de los restantes documentos (folios 274 y 117, cuadernos

1 y 2 de la Fiscalia, en su orden).

5. MODESTO SERNA CORDOBA fue escuchado en
indagatoria el 20 de agosto de 2013, 21 de mayo de 2014 y 15 de
marzo de 2016 (folios 171 cuaderno 16 de anexos, 33 cuaderno 2

de la Fiscalia y 204 cuaderno 3 de la Fiscalia).

6. El 31 de octubre de 2016 se resolvid la situaciéon juridica
de SERNA CORDOBA y la Fiscalia se abstuvo de proferir medida
de aseguramiento en su contra (folio 326 cuaderno 3 de la

Fiscalia).

7. El 12 de mayo de 2017 se clausuré la investigacion (folio

207 cuaderno 4 de la Fiscalia).

8. El 31 de agosto de 2017 la Fiscalia profirié resolucién
acusatoria en contra del indagado como autor responsable del
concurso de delitos de prevaricato por accién, falsedad ideologica
en documento publico, fraude procesal y peculado por
apropiacion, agravado, en favor de terceros, en modalidad
consumada y tentada (folio 1 cuaderno 5 de la Fiscalia), decisién
que causo ejecutoria el 17 de noviembre siguiente al negarse la
reposicion interpuesta por la defensa (folio 157 cuaderno 5 de la
Fiscalia).

9. Adelantadas las audiencias preparatoria y publica de

juzgamiento, la Sala procede a proferir sentencia.
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LA ACUSACION

En la providencia del 31 de agosto 'de 2017, la Fiscalia
concluyd0 en la tipicidad de los delitos senalados y la
responsabilidad de SERNA CORDOBA, a partir de los siguientes

argumentos:

Para los dias 31 de julio y 1° de agosto de 2007 SERNA
CORDOBA cumplia como servidor publico, en tanto, siendo
secretario de gobierno del departamento del Choco, fue encargado
como gobernador, funcién que ejerci6 en esas fechas, en

desarrollo de la cual expidi6 los documentos atras relacionados.

Esos documentos, suscritos por el acusado como
gobernador encargado, acreditan el primer elemento de todos los
delitos imputados, puesto que se satisface la exigencia relativa a
que se esta ante servidor publico que actia en ejercicio de sus

funciones.

Sobre el aspecto objetivo del prevaricato por accion, esos
escritos abarcan €l concepto de “resoluciones”’, en el entendido de
que también lo son las que expidan las autoridades
administrativas, sin que necesariamente deban tener el caracter
de sentencia o providencia, como que lo que interesa es que el

servidor publico decida algo en ejercicio de su funcion.
Que esos actos fueron manifiestamente contrarios a la ley,

se demuestra, en tanto en esos documentos reconocié derechos y

acreencias laborales obviando los procedimientos legales previstos
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para ello, garantizando lo no debido, consignando hechos

mendaces y actuando mas alla del marco de su competencia.

El acusado fue secretario de gobierno municipal y
departamental, diputado, alcalde encargado y gobernador
encargado, por lo que, ademas de ser abogado, le era exigible el
acatamiento estricto a las normas y procedimientos establecidos
para reconocer acreencias laborales por medio de resoluciones,

que no constancias y certificaciones.

Asi, la Ley 244 de 1995, subrogada por la 1071 de 2006
determindé que, presentada la solicitud de liquidacion de
cesantias, de reunir los requisitos de ley, dentro de los 15 dias
siguientes el funcionario debia expedir la resolucion
correspondiente, teniendo la pagaduria con 45 dias contados
desde el siguiente a la ejecutoria de esa resolucion, para cancelar
la obligacién, agotado lo cual, de no cumplirse el pago, se
generaba la sancién moratoria de un dia de salario por cada dia

de retardo.

Respecto de lo documentos suscritos por SERNA CORDOBA
no se hallaron las solicitudes que necesariamente debieron
presentarse antes de que se generaran aquellos; solo obran
algunas escasas, que se aprecian sospechosas y amafadas,
aportadas por el abogado EDWARD ALEXANDER LEMOS
OREJUELA, a quien el procesado le reconocié personeria juridica

en esas constancias.

Por ejemplo, la que reconoce prestaciones a las mismas 12

personas a que alude la certificacion del 3 de mayo de 2005
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(suscrita por CALIMENO MENA), no presenta fecha de creacion ni
nota de recibido; la del 1° de agosto reconoce sancién moratoria
sin que existiera la resolucion a parir del cual pudiera
contabilizarse el lapso moroso. Algunos soportes allegados por el
abogado LEMOS OREJUELA aluden a reclamaciones que no se
corresponden con ninguno de los actos expedidos por SERNA

CORDOBA.

La solicitud de reconocimiento de sancién moratoria a 62
personas, originé la constancia del 1° de agosto de 2007 en la que
se accedié al reclamo, pero sin sustento factico ni juridico, pues
las cesantias habian sido cobradas en procesos judiciales que

culminaron con transaccion.

En todas las peticiones mostradas por el acusado como
soportes de los documentos que expidi6, brilla por su ausencia la
acreditacion de los derechos invocados, ademas de que no explico
en qué pruebas se fundamentaban los derechos reconocidos y
omitié cualquier proceso de verificacion sobre la verdad de los
reclamos, cuando contaba con los términos legales para hacerlo,

mostrando, por el contrario, una premura en atenderlos.

La expedicion de constancias o certificaciones, que no
resoluciones, impidié que se ejercieran recursos o se demandaran
por via judicial, todo lo cual demuestra que SERNA CORDOBA
acudi6 a ese mecanismo para habilitar que terceros se apropiaran

de recursos publicos.

Para el reconocimiento de sancidon moratoria en la

constancia del 1° de agosto de 2007, el procesado se escudé en
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un documento titulado “Liguidacién de cesantias, prima de
vacaciones, prima de alimentaciéon, prima de transporte, prima
méuil. Docentes enero 1 del 2003 a julio 31 del 2004 — Decreto 0430,
julio 21/04”, €l cual no solo no cuenta con fecha de expedicion,
sino que no estructura un acto administrativo desde cuya firmeza
pudiera contabilizarse el lapso moroso, luego la fecha fijada por el
acusado como momento para contabilizar la sancién, 14 de
septiembre de 2004, resulta arbitraria, ilegal y carente de

fundamento.

Otro tanto sucede con la constancia del 1° de agosto que
reconoce cesantias definitivas a 101 docentes, pues el decreto
0430 del 21 de julio de 2004, supuesto soporte de su expedicién,
alude exclusivamente a la declaratoria de insubsistencia de un
personal docente, sin que alli se ordenara la liquidaciéon de
cesantias, como que seria el presupuesto necesario para que
desde su ejecutoria se contabilizara el plazo que se tenia para
hacer el pago y, de no cumplirse éste, disponer la sancién por

mora.

Igual sucedié con la certificaciébn del 1° de agosto que
reconocié a 12 personas sancion moratoria desde el 3 de julio de
2005. Estas personaé, ademas estaban vinculadas a la
administraciéon mediante contratos de prestacién de servicios, lo
que en principio no las hacia acreedoras a prestaciones sociales,
menos a sancion moratoria, por lo que se imponia que, previo a
disponer esos pagos, la autoridad judicial competente acreditara

que, como contrato realidad, se estaba ante uno laboral.
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Como prevalecia lo estipulado en los contratos (de prestacion
de servicios), lo tiltimo, la existencia de una relacién laboral que
generaba la posibilidad de pagar prestaciones y sancion
moratoria, debia declararlo un juez y no quedaba al arbitrio de la
interpretaciéon de SERNA CORDOBA, lo cual se ratifica cuando 5
de esas personas acudieron a esa via y lograron ese
reconocimiento. Ademas, sobre las tiltimas, les reconocié sancion
moratoria de manera ilegal porque a estas sus acreencias
laborales les habian sido pagadas, como resultado de procesos
laborales, el 18 de abril y 11 de mayo de 2005, 6 de marzo y 7 de
noviembre de 2006.

Sobre la transacciéon extraprocesal del 31 de julio de 2007,
SERNA CORDOBA obligdé al departamento al pago de dineros
cuando estos eran objeto de cobro judicial y el ente territorial
habia formulado excepciones de fondo que incluso atacaban la
validez misma del titulo ejecutivo, lo que demuestra que aquel
acto es manifiestamente contrario a la legalidad, porque ademas
carecia de competencia como que siendo funcionario encargado,
ello corresponda decidirlo al titular, segiin deriva del articulo 341
del Cédigo de Procedimiento Civil. Por otro lado, casos como el
presente, de necesidad debian someterse a la evaluacion del
“comité de conciliacién’ existente en la gobernacién, lo que el

acusado no hizo.
Ese acto ilegal fue el soporte para que el 1° de agosto SERNA

CORDOBA expidiera constancia reconociendo sancion moratoria

a las mismas personas.
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En todos esos documentos, el procesado dispuso del
patrimonio publico sin determinar el rubro y la partida
presupuestal que se comprometia, con lo que desconocid el
articulo 71 del Estatuto Organico del Presupuesto General de la
Nacién, Decreto 111 de 1996. Al no contarse con el previo
certificado de disponibilidad presupuestal se omitieron los
deberes de la funcién administrativa previstos en el articulo 209

de la Constitucion Politica.

La formacién profesional del sindicado, su amplia
trayectoria en el sector publico, permiten inferir que actué con
dolo, con la intencién de permitir que terceros accedieran a

dineros publicos en forma ilegal.

En relaciéon con la falsedad ideologica en documento publico,
es claro que el acusado, como servidor publico, en ejercicio de esas
funciones expidi6 la certificacion del 1° de agosto donde reconocio
sancién moratoria a 12 exfuncionarios del FER y la transaccion
del 31 de julio en la que transigi6 el litigio del proceso laboral
respecto de las cesantias de 62 personas, documentos en los que

incorporé informacién contraria a la verdad.

En la certificacion del 1° de agosto relacioné S personas
como acreedoras de sancion moratoria lo cual no era cierto en
tanto sus prestaciones ya les habian sido canceladas mediante
procesos ejecutivos que terminaron precisamente por pago total

de la obligacién.

En la transaccion del 31 de julio el acusado renunci6 a las

excepciones y al incidente de desembargo para transigir la
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obligacion, faltandose a la verdad porque se incluyo a LUDY DEL
SOCORRO MENA GUERRERO, quien no estaba relacionada como

acreedora de cesantias en el escrito que sirvié de titulo ejecutivo.

Sobre el fraude procesal, se tienen la certificacion del 1° de
agosto, en la que reconoci6 sancion moratoria a 12 exfuncionarios
del FER, y la transaccion del 31 de julio, ambas espurias, que
sirvieron de titulos ejecutivos para iniciar sendos procesos
laborales. Los documentos, al ser falsos pues contenian hechos
contrarios a la verdad, constituyeron medios fraudulentos
utilizados en actuacién judicial, los procesos ejecutivos, con lo
cual los funcionarios judiciales a cargo de los ultimos fueron
inducidos en error, al punto de lograr decisiones que favorecieron
los intereses de terceros, de caracter transitorio en un caso (la

certificacion) y permanente en el otro (la transaccion).

El peculado por apropiacion en favor de terceros se
estructura a través de la comisién de los delitos anteriores, que
sirvieron para defraudar al erario publico, en tanto con los
documentos que suscribi6 el acusado realizé actos de disposicion
de recursos publicos de la Gobernacion, pues con ellos habilito
que se acudiera a procesos ejecutivos en reclamo de acreencias
ilegales e ilegitimas y comprometié las finanzas con una
transaccién que iba en contravia de la propia defensa del ente

territorial, ademas de excederse en su competencia.

En tres de los juicios ejecutivos la conducta se consumo en
tanto se hicieron pagos, y en un cuarto (el adelantado con base en
la certificacion del 1° de agosto que reconocidé sancién moratoria

a 12 personas) se imputé tentativa, pues si bien en un comienzo
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se libré mandamiento de pago por $ 931.134.937,50, lo cierto es
que finalmente no se dispuso pago alguno al prosperar una
excepcion de fondo, de lo cual deriva que se iniciaron los de
ejecucion dirigidos a consumar el delito, lo que no se logré por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente (la prosperidad de

la excepcion).

El monto apropiado por terceros, sumadas las cifras
pagadas entre de los tres procesos ejecutivos, mas lo que fue
reconocido por el procesado en la certificacion del 1° de agosto de
2007 (cuyo calculo arroja la suma de $ 631.987.755), asciende a
$ 3.900.518.102,55, equivalentes a 8.993,60 salarios minimos
legales mensuales vigentes en ese entonces, lo que ubica el delito
en la agravante especifica del inciso 2° del articulo 397 del Codigo
Penal.

El 17 de noviembre de 2017, al negar la reposicion
interpuesta, la Fiscalia ratifico la acusacion reiterando las razones

iniciales, las cuales trascribio.

PETICIONES DE LOS
SUJETOS PROCESALES

Agotado el debate probatorio del juicio, las partes elevaron

las siguientes solicitudes:

La Fiscalia. Pidi6 condena por todos los delitos. En cuanto al
prevaricato, porque como gobernador encargado el acusado era
ordenador del gasto, condicibn en la cual suscribié los

documentos cuestionados, con los cuales exteriorizo la voluntad
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de la administracién y ejerci6 actos dispositivos vinculantes como
que reconocié la existencia y vigencia de acreencias laborales,
asumiendo la obligaciéon de pago a cargo de los recursos del
departamento, encuadrando su comportamiento en el tipo penal
indicado, porque desconocié los mandatos del articulo 305
constitucional al expedir documentos que reconocian acreencias,
lo cual debié hacer a través de resoluciones que pudieran ser
recurridas y cobraran ejecutoria, momento a partir del cual

surgian derechos como sanciones moratorias.

Obvib los procedimientos previstos en la Ley 244 de 1995
que conferia 15 dias para resolver las peticiones a través de
resoluciones (no constancias ni certificaciones), tras lo cual, en
firme aquellas, se contaba con 45 dias para realizar los pagos, y
Unicamente, agotados estos plazos, habia lugar a reconocer
sancion por mora. No existen documentos que demuestren que se
hicieron las reclamaciones, los cuales debieron ser soporte de las

constancias y certificados expedidos.

Algunos soportes obrantes fueron aportados por €l acusado
o el apoderado de los beneficiarios y surgen sospechosos y
amanados; asi, la solicitud de reconocimiento de prestaciones
sociales a 2 personas no tiene fecha de creacién ni nota de
recibido; una de las aportadas por el abogado es un documento
del 1° de marzo de 2004 que solicita se expida un acto
administrativo de reconocimiento de prestaciones sociales, que no
corresponde como antecedente a ninguno de los actos

investigados.

Pagina 15 de 94




PRIMERA INSTANCIA 52.913
MODESTO SERNA CORDOBA

La certificaciéon del 1° de agosto reconoce sancién moratoria
sin fundamento, al no saberse la ejecutoria de la resolucion que
disponia el pago de las prestaciones para asi empezar a
contabilizar el plazo del castigo. La constancia de la misma fecha
que reconoce sancién moratoria a 62 docentes carece de soporte
factico y juridico pues las prestaciones sociales de esas personas
fueron cobradas en proceso ejecutivo. La constancia del 1° de
agosto, sobre reconocimiento de cesantias a 101 personas es una
simple reproduccién de la peticion del apoderado, luego no se
realiz6 un examen riguroso, maxime que entre el reclamo y el acto
del exgobernador solo transcurrié un dia, sin que se hubiese
acreditado el derecho invocado ni se mencionaran los documentos

con lo que ello se hacia.

El acusado obré con premura inusitada, pues de haber
querido proteger los intereses del departamento tenia tiempo
suficiente para verificar los reclamos (los plazos que la ley le
otorgaba). Ademas, no se muestra coherente que la
Administraciéon que no ha pagado prestaciones reconozca una
sancién moratoria, pero a la vez omita su pago, habilitando que
se acuda a la via judicial con consecuencias gravosas para el
patrimonio publico. Tolo lo anterior evidencia que el acusado obro

con dolo para omitir todas las exigencias de la Ley 244 de 1995.

Las constancias y certificaciones expedidas no corresponden
a actos administrativos por carecer de naturaleza decisoria, no
poseer fuerza suficiente para crear situaciones juridicas, luego por
no ser claras, expresas ni exigibles no podian ser tenidas como

titulos ejecutivos.
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Los reconocimientos de sanciones moratorias igualmente
resultan ilegales, pues no obran las solicitudes que
necesariamente debieron presentar los afectados ni las
resoluciones en que se dispusiera el pago de las acreencias, pues
solo a partir de la ejecutoria de estas se sabria el momento cierto
a partir del cual debia reconocerse la mora, ademas de que
desconocié los plazos de la Ley 244 de 1995 que le otorgaban
lapsos para verificar la legalidad de lo pedido, sus antecedentes y

pruebas de los derechos reclamados.

Por tanto, las fechas que el acusado sefnialé como aquellas a
partir de las cuales debia pagarse sancién moratoria, resultan

arbitrarias, ilegales y carentes de fundamento.

La constancia de 1° de agosto que reconoce cesantias y
sancién moratoria a 101 docentes, dice haberse basado en el
Decreto 0430 del 21 de julio de 2004, pero este acto solo declaré
la insubsistencia de aquellos, sin haber ordenado se liquidaran
esas prestaciones, luego si no existia ésta, menos podia hablarse

de un momento para liquidar mora.

Otro tanto sucede cdn la certificacion del 1° de agosto
(reconoce sancion moratoria a 12 personas), que incurrié en
ilegalidad adicional pues la vinculacién de aquellas fue mediante
contrato de prestacién de servicios, no por relacion laboral, lo que
los excluia del pago de cesantias, salvo que judicialmente se
declarase lo contrario, lo que no sucedi6, razén por la cual es
inadmisible el descargo de SERNA CORDOBA respecto de que €l
mismo, no un juez, establecid6 que no se estaba ante una

prestacién de servicios, sino un contrato laboral. Por lo demas, 5
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de esas personas reclamaron por la via judicial la existencia del
contrato realidad y les fueron pagadas sus acreencias, luego el

pago dispuesto por el procesado es ilegal.

Sobre la transaccion extraprocesal del 31 de julio, obro de
manera manifiestamente ilegal en tanto obligé al departamento al
pago de sumas que estaban siendo debatidas en proceso judicial
donde se propusieron excepciones que atacaban la validez del
titulo ejecutivo; la transaccién desconocioé el articulo 341 procesal
civil porque esos actos solo podian provenir del representante
legal, esto es, del gobernador titular, no de quien solo estaba

encargado por 3 dias y no existia situaciéon de apremio o urgencia.

Por lo demas, el acusado actué sin acudir al Comité de
Conciliacién, segin lo informaron los encargados de la oficina
juridica; omiti6 el tramite reglado en la Ley 446 de 1998, tampoco
verifico la disponibilidad presupuestal, segin ordenaba el articulo
71 del Decreto 111 de 1996, no realizd6 un obligatorio estudio
previo técnico, econdmico y juridico para verificar el estado de los
procesos judiciales, si las obligaciones eran reales, si era la
Gobernacion la que debia pagarlas, si habian sido canceladas o

estaban prescritas y, en general, si constituian obligaciones.

Este acuerdo, antes que mejorar las finanzas del ente
territorial, de manera dolosa gener6 un nuevo titulo de ejecucion
a favor de los demandantes, ahora asumidas por la Gobernacion
pues antes lo eran de la Asamblea, ademas de que varias habian
prescrito, algunas canceladas y otras liquidadas incorrectamente.
La apariencia de legalidad del acto (de todas las constancias y

certificaciones) habilité que terceros se apropiaran de recursos
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oficiales, ademas de obrar sin contar con el certificado de
disponibilidad presupuestal, en oposicion a los principios

constitucionales de la funciéon administrativa.

En lo que se relaciona con la falsedad ideologica en
documento publico, se tienen la certificacion del 1° de agosto de
2007 que reconocié sancion moratoria a 12 exfuncionarios y la
transaccion del 31 de julio, ambas expedidas por el acusado y en
las que se consignaron hechos mentirosos, pues, en la primera,
respecto de 5 personas no existian prestaciones sociales por
cancelar (les fueron pagadas mediante proceso judicial), sin lo
cual mal podia reconocerse sancién moratoria. En la transaccién
respecto de cesantias de 62 personas, igual se falté a la verdad
pues se incluyé como deudora a SOCORRO MENA quien no
aparecia como acreedora de cesantias en el documento usado

como titulo ejecutivo.

Sobre el fraude procesal, el acusado expidi6 la certificacion
del 1° de agosto (sancion moratoria a 12 personas) y la
transaccion del 31 de julio, documentos utilizados como titulos
gjecutivos para iniciar sendos procesos judiciales. Tales
documentos, contentivos de falsedades, fueron utilizados como
medios fraudulentos en esas actuaciones judiciales, con lo que se
indujo en error a los jueces, al punto de lograr decisiones
favorables a los demandantes, pues con la certificacién se libro
mandamiento de pago y se decreté un embargo y con el segundo
escrito se transigio la litis y el proceso terminé por pago total de la
obligacién. Por tanto, en estos dos eventos se incurrié en ese

delito.
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El comportamiento y premura con que actué SERNA
CORDOBA evidencian su interés ajeno a los fines licitos, pues su
animo fue interesado, ilegal y danino, como se observa en la
transaccién que no ingresé por vias normales, sino directamente

en su despacho y la suscribi6 al dia siguiente.

El peculado en favor de terceros se cometi6 a través de los
documentos espurios con los cuales realizé actos de disposicion
juridica sobre dineros del departamento, pues con ellos permitio
que se impulsaran procesos ejecutivos, en donde se lograron
pagos a terceros; en el originado con soporte en la certificacion del
1° de agosto, que reconocié mora a 12 personas, €l delito quedé
en tentativa, porque si bien se decretaron medidas cautelares, lo
cierto es que prospero la excepcion de fondo de inexistencia del
titulo ejecutivo, de donde deriva que el hecho no se consumé por

circunstancias ajenas al querer de SERNA CORDOBA.

Hay concurso de peculados derivado de que fueron tres
constancias, una certificacion y una transaccién; todos se
agravan en cuanto superan el monto de los 200 salarios minimos
legales mensuales vigentes para el afio 2007 ($433.700), lo que
los ubica en el inciso 2° del articulo 397 del Codigo Penal.

En el peculado y el prevaricato concurre el agravante del
articulo 58.1 del Cédigo Penal, en tanto las conductas recayeron
sobre bienes de utilidad comun, como que e€ran recursos
destinados a la satisfaccién del derecho fundamental a la

educacion.
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El Ministerio Pablico. Se pronuncioé en similares términos a

la Fiscalia, con excepcion del delito de falsedad, respecto del cual
aclar6 que, al incluirse personas que no figuraban como
acreedoras, no se tipifica el atentado contra la fe ptiblica, sino que
ello forma parte del prevaricato, como que reitera el actuar
manifiestamente ilegal; de tal manera que se presenta un
concurso aparente de tipos que debe resolverse en favor del
prevaricato, en tanto es uno especial, de mayor riqueza descriptiva
que, por ello, consume el desvalor de la falsedad, punible éste por

el que pide absolver.

La defensa. Reclama absolucién porque de la lectura de los

aspectos certificados por el acusado, surge que lo fueron a partir
de constataciones en la base de datos y documentos, de lo que se
evidencid6 que el departamento tenia deudas con algunos
docentes, luego consignar esa realidad no constituye delito de

falsedad, en tanto la misma no era ajena a la verdad.

Si la conducta no fue mentirosa, menos tipifica el
prevaricato, en tanto no puede tenerse como manifiestamente
ilegal, en tanto los docentes cumplieron sus obligaciones, lo que
les generaba el derecho a obtener el pago de sus prestaciones
sociales, sobre las que habian solicitado su reconocimiento; de tal
manera que haber expedido constancias que acreditaban la
existencia de tales derechos lo que significé fue lo contrario: se

adecud a la ley.

Que algunos profesores hubieren acudido a las vias
judiciales para reclamar el pago de lo que se les adeudaba, no

permite atribuir a SERNA CORDOBA responsabilidad en el delito
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de peculado, pues fue el juez el que calificoé de titulo judicial las
constancias expedidas, ademas de que quienes utilizaron esos
documentos para iniciar procesos fueron los docentes, no el

acusado.

Si bien, desde el punto material, segin la jurisprudencia
contencioso-administrativa, una constancia puede constituir un
acto administrativo, las suscritas por el procesado no pueden
tenerse como tales, en tanto su alcance no era modificar
situaciones juridicas ni crear derechos, pues la acreencias
laborales de los docentes no nacieron con los documentos sino
que preexistian por sus relaciones juridicas que surgieron con su
vinculacion a la entidad; por tanto, las certificaciones no
constituyen actos administrativos; se limitaron a dar cuenta de

situaciones originadas con antelacion.

Las constancias no podian tenerse como titulos ejecutivos al
no cumplir con los requisitos que para ellos regulaba el articulo
488 del Codigo de Procedimiento Civil vigente en la época, en tanto
no contenian obligaciones expresas y exigibles, en el supuesto de
admitirse que si acreditaran obligaciones con claridad, las
mismas no eran exigibles respecto de ningin sujeto especifico,
pues solo daban cuenta de situaciones prexistentes. Esos
escritos, a lo sumo, podrian tenerse como prueba de la existencia
de un derecho, perd su definicion quedaria sujeta a una decision

judicial que declarara su existencia y el deudor.

Lo anterior se ratifica con la decision del Juzgado 2° laboral

del Circuito de Quibdé que decreté la inexistencia de titulo
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ejecutivo a partir de una de tales constancias, de lo cual deriva

que las conductas investigadas son atipicas.

En lo que se relaciona con la transacciéon extraprocesal, la
Fiscalia no especifico cuales apartes de su contenido eran los
mentirosos y, por ende, fraudulentos, con lo cual se afectd el
derecho a la defensa, ademas de que se desconocié que, en
inspeccion judicial del 19 de octubre de 2020, el Tribunal Superior
acredité que para el momento de suscripcion de ese documento
no existia el Comité de Conciliacién, que solo vino a adoptarse
mediante Decreto 0691 del 19 de diciembre de 2007. Tampoco se
imponia verificar la disponibilidad presupuestal porque desde el 7
de mayo de 2007 existia un depésito judicial esto es, no se
afectaba el erario, ademas de que el titulo ejecutivo se constituyo

con dos inspecciones judiciales.

El acusado. Luego de ejercer su derecho a no responder

el interrogatorio, pidid absoluciéon con fundamento en la
inexistencia de los delitos imputados. La Ley 715 de 2001
prohibio la designaciéon de docentes sin que previamente se
creara una planta de personal; surgen los Decretos 0430, con
el cual se declaro insubsistentes a todos quienes laboraban sin
estar en la planta; el 0431, mediante el cual la Gobernacién del
Choco incorpor6 a la planta de cargos a 4.295 personas que
venian trabajando en propiedad; y el 0435 con el que se
vincularon en forma provisional varios docentes que laboraban

con Ordenes de prestacion de servicios.

Con el Decreto 0303 se cre6 la planta de personal,

procediéndose a vincular a los docentes, pero en el afio 2004
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se verifico que no se lograba hacerlo con todos los declarados
insubsistentes; los que quedaron por fuera son aquellos a los
que el gobernador CALIMENO MENA les reconocio cesantias en
documento del afio 2004 y fue respecto de estos que él, SERNA
CORDOBA, expidi6 la constancia.

Los documentos que suscribi6 en modo alguno
reconocieron prestaciones, porque estas vya estaban
acreditadas por el gobernador anterior, lo que hizo fue certificar
eso y dar constancia de la sanciéon moratoria que esta prevista
en la Ley 244 de 1995, luego si lo que reconocié es un derecho,

no puede generar peculado.

En el afio 2006 se realiz6 inspeccion a la Gobernacion y
se encontr6é un documento donde se reconocieron prestaciones
a 1.411 docentes, luego su pago es legal; la sancién moratoria
que certifico deberse a 12 exfuncionarios administrativos, igual
es legitima, como que con antelacion el gobernador CALIMENO
MENA les reconocid prestaciones sociales, luego apoyado en
este acto que se presume legal, hizo constar el castigo por

mora.

Respecto de LEIDY DEL SOCORRO MENA, de quien se
dice la incluyé en la constancia de los 62 profesores, sin tener
derecho alguno, ello no es cierto porque en la inspeccion que el
29 de marzo de 2007 realizo el Juzgado 2° Civil su nombre
aparece inscrito en el puesto 56; lo mismo, figura en €l niimero
651 (de la pagina 19) en el escrito mediante el cual la Secretaria
de Educacion liquida las cesantias a 1.411 personas, luego lo

que dijo en la constancia no es falso.

Pagina 24 de 94




PRIMERA INSTANCIA 52.913
MODESTO SERNA CORDOBA

Sobre la transaccion, se dice que no consulto el Comité de
Conciliacion, pero se apoyo en la base de datos de la entidad y
se trataba de un proceso judicial en ejecucién, donde se habia
librado mandamiento de pago y habia dineros oficiales
retenidos, por lo cual, siendo evidente el derecho reclamado, no
resultaba correcto dejar pasar el tiempo con una carga de
intereses adicionales para el departamento y, asi, la

transaccion aliviaba la carga al ente territorial.

Que directamente recibiera peticiones no comporta
irregularidad alguna; en respuesta de ellas no expidi6 actos
administrativos sino constancias; la acusaciéon habla de que
dispuso un doble pago, lo cual no sucedio, porque respecto de
HENNY RIVAS, BETSY ANTONIA CORDOBA y MATILDE
MOSQUERA, en los procesos judiciales se ordené reconocerles
derechos laborales diferentes a los que el procesado certifico
(sobre 12 personas), pues a las 5 personas citadas les fueron
canceladas cesantias y lo que el certificacion senald fue sancion

moratoria.

No puede hablarse sobre que se caus0 un detrimento
patrimonial cuando, por el contrario, lo que hizo fue evitarlo,
pues con la transaccion logré que se pararan los dias de mora,
ademas de que habian transcurrido 1.200 y se transé por 900.
El dictamen pericial no puede contabilizar dias de mora porque

no puede existir dafio respecto de un derecho existente.

El testigo JAIME PINO falté a la verdad al decir que para

la época de los hechos existia el Comité de Conciliacion que el
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acusado no quiso consultar, porque ese ente solo se creo el 19

de diciembre de 2007 con el Decreto 691.

Esta acusado, no por haber delinquido, pues lo que se le
imputa es inexistente, sino porque le ofrecieron pfestarse a
unas componendas de caracter politico, o, de no acceder, lo
denunciarian por haber hecho unos reconocimientos de

sancion moratoria.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

De la competencia

La Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia es competente para proferir sentencia
dentro del juicio adelantado en contra de MODESTO SERNA
CORDOBA, pues de conformidad con el numeral 4° del articulo
235 de la Constitucion Politica, original, que con la
modificacién del Acto Legislativo 01 de 2018 corresponde al 5°,
en ella radica la competencia para juzgar a los gobernadores
por conductas delictivas cometidas en ejercicio de sus
funciones, lo cual reitera el articulo 75.6 de la Ley 600 del

2000, Codigo de Procedimiento Penal aplicable.

Del fallo a proferir

1. A partir del analisis de los elementos probatorios
aportados, corresponde concluir si se satisfacen las exigencias del
articulo 232 del Codigo de Procedimiento Penal aplicable, Ley 600

del 2000, esto es, si surge la certeza sobre la conducta punible y

Pagina 26 de 94




PRIMERA INSTANCIA 52.913
MODESTO SERNA CORDOBA

la responsabilidad del acusado, consecuencia de lo cual sera

emnitir sentencia de condena en su contra.

2. Por el contrario, si el analisis integral de las pruebas
recaudadas acredita que no se estructuraron los delitos objeto
de acusacion y/o que el acusado no es responsable de los

mismos, el fallo correspondiente sera de absolucion.

3. La ultima determinacién igual sera adoptada en el
supuesto de que esa valoracién arroje un estado de
incertidumbre insalvable, esto es, que no pueda ser despejado,
en tanto el acusado llega al juicio amparado por su derecho
fundamental de la presuncién de inocencia reglado en el
articulo 29 de la Constitucién Politica y desarrollado por el
articulo 7° del estatuto procesal, norma esta rectora, de
obligatorio cumplimiento, que prevalece sobre cualquiera otra,
debe ser utilizada como fundamento de interpretacion (articulo
24) y que lleva inmerso otro derecho superior, cual es el del in
dubio pro reo, en virtud del cual toda duda debe ser resuelta en

favor del sujeto pasivo de la accién penal.

De las conductas punibles juzgadas

1. La demostracién de la conducta punible, en el grado de
certeza exigido para condenar, comporta que se demuestre que
es tipica, antijuridica y culpable (articulo 9 del Codigo Penal),
entendiéndose por tipicidad que el comportamiento
desarrollado por el agente activo se ubique dentro de la

descripcién que el legislador haga de un delito y que ello suceda
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de manera inequivoca, expresa y clara respecto de las

caracteristicas basicas estructurales de ese tipo (articulo 10}.

2. El comportamiento humano debe recorrer de manera
estricta todos los elementos definidos en el correspondiente

tipo penal, lo que se corresponde con la tipicidad objetiva.

3. Pero, a la par, se impone verificar la tipicidad subjetiva,
en virtud de la cual, la conducta punible debe realizarse con
dolo, culpa o preterintencién; las dos ultimas modalidades de
la conducta punible son admisibles Gnicamente en los casos
expresamente sefialados en los respectivos delitos (articulo 21);
en sentido contrario, cuando el tipo penal no exija una
modalidad de conducta punible, se entiende que solo admite el
dolo.

En el caso objeto de estudio, las normas que definen las
conductas punibles objeto de acusacién no exigen de manera
expresa la culpa o la preterintencion, de tal manera que solo
admiten el dolo. Y la conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccién penal y quiere
su realizacién (articulo 22), esto es, obra con dolo cuando pone
en movimiento sus esferas cognoscitiva y volitiva: conoce que
la conducta a realizar es delictiva y determina su voluntad a su

realizacion.
4. Igual, debe demostrarse que la conducta tipica lesione

o ponga en peligro el bien juridico tutelado por el legislador

(articulo 11), esto es, que sea antijuridica, sin que se estructure
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ninguna de las causales de ausencia de responsabilidad

previstas en el articulo 32.

5. La conducta, finalmente, debe realizarse con
culpabilidad, quedando  proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva (articulo 12).

De la tipicidad de los delitos imputados

1. MODESTO SERNA CORDOBA fue acusado y juzgado
como autor del concurso de delitos de prevaricato por accion
(en concurso homogéneo y sucesivo), falsedad ideologica en
documento publico, fraude procesal y peculado por
apropiaciéon, agravado por la cuantia (inciso 2° del articulo

397), a favor de terceros (en modalidad tentada y consumada).

Las normas aplicables que describen esas conductas son
las del Codigo Penal, Ley 599 del 2000, sin las modificaciones
del articulo 14 de la Ley 890 de 2004, en tanto los hechos
ocurrieron en la ciudad de Quibdé (Chocd), los dias 31 de julio
y 1° de agosto de 2007 y la vigencia de la ultima se supedito a
la del estatuto procesal del 2004, Ley 906, que en el distrito
judicial de Quibdo comenzd el 1° de enero de 2008, segun

determiné su articulo 530. Tales disposiciones rezan:

1.1. Libro Segundo, titulo IX (Delitos contra la fe pablica),

Capitulo 3° (De la falsedad en documentos):

“Articulo 286. Falsedad ideoldégica en documento
publico. El servidor publico que, en ejercicio de sus
funciones, al extender documento ptublico que pueda servir
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de prueba, consigne una falsedad o calle total o
parcialmente la verdad, incurrird en prisién de cuatro (4) a
ocho (8) afios e inhabilitacién para el ejercicio de derechos
y funciones publicas de cinco (5) a diez (10) anos”.

1.2. Titulo XV (Delitos contra la administraciéon publica),

Capitulo 1° (Del peculado):

“Articulo 397. Peculado por apropiacion. El
servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un
tercero de bienes del Estado... cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasién de sus funciones, incurrird en prisién de seis (6) a
quince (15) arios, multa equivalente al valor de lo apropiado
sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales uvigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término.

Si 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
superard los cincuenta mil salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

~ 1.3. Titulo XV (Delitos contra la administracion publica),

Capitulo 7° (Del prevaricato):

“Articulo 413. Prevaricato por accion. El servidor
publico que profiera resolucion, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prisién de
tres (3) a ocho (8) afios, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos Yy
funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

1.4. Titulo XVI (Delitos contra la eficaz y recta imparticion
de justicia), Capitulo 8° (Del fraude procesal y otras

infracciones):
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“Articulo 453. Fraude procesal. El que por cualquier
medio fraudulento induzca en error a un servidor publico
para obtener sentencia, resolucion o acto administrativo
contrario a la ley incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho
(8} arios, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a
ocho (8) arios”.

2. Salvo el fraude procesal, las conductas de que se acusa
a SERNA CORDOBA exigen como elemento del tipo que el
sujeto activo sea un servidor publico que actiia en ejercicio de
sus funciones, respecto de lo cual se acredité que para los dias
31 de julio y 1° de agosto de 2007, fechas en las que suscribid
los documentos de los que se hacen derivar las conductas
punibles, aquel, quien regularmente cumplia como secretario
de gobierno del departamento, para esos dias ejercid como
gobernador encargado del Chocd y que, en esa condicién,

redacto y suscribi6 tales escritos.

En efecto, ademas de que el tema no fue motivo de
controversia por ninguno de los sujetos procesales y, por el
contrario, el procesado admitié haber expedido las constancias
y certificados cuestionados, se allegaron documentos publicos
no tachados de irregulares que, por tanto, acreditan lo que alli
se expresa. Asi, mediante el Decreto 2836 del 26 de julio de
2007 se encarga co