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Bogota, D.C., nueve (09) de septiembre de dos mil quince (2015).

VISTOS

Procede la Sala a resolver el recurso de casacién interpuesto por la agente del
Ministerio Publico y los defensores de los procesados tenientes llich Fernando Mojica
Calderédn y Jorge Sanabria Acevedo, de los suboficiales Luis Enrique Castro Tejedor,
Dorian Javier Escorcia Narvdez, Juan Pablo Gutiérrez Lépez, Yovany Lizarazo
Valderrama, Diego Fernando Racines Plaza, Wilfredo Arley Santos Brifiez, Wilson Rafael
Sarmiento Guzméan, Angel Robinson Tello Rivas y Pedro Antonio Vaquen Talero, y de los
soldados voluntarios Herney Anacona Bolafios, Alexander Angulo Mosquera, Wilson de
Jesus Artunduaga, Darwin Alfonso Avila Royero, Joel de Jests Bocanegra Agudelo,
Luciano Buitrago Quintero, Carlos Andrés Cardenas Ruiz, Wilfredo Cerquera Patarroyo,
Oscar Chévez Flérez, Luis Antonio Chia Ortiz, Luis Mauricio Cortés Gonzélez, Eliseo
Flores Cristancho, Cristébal Cruz Silva, Richard Emilio Cuaspud Canchala, Yonid Diaz
Vergel, Luger Diaz Duran, Yovany Diaz Cafién, Carlos Alfredo Erazo Jojoa, Diego Fernando

Escobar Brifiez, Evaristo Flérez Arenas, Joselin Forero Alfonso, Ferney Galindo Rojas, William



Gasca Valencia, Audrey Giraldo Bedoya, Eli Fredy Gémez Urbano, Pablo Gonzalez Vela,
Luis Herney Gonzalez Murillo, Gildardo Gutiérrez, Harry Fernando Guzman Rodriguez,
Luis Alberto Henao Romero, José Antonio Herrera Blanco, Robinson Hinestroza, Jesus
Danilo Jiménez Blandoén, Jair Junca Puentes, Jhon Fredy Ladino Ladino, German Lasso
Jaimes, James Wilson Lasso, Lucio Ledn Ledn, Polbrayan Ledn Lavacude, Victor Manuel
Le6n Santos, Gregorio Lizarazo Rincon, Frudis Loaiza Poloche, Jaber Obeimar Lépez
Figueroa, Roso Albeiro Lépez Rico, Diego Edison Ldépez Melengue, Yesid Fernando
Marquez Fuentes, Juan Carlos Ome Ortiz, José Feliciano Osorio Campos, Wilson Enrique
Palomino Tapiero, Albert Herndn Pineda Alvarez, Heiber Posada Sé&nchez, Elciario
Ramirez Mosquera, Alexander Riaflo Mancipe, Luis Fernando Riascos Riascos, Emerson
Rodriguez Ardila, Edinson Rodriguez Vallejo, Emilio José Rojas Garcia, Fredy Alexander
Rojas, Rubén Dario Ronco Rubiano, Luis Gabriel Sanchez Alomia, Wilson Alexander
Sandoval Guzman, Nelson Antonio Sdyago Escalante, Javier Antonio Serna, Edinson Solis
Montano, José Norberto Soto Hortla, Luis Hernando Suaza Montealegre, Fredy Alfonso
Tarazona Caceres, Luis Dario Telag Titistar, Edgar Triana Albarracin, Sadl Nair Uribe
Sanchez, José Luis Uribe Santander, Hernando Valencia Vargas, Yuver Vargas Vargas,
Juan Carlos Vasquez Jaime, Dany Fredy Verano Ruiz, Jhon Jaime Vivas Pefalosa y
Herney Viveros Lucumy, miembros del Ejército Nacional, contra la sentencia dictada por
el Tribunal Superior Militar, mediante la cual se confirmd parcialmente la proferida por el
Juzgado Sexto de Instancia ante Brigadas Mdviles que, junto a otros uniformados, los

condend como coautores del delito de peculado por apropiacion.
HECHOS
Fueron sintetizados de la siguiente manera por el ad quem:

Consta en el expediente que 147 militares integrantes de las Contraguerrillas Demoledor,
comandada por el Teniente MOJICA CALDERON ILICH FERNANDO, y Buitre, al mando del
Teniente SANABRIA ACEVEDO JORGE, del Batalldn de Contraguerrillas No. 50 “Batalla de



Palonegro”, adscritas a la Brigada Mévil No. 6, en desarrollo de la operacidén militar
“Fortaleza”, tendiente a contrarrestar el accionar delictivo de la cuadrilla Tedfilo
Forero de las FARC, en jurisdiccidon del municipio de San Vicente del Caguan, ante el
secuestro reciente de un suboficial [del Ejército Nacional] y algunos ciudadanos
Norteamericanos, incautaron en el mes de abril de 2003, varias caletas contentivas de
material de guerra e intendencia de uso privativo de las Fuerzas Militares, y otras con
cuantiosas sumas de délares y pesos, camufladas bajo tierra por esa organizacién
delictiva, en el area selvatica de Coreguaje, municipio de San Vicente del Caguan, antigua
zona de distension, ultimo hallazgo que omitieron reportar a sus superiores, para

proceder a apropiarse de estos valores.
ACTUACION PROCESAL

1. Por los anteriores hechos, el 19 de mayo de 20031 eljuzgado 51 de
Instruccion Penal Militar dispuso la apertura investigacion formal en contra de los
integrantes de las Compafiias «Buitre» y  «Demoledor», adscritas al Batallén de
Contraguerrilla No. 50 «Batalla de Palonegro», de la Brigada Mdvil No. 6, del Ejército

Nacional.

2. Vinculados los sindicados a la investigacién, algunos a través de sendas
indagatorias2 y otros mediante la declaratoria de persona ausente3, a través de
proveidos del afo 2003 calendados el 284 'y 305 de mayo; el 56, 117,

188 y 249 dejunio; el 210, 1011, 1612 y 2313 de julio; el
25 de agostold y 2 de septiembrel5, se les resolviéd la situacidon juridica
con medida de aseguramiento de detencién preventiva por el delito de peculado
por apropiacién, absteniéndose de imponérsela por el ilicito de desobediencia; siendo
confirmadas tales determinaciones por el Tribunal Superior Militar el 10 de marzo
de 200416.



Cabe anotar que la totalidad de los procesados se encuentran gozando del
beneficio de la libertad provisional, segun decisiones adoptadas por los Juzgados 76, 82,
83 y 84 de Instruccién Penal Militar y el Tribunal Superior Militar.

3. El 26 de febrero de 200417, se admitié la demanda de
constitucion de parte civil incoada por la apoderada de La Nacién-Ministerio de

Defensa Nacional-Ejército Nacional.

4. Perfeccionada la investigacién, el sumario fue remitido a la Fiscalia 28 Penal Militar, que
el 21 de julio de 200518 cerré el ciclo instructivo y el 09 de
noviembre del mismo afol9 calificé el mérito del sumario, profiriendo acusacién en
contra de todos los procesados por el delito de peculado por apropiacién y ceso el
procedimiento a su favor por el de desobediencia; y lo propio ocurrid en beneficio del
cabo primero WILFRED MUNOZ BENAVIDEZ por las mencionadas conductas, decisién que,
impugnada, fue confirmada por la Fiscalia Quinta Penal Militar ante el Tribunal Superior

Militar el 15 de febrero de 200620, fecha en que cobrd ejecutoria.

5. Remitida la actuacidn al Juzgado Sexto de Instancia de Brigadas Moviles, el 16
de marzo de 200621 se decretd la iniciaciéon del juicio, llevdndose a cabo la audiencia de
Corte Marcialel 12 de junio del mismo afo22. Concluido el debate
procesal, el 8 de agosto de 200623 se condend a los acusados como
coautores del delito de peculado por apropiacién y se cesé el procedimiento a favor
de los soldados voluntarios MAURICIO GONZALEZ PACHON y CARLOS RUBIO SOTELO;
decision que fue impugnada por los defensores, la parte civil y algunos de los

procesados24.

6. El Tribunal Superior Militar, mediante providencia del 4 de junio de
200725, al desatar el recurso vertical, declaré la nulidad de la actuacion a partir del

auto que decretd la iniciacion del juicioy devolvio el expediente al Juzgado de origen para



reponer la actuacion viciada.

7. El 24 de junio de 200926 se dispuso nuevamente la iniciacién de la etapa de
juicio, pero dicha decision fue apelada27 y el Tribunal Superior Militar, mediante

providencia del 15 de febrero de 201028, se inhibié de conocer la alzada.

La audiencia de Corte Marcial se llevé a cabo entre el 5 de julio y el 17 de
noviembre de 201129, y concluido el debate procesal, el 25 de febrero de 201330, el
a quo dictd sentencia por medio de la cual condend a los acusados como coautores del

ilicito de peculado por apropiacion, de la siguiente manera:

A los tenientes (r) Sanabria Acevedo Jorge y Mojica Calderén llich Fernando, a ciento
veintiuno punto cinco (121.5) meses de prisién y multa de cuatrocientos cincuenta y nueve
punto cincuenta y un (459.51) salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de

los hechos.

Al subteniente (r) Roa Martinez Ivan Mauricio, a sesenta punto setenta y cinco (60.75)
meses de prision y multa de doscientos veintinueve punto setenta y seis (229.76) salarios

minimos legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos.

A los sargentos viceprimeros (r) Diaz Renddn José Uriel, Racines Plaza Diego Fernando
y Vaquen Talero Pedro Antonio; a los sargentos segundos (r) Castro Tejedor Luis
Enrique, Escorcia Narvéez Dorian Javier y Tello Rivas Angel Robinson; a los cabos primeros
(r) Loépez Osorio Carlos Fernando, Mena Benitez Eliseo, Santos Brifiez Wilfredo Arley,
Sarmiento Guzman Wilson Rafael y Tapasco Otagri Juan Carlos; y al cabo tercero (r)
Sanchez Alomia Luis Gabriel, a ciento nueve punto ciento veinticinco (109.125) meses
de prisién y multa de trescientos noventa y cuatro punto sesentay tres (394.63) salarios

minimos legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos.

A los cabos primeros (r) Lizarazo Valderrama Yovany y Solano Suarez Damian, a sesenta y



tres punto sesenta y cinco (63.65) meses de prision y multa de doscientos treinta punto
veintitn (230.21) salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de los
hechos.

Al cabo primero (r) Gutiérrez Lépez Juan Pablo, a ciento nueve punto ciento veinticinco
(109.125) meses de prision y multa de trescientos noventa y cuatro punto sesentay tres

(394.63) salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos.

A los soldados voluntarios (r) Artunduaga Wilson De Jesls, Diaz Duran Luger, Rojas
Fredy Alexander y Vasquez Jaime Juan Carlos, a cincuenta y seis punto cuarenta y
cinco (56.45) meses de prision y multa de ciento noventa y dos punto treintay siete

(192.37) salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos.

A los soldados voluntarios (r) Guerrero Rosero Fernando Aldemar, Quemba Luis
Alberto, Rodriguez Vallejo Edinson, Sandoval Guzman Wilson Alexander y Vargas
Vargas Yuver, a cuarenta y ocho punto treinta y ocho (48.38) meses de prisién y multa
de ciento sesenta y cuatro punto ochenta y nueve (164.89) salarios minimos legales

mensuales vigentes para la fecha de los hechos.

A los soldados voluntarios (r) Gasca Valencia William, Rodriguez Fernandez Oswaldo,
Lasso Jaimes German, Lasso Jaimes Wilson, Ledn Santos Victor Manuel, Pefia Dilmer
Alexander, Rendén Alvarez Héctor Fabio, Cerquera Patarroyo Wilfredo, Uribe Santander
José Luis, Mufioz Gutiérrez Juan Carlos, Ceron Guzman Julian Andrés, Ulloa Carlos Arturo y
Fajardo Serrato Oscar Eduardo, a ochenta punto sesenta y tres (80.63) meses de prisiéon vy
multa de doscientos setenta y cuatro punto ocho (274.8) salarios minimos legales

mensuales vigentes para la fecha de los hechos.

A los soldados voluntarios (r) Anacona Bolafios Herney, Bolanos Luligo Jamer Arles,

Chimbaco Vargas Jair, Cortés Gonzalez Luis Mauricio, Cuaspud Canchala Richard Emilio,



Escobar Briflez Diego Fernando, Giraldo Bedoya Audrey, Giraldo Bonilla Isaac, Giraldo
Bonilla Lenin, Gonzalez Murillo Luis Herney, Gonzalez Vela Pablo, Gutiérrez Cuéllar Jorge
lvan, Hernandez Paez José Gregorio, Herrera Blanco José Antonio, Herrera Parada Jhon
Jairo, Homez Hernandez Alcides, Junca Puentes Jair, Ledn Lavacude Polbrayan, Loaiza
Poloche Frudis, Lopez Rico Roso Albeiro, Osorio Campos José Feliciano, Pajoy Pobre
Néstor Yamid, Quintero Cortés Jhon Jairo,

Quintero Cortés Jorge Armando, Ramirez Mosquera Elciario, Riafo Mancipe
Alexander, Riascos Riascos Luis Fernando, Rodriguez Ardila Emerson, Rodriguez Embus
Mario Alberto, Rojas Diaz Crisanto, Ronco Rubiano Rubén Dario, Rubio Montoya José
Alexander, Suarez Amado Jairo, Telag Titistar Luis Dario, Triana Albarracin Edgar,
Velandia Rol6n José Alejandro, Verano Ruiz Dan Y Fredy, Villamizar Albarracin Nixon
Yovani y Vivas Pefalosa John Jaime, a noventa y seis punto setenta y cinco (96.75)
meses de prisién y multa de trescientos veintinueve punto sesenta y cinco (329.75)

salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de los hechos.

A los soldados voluntarios (r) Angulo Mosquera Alexander, Avila Royero Darwin
Alfonso, Bocanegra Agudelo Joel de Jesus, Buitrago Quintero Luciano, Caicedo Vargas
Andrés Alberto, Cardenas Ruiz Carlos Andrés, Chavez Flérez Oscar, Chia Ortiz Luis
Antonio, Cruel Quifiones Rafael Alonso, Cruz Silva Cristébal, Delgado Medina José Nemesio,
Diaz Vergel Yonid, Diaz Cafién Yovany, Diaz Lozada Luis Fernando, Diaz Velasco Walter,
Dominguez Ronddn José Antonio, Duarte Pedraza Héctor Omar, Erazo Jojoa Carlos Alfredo,
Estévez Cardozo Jaime Antonio, Fandifio Casas José de Jesus, Florez Arenas Evaristo,
Florez Blanddon Fabio Nelson, Flérez Cristancho Eliseo, Forero Alfonso Joselin, Galindo
Rojas Ferney, Gélvez Corredor Jairo Antonio, Giraldo Bonilla Frankistey, Gémez Urbano Eli
Freddy, Gutiérrez Gildardo, Guzman Rodriguez Harry Fernando, Henao Romero Luis
Alberto, Hinestroza Robinson, Jiménez Blanddn Jesus Danilo, Ladino Ladino Jhon Fredy,
Ledn Ledn Lucio, Lizarazo Rincén Gregorio Israel, Ldpez Figueroa Jaber Obeimar, Lopez

Melenge Diego Edinson, Marquez Fuentes Yesid Fernando, Ome Ortiz Juan Carlos, Ortiz



Mufioz Julidn Andrés, Palomino Tapiero Wilson Enrique, Pineda Alvarez Albert Hernan,
Posada Sanchez Heiber, Quintero Claros Jhon Jairo, Rodriguez Giovanni Ernesto,
Rodriguez Rozo Jaime Fernando, Rojas Garcia Emilio José, Sanchez Alexander Mauricio,
Sayago Escalante Nelson Antonio, Serna Javier Antonio, Solis Montafio Edinson, Soto
Hortla José Norberto, Suaza Montealegre Luis Hernando, Tarazona Caceres Fredy
Alfonso, Uribe Sanchez Sadl Nair, Valencia Quifidnez Carlos Augusto, Valencia Vargas
Hernando, Villafafie Caicedo Julidn, Viveros Lucumy Herney y Zapata Alvarez Nelson, a
noventa y seis punto setenta y cinco (96.75) meses de prision y multa de trescientos
veintinueve punto setentay cinco (329.75) salarios minimos legales mensuales vigentes

para la fecha de los hechos.

A todos los uniformados en mencidn se les impuso la pena accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena de

prision.

De otra parte, absolvié a los soldados voluntarios (r) ESCALANTE MORA JUAN
GABRIEL y RODRIGUEZ ALBARRACIN LUIS FELIPE, y cesé procedimiento a favor de los
soldados voluntarios DAZA GOMEZ HANNER WILLIAM, PUERTO CASTRO JUAN ALBERTO vy
SAMPEDRO HERNANDEZ CARLOS ENRIQUE ante la imposibilidad de continuar con el

ejercicio de la accion penal por muerte.

Asimismo, negd a los condenados el reconocimiento del subrogado de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y nada dijo sobre el mecanismo sustitutivo de la
prision domiciliaria. De otro lado, desestimd las pretensiones de la apoderada de la parte
civil y dispuso el comiso de los dineros incautados y reintegrados, a favor de la Fiscalia
General de la Nacién, asi como la devoluciéon de algunas cauciones prestadas por los

procesados en la fase de la instruccion, y negé la restitucién de otras.



8. Apelado el fallo por los defensores de los procesados, la Procuradora Judicial 136 Penal Il,
la Fiscal 28 Penal Militar y la apoderada de la parte civil, el Tribunal Superior Militar,
mediante decisién adiada 31 de julio de 2014, lo confirmd parcialmente, por cuanto

ajusté la pena impuesta a los condenados de la siguiente manera:

A los tenientes (r) Mojica Calderdn llich Fernando y Sanabria Acevedo Jorge; a los
sargentos viceprimeros (r) Diaz Renddn José Uriel, Racines Plaza Diego Fernando vy
Vaquen Talero Pedro Antonio; a los sargentos segundos (r) Castro Tejedor Luis Enrique,
Escorcia Narvéez Dorian Javier y Tello Rivas Angel Robinson; a los cabos primeros (r)
Gutiérrez Lépez Juan Pablo, Lépez Osorio Carlos Fernando, Mena Benitez Eliseo, Santos
Brinez Wilfredo Arley, Sarmiento Guzman Wilson Rafael y Tapasco Otagri Juan Carlos; al
cabo tercero (r) Sanchez Alomia Luis Gabriel; y a los soldados voluntarios (r) Anacona
Bolafios Herney, Angulo Mosquera Alexander, Avila Royero Darwin Alfonso, Bocanegra
Agudelo Joel de Jesus, Bolafos Luligo Jamer Arles, Buitrago Quintero Luciano, Caicedo
Vargas Andrés Alberto, Cardenas Ruiz Carlos Andrés, Chdvez Flérez Oscar, Chia Ortiz
Luis Antonio, Chimbaco Vargas Jair, Cortés Gonzalez Luis Mauricio, Cuaspud
Canchala Richard Emilio, Cruel Quifiones Rafael Alonso, Cruz Silva Cristdbal, Delgado
Medina José Nemesio, Diaz Vergel Yonid, Diaz Cafién Yovany, Diaz Lozada Luis
Fernando, Diaz Velasco Walter, Dominguez Ronddn José Antonio, Duarte Pedraza
Héctor Omar, Erazo Jojoa Carlos Alfredo, Escobar Brifiez Diego Fernando, Estévez Cardozo
Jaime Antonio, Fandifio Casas José de Jesus, Flérez Arenas Evaristo, Flérez Blandén
Fabio Nelson, Flérez Cristancho Eliseo, Forero Alfonso Joselin, Galindo Rojas Ferney,
Gélvez Corredor Jairo Antonio, Giraldo Bedoya Audrey, Giraldo Bonilla Frankistey, Giraldo
Bonilla Isaac, Giraldo Bonilla Lenin, Gémez Urbano Ely Fredy, Gonzalez Murillo Luis
Herney, Gonzdlez Vela Pablo, Gutiérrez Cuéllar Jorge Ivan, Gutiérrez Gildardo, Guzman
Rodriguez Harry Fernando, Henao Romero Luis Alberto, Herndndez Paez José Gregorio,
Herrera Blanco José Antonio, Herrera Parada Jhon Jairo, Hinestroza Robinson, Homez

Hernandez Alcides, Junca Puentes Jair, Jiménez Blanddn Jesus Danilo, Ladino Ladino Jhon



Fredy, Ledn Lavacude Polbrayan, Ledn Ledn Lucio, Lizarazo Rincdn Gregorio Israel, Loaiza
Poloche Frudis, Lopez Figueroa Jaber Obeimar, Lopez Melenge Diego Edinson, Lépez Rico
Rozo Albeiro, Marquez Fuentes Yesid Fernando, Ome Ortiz Juan Carlos, Ortiz Mufioz Julian
Andrés, Osorio Campos José Feliciano, Pajoy Pobre Néstor Yamid, Palomino Tapiero
Wilson Enrique, Pineda Alvarez Albert Hernadn, Posada Sanchez Heiber, Quintero
Claros Jhon Jairo, Quintero Cortés Jhon Jairo, Quintero Cortés Jorge Armando, Ramirez
Mosquera Elciario, Riafio Mancipe Alexander, Riascos Riascos Luis Fernando, Rodriguez
Ardila Emerson, Rodriguez Embus Mario Alberto, Rodriguez Giovanni Ernesto, Rodriguez
Rozo Jaime Fernando, Rojas Diaz Crisanto, Rojas Garcia Emilio José, Ronco Rubiano
Rubén Dario, Rubio Montoya José Alexander, Sdnchez Alexander Mauricio, Sayago
Escalante Nelson Antonio, Serna Javier Antonio, Solis Montafio Edinson, Soto Hortla José
Norberto, Suarez Amado Jairo, Suaza Montealegre Luis Hernando, Tarazona Caceres
Fredy Alfonso, Telag Titistar Luis Dario, Triana Albarracin Edgar, Uribe Sanchez Saul Nair,
Valencia Quifiénez Carlos Augusto, Valencia Vargas Hernando, Velandia Roldn José
Alejandro, Verano Ruiz Dany Fredy, Villafafie Caicedo Julian, Villamizar Albarracin Nixon,
Vivas Pefialoza Jhon Jaime, Viveros Lucumy Herney y Zapata Alvarez Nelson; se la fijé en
cincuenta y dos (52) meses y quince (15) dias de prisidon, multa de ciento setenta y nueve
punto treinta y tres (179.33) salarios minimos legales mensuales vigentes para la época
de los hechos, a su vez les impuso la inhabilitacién para el ejercicio de funciones
publicas consagrado en el inciso 52 del articulo 122 de la Constitucion Politicay la
restriccion en el ejercicio de los demas derechos politicos consagrados en el articulo 40
ibidem por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

Al subteniente (r) Roa Martinez Ivan Mauricio; a los cabos primeros (r) Lizarazo
Valderrama Yovany y Solano Suarez Damidn; y a los soldados voluntarios (r) Cerdn
Guzman Julian Andrés, Cerquera Patarroyo Wilfredo, Wilson de Jesus Artunduaga Wilson,
Diaz Duran Luger, Fajardo Serrato Oscar Eduardo, Gasca Valencia William, Guerrero

Rosero Fernando Aldemar, Lasso Jaimes German, Lasso Jaimes Wilson, Ledn Santos



Victor Manuel, Mufioz Gutiérrez Juan Carlos, Pefia Dilmer Alexander, Quemba Luis Alberto,
Renddén Alvarez Héctor Fabio, Rodriguez Ferndndez Oswaldo, Rodriguez Vallejo Edison,
Rojas Fredy Alexander, Sandoval Guzman Wilson Alexander, Ulloa Carlos Arturo, Uribe
Santander José Luis, Vargas Vargas Yuver y Vasquez Jaime Juan Carlos; se la determiné en
cuarenta y ocho (48) meses 'y ocho (8) dias de prisién, multa de ciento sesenta y cuatro
punto treintay ocho (164.38) salarios minimos legales mensuales vigentes, a su vez les
impuso la inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas consagrado en el inciso 59
del articulo 122 de la Constitucion Politica y la restriccién en el ejercicio de los demas
derechos politicos consagrados en el articulo 40 ibidem por el mismo término de la pena

privativa de la libertad.

De igual forma, cesd el procedimiento a favor de los soldados voluntarios MAURICIO
GONZALEZ PACHON y CARLOS RUBIO SOTELO ', de otro lado, le negé a los sentenciados el
beneficio de la libertad provisional y revocé la orden respecto del comiso de los dineros
incautados, compulsando copias ante la Fiscalia General de la Nacién para que iniciara el

correspondiente tramite de extincion de dominio sobre los mismos.

9. Frente a lo anterior, la agente del Ministerio Publico y los defensores de los
tenientes (r) llich Fernando Mojica Calderén y Jorge Sanabria Acevedo, del subteniente
(r) Ivan Mauricio Roa Martinez, de los suboficiales (r) Luis Enrique Castro Tejedor, Dorian
Javier Escorcia Narvaez, Juan Pablo Gutiérrez Lépez, Yovany Lizarazo Valderrama, Carlos
Fernando Lépez Osorio, Diego Fernando Racines Plaza, Wilfredo Arley Santos Brifiez,
Wilson Rafael Sarmiento Guzman, Angel Robinson Tello Rivas y Pedro Antonio Vaquen
Talero, y de los soldados voluntarios (r) Herney Anacona Bolafios, Alexander Angulo
Mosquera, Wilson de Jesus Artunduaga, Darwin Alfonso Avila Royero, Joel de Jesus
Bocanegra Agudelo, Luciano Buitrago Quintero, Carlos Andrés Cardenas Ruiz, Wilfredo
Cerquera Patarroyo, Oscar Chavez Flérez, Luis Antonio Chia Ortiz, Luis Mauricio Cortés
Gonzalez, Eliseo Flores Cristancho, Cristébal Cruz Silva, Richard Emilio Cuaspud

Canchala, Yonid Diaz Vergel, Luger Diaz Duran, Yovany Diaz Cafdn, Carlos Alfredo Erazo
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Jojoa, Diego Fernando Escobar Brifiez, Evaristo Florez Arenas, Joselin Forero Alfonso,
Ferney Galindo Rojas, William Gasca Valencia, Audrey Giraldo Bedoya, Eli Fredy Gémez
Urbano, Pablo Gonzalez Vela, Luis Herney Gonzalez Murillo, Gildardo Gutiérrez, Harry
Fernando Guzman Rodriguez, Luis Alberto Henao Romero, José Antonio Herrera Blanco,
Robinson Hinestroza, Jesus Danilo Jiménez Blanddn, Jair Junca Puentes, Jhon Fredy Ladino
Ladino, German Lasso Jaimes, James Wilson Lasso, Lucio Ledn Ledn, Polbrayan Ledn
Lavacude, Victor Manuel Ledn Santos, Gregorio Lizarazo Rincén, Frudis Loaiza Poloche,
Jaber Obeimar Lopez Figueroa, Roso Albeiro Lopez Rico, Diego Edison Lopez Melengue,
Yesid Fernando Marquez Fuentes, Juan Carlos Ome Ortiz, Julian Andrés Ortiz Mufioz,
José Feliciano Osorio Campos, Néstor Yamid Pajoy Pobre, Wilson Enrique Palomino Tapiero,
Albert Hernan Pineda Alvarez, Heiber Posada Sa&nchez, Elciario Ramirez Mosquera,
Alexander Riafio Mancipe, Luis Fernando Riascos Riascos, Emerson Rodriguez Ardila,
Edinson Rodriguez Vallejo, Emilio José Rojas Garcia, Fredy Alexander Rojas, Rubén Dario
Ronco Rubiano, Luis Gabriel Sanchez Alomia, Mauricio Alexander Sanchez, Wilson Alexander
Sandoval Guzman, Nelson Antonio Sayago Escalante, Javier Antonio Serna, Edinson Solis
Montano, José Norberto Soto Hortla, Luis Hernando Suaza Montealegre, Fredy Alfonso
Tarazona Caceres, Luis Dario Telag Titistar, Edgar Triana Albarracin, Saudl Nair Uribe
Sanchez, José Luis Uribe Santander, Hernando Valencia Vargas, Yuver Vargas Vargas,
Juan Carlos Vasquez Jaime, Dany Fredy Verano Ruiz, Jhon Jaime Vivas Pefialosay
Herney Viveros Lucumy, miembros del Ejército Nacional, interpusieron y sustentaron

oportunamente el recurso extraordinario de casacion.

10. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante proveido
del 25 de marzo de 2015, admitié el cargo Unico de las demandas allegadas en
representacion de Wilson Rafael Sarmiento Guzman y otros, y Diego Edison Lépez
Melengue y otro; el primer reproche de los libelos presentados en nombre de Joel de
JesUs Bocanegra Agudelo y otros, José Norberto Soto Hortla, Cristébal Cruz Silva y otros,

Juan Pablo Gutiérrez Lépez y otros, llich Fernando Mojica Calderdén y del formulado por



el agente del Ministerio Publico; la sequnda y tercera censura de la demanda radicada en
representacion de Yovany Lizarazo Valderrama y otros; y el segundo reparo de los
libelos presentados en nombre de Wilson de Jesls Artunduaga y Jorge Sanabria Acevedo

y otros; e inadmitid los restantes.

11. El delegado del Ministerio Publico rindié el concepto de rigor el 19 de

julio de la presente anualidad.
SINTESIS DE LAS DEMANDAS

Los cargos admitidos por la Corte en orden a pronunciarse de fondo estan
orientados, sin excepcién, a acreditar la atipicidad de la conducta ejecutada por los
procesados frente al delito de peculado por apropiacién por el cual fueron condenados, y se

sintetizan asi:

1. Primer cargo de la demanda formulada por el defensor de los soldados
voluntarios del Ejército Nacional Joel de Jesus Bocanegra Agudelo, Luciano Buitrago
Quintero, Carlos Andrés Cardenas Ruiz, Oscar Chavez Flérez, Yonid Diaz Vergel, Harry

Fernando Guzman Rodriguez y Luis Alberto Henao Romero.

El demandante manifiesta que el Tribunal incurrié en la violacién directa de la norma
sustancial, toda vez que los hechos materia de juzgamiento no tipifican el delito de
peculado por apropiaciéon por el que fueron condenados sus defendidos, decisiéon que

ademas conculca el principio de legalidad.

Después de trascribir las normas constitucionales y legales que en los Cédigos Penal
-Ley 599 de 2000-, de Procedimiento Penal -Ley 600 de 2000- y Penal Militar
-Ley 522 de 1999-, consagran el principio de legalidad, asi como los preceptos de la
Convencién Americana de Derechos Humanos que apuntan en el mismo sentido, el censor

se refiere a los elementos estructurales de la conducta punible y su definicién normativa,



tras lo cual se interroga acerca de por qué los juzgadores de instancia dieron aplicacion
a la Ley 1201 de 2008, «por la cual se regula el hallazgo de bienes por parte del
servidor publico», y con fundamento en ella emitieron condena en contra de los militares

procesados.

Sefala que el principio de favorabilidad de la ley penal, seguin lo establece el
articulo 29 de la Carta, esta consagrado a favor del acusado, siempre que las normas
posteriores le sean beneficiosas, por tanto, considera «absurdo por parte de los
administradores de justicia... que den aplicacién a una norma posterior a los

hechos ocurridos».

Afirma que en el proceso no se probd quién era el duefio de la caleta de dinero
encontrada por los incriminados y, por ende, como dicho bien no pertenecia a nadie, se
debe entender que se trataba del descubrimiento de un tesoro, al cual resultan aplicables

las disposiciones contenidas en el Coédigo Civil -art. 700y ss.-.

Se refiere a los elementos estructurales del delito de peculado por apropiaciéon -art.
397 del C.P.-, respecto de los que cita jurisprudencia de esta Corporacion, y concluye
que confrontados aquellos con la situacién factica materia de juzgamiento, se advierte
«facilmente sin lugar a equivocarnos que bajo ninguna circunstancia tipifican dichos
hechos en la conducta de un hecho punible (sic)», ademas que el comportamiento
atribuido a sus representados no vulneré «ningin derecho de persona en este caso del
Estado, por cuanto no era la propietaria (sic) de los bienes conocidos como La Guaca»,
luego, dice, los juzgadores de primer y segundo grado vulneraron el principio de
legalidad, en relaciéon con el cual cita plurales decisiones de la Corte Constitucional
que se refieren a su definicidn y alcance, destacando los principios de reserva legal,

prohibicién de retroactividad vy tipicidad o taxatividad que le dan contenido.

2. Primer cargo de la demanda formulada por el defensor del soldado voluntario del



Ejército Nacional José Norberto Soto Hortua.

Expone el recurrente que el ad quem incurrié en la violaciéon directa de la norma
sustancial por aplicacién indebida del articulo 397 del Cédigo Penal, puesto que los

hechos juzgados no se subsumen en el delito de peculado por apropiacion.

Sefala que como consecuencia del yerro denunciado se vulneraron garantias
fundamentales de su representado, pues siendo atipica la conducta por la que se le
acusd, no podian los juzgadores de instancia atribuirle responsabilidad penal, decisiones
éstas que ademas desconocieron el principio de legalidad establecido en Ia
Constitucion Politica, los tratados internacionales y la ley penal, cuyas normas se
encarga de citar, al dar aplicacién a la Ley 1201 de 2008, normativa posterior a los hechos

juzgados, ocurridos en el afio 2003.

Luego de enunciar los elementos constitutivos del ilicito de peculado por
apropiacion y de referir la jurisprudencia de esta Corporacidon sobre el tema, en idénticos
términos a los consignados en el reproche resumido en el numeral anterior, el libelista
afirma que cotejada la situacién factica enrostrada a su defendido con la hipétesis
comportamental prevista en el articulo 397 del Cédigo Penal, se advierte
«facilmente, sin lugar a equivocarnos, que bajo ninguna circunstancia tipifican
dichos hechos en la conducta de un hecho punible (sic)», ademas que con aquella
tampoco se vulnerd «ningun derecho de persona en este caso del Estado, por cuanto no
era la propietaria (sic) de los bienes conocidos como La Guaca», por lo que,
estima, «el fallador de primer (sic) y segunda instancia vulneraron el principio de

legalidad».

Y reproduciendo lo dicho en la censura sintetizada en el numeral anterior, expone
que la favorabilidad de la ley penal es un principio que opera a favor del acusado, segun

lo consagra el articulo 29 de la Carta, siempre que las normas posteriores no le sean



perjudiciales, luego considera «absurdo por parte de los administradores de justicia...

gue den aplicacion a una norma posterior a los hechos ocurridos».

Asi mismo, dice que en el proceso no se demostré quién era el duefio del dinero
encontrado por los militares procesados, es decir, que dicho bien no pertenecia a nadie,
situacién que no fue regulada por el legislador hasta el advenimiento de la Ley 1201 de

2008, norma que no es aplicable por ser posterior a los hechos juzgados.

Cita decisiones de la Corte Constitucional relativas al principio de legalidad,
destacando como una de sus aristas la prohibicidn de aplicar retroactivamente las

normas que sean desfavorables a los intereses del procesado.

3. Primer cargo de la demanda formulada por el defensor de los soldados
voluntarios del Ejército Nacional Cristébal Cruz Silva, Luger Diaz Duran, Evaristo Florez
arenas, German Lasso Jaimes, Wilson Lasso Jaimes, Emilio José Rojas Garcia y Luis

Hernando Suaza Montealegre.

Senala el impugnante que con la sentencia rebatida el juzgador de segundo grado
incurrid en la violacidén directa de la norma sustancial, toda vez que condend a sus
defendidos por una conducta atipica, dado que el comportamiento que ejecutaron los
militares procesados no configura el delito de peculado por apropiacién; amén que aquél

tampoco afectd el bien juridico protegido, esto es, la administracion publica.

Al igual que en los reparos resumidos en los numerales precedentes, trascribe las
normas constitucionales y legales, asi como de derecho internacional aplicable en
Colombia, que protegen el principio de legalidad, para luego afirmar que en el asunto de
la especie los juzgadores de instancia lo «han desbordado y vulnerado... ya que tipificaron
unos hechos como delito sin que existieran los mas minimos elementos para que se
tuvieran como ilicitas las conductas desarrolladas por los miembros de la Fuerza  Publica

al encontrarse la famosa Guaca».



A continuacién se refiere a las categorias penales que estructuran la conducta
punible y cita las normas de los Cédigos Penal y Penal Militar que las definen, y
asevera que es «absurdo» que los sentenciadores de primer y segundo grado
hubieran dado aplicacién a la Ley 1201 de 2008, que regula el hallazgo de bienes por
parte del servidor publico, para resolver el caso concreto, pues esta norma es posterior
a la ocurrencia de los hechos objeto de juzgamiento, con lo cual trasgredieron los
principios de irretroactividad de la ley penal y favorabilidad, este Ultimo que, precisa,
solo procede a favor del acusado.

Anade que en el proceso no se demostré quién era el duefio de los dineros
hallados por los militares incriminados, luego considera que tales bienes no pertenecian a
nadie, situacién frente a la cual, aduce, no resulta aplicable la supracitada ley, sino el
articulo 700 del Cédigo Civil que reglamenta lo relativo al descubrimiento de
tesoro.

Después de enunciar los elementos que doctrina y jurisprudencia han establecido
como constitutivos del delito de peculado por apropiacién, afirma que si «enlazamos la
situacion factica... con la norma analizada, podemos concluir facilmente, sin lugar a
equivocarnos, que bajo ninguna circunstancia tipifican dichos hechos en la conducta de
un hecho punible (sic)»; ademas que no se afecté el bien juridico tutelado, pues no se
probd que el Estado fuera el duefio del dinero hallado por los acusados, por tanto el
fallo impugnado vulnera «el principio de legalidad», respecto del cual se encarga
de citar jurisprudencia de la Corte Constitucional.

4. Cargo Unico de las demandas formuladas por el defensor del suboficial Wilson
Rafael Sarmiento Guzman (cp) y de los soldados voluntarios del Ejército Nacional Luis
Antonio Chia Ortiz, Evaristo Flérez Arenas, Ferney Galindo Rojas, Pablo Gonzalez Vela,
Lucio Ledn Ledn y Emerson Rodriguez Ardila.



La Corte compendiara a continuacién las demandas presentadas en nombre de
cada uno de los acusados en mencidon como si se tratara de una sola, habida cuenta que
los asiste el mismo defensory el cargo que se postula en cada caso se sustenta en

idénticos argumentos facticos y juridicos.

El casacionista manifiesta que los juzgadores de instancia incurrieron en la
violaciéon directa de la ley sustancial por aplicacion indebida del articulo 397 del

Cdodigo Penal, que tipifica en delito de peculado por apropiacion.

Una vez trascribe el precepto que reputa indebidamente aplicado y las normas que
consagran los principios de legalidad y tipicidad, expone que en materia penal al juzgador
solo le es permitido aplicar las leyes pre-existentes al acto imputado y vigentes al
momento de su realizacidn, las cuales deben describir de forma inequivoca la conducta

cumplida por el acusado.

Anota que la normativa en que se sustenta la condena proferida en contra de sus
representados, esto es, la Ley 1201 de 2008, no observa las referidas exigencias de
orden constitucional y legal, toda vez que no habia sido promulgada cuando se cometid
el hecho juzgado, siendo precisamente este suceso el que determind la iniciativa
legislativa que concluyé en su expedicidon, ante la necesidad de «establecer
sanciones graves de caracter penal, disciplinario y fiscal a quienes se apropien de
bienes hallados en ejercicio de su actividad militar», luego de lo cual cita la exposicion de

motivos que apoyd su presentacion en el Congreso.

Destaca que el comportamiento realizado por sus defendidos no se adecua al tipo
previsto en el articulo 397 del Cédigo Penal, al punto que el legislador se vio en la
necesidad de proferir una ley que establecidé nuevas circunstancias que permiten encuadrar
el hecho juzgado en este proceso para que pudiese ser objeto de sancién penal, lo cual se

materializo en la pluricitada Ley 1201 de 2008, que ademas hizo claridad en el sentido de



que los bienes mostrencos hallados de manera fortuita por servidores publicos en
cumplimiento o con ocasién de sus funciones pertenecen a la Nacidn, situacion que,
afirma, no estad contemplada en la descripcion tipica del delito de peculado por

apropiacion.

Refiere que no obstante la imposibilidad juridica de aplicar el articulo 52 del
mencionado estatuto para edificar la condena de los militares incriminados, toda vez que
el mismo no habia sido expedido cuando ocurrieron los hechos objeto de juzgamiento, su
empleo por parte de los juzgadores de instancia es lo que configura el yerro por aplicacion
indebida del articulo 397 del Cédigo Penal, norma ésta que antes del afio 2008 no
contemplaba que el servidor publico, en ejercicio o con ocasion de sus funciones, se
apropiara de bienes mostrencos, tal como cataloga el dinero hallado por los procesados,
motivo por el cual se determiné que en tal caso se incurria en el delito de peculado por
apropiacion. Por tanto, de no haberse cometido el vicio denunciado, el fallo habria sido de
caracter absolutorio.

Por Ultimo, solicita a la Corte casar la sentencia recurrida y, en su lugar, absolver a

sus prohijados del cargo formulado en la resolucion acusatoria.

5. Primer cargo de la demanda formulada por la Delegada del Ministerio Publico.

Expresa que el juez colegiado viol6 directamente la ley sustancial por aplicacion
indebida del articulo 397 del Coédigo Penal.

Manifiesta que los falladores de instancia, frente a la configuracion del delito
de peculado por apropiacion, tuvieron en cuenta (i) la calidad de servidores publicos que
para la fecha de los hechos tenian los integrantes de las compafias «Buitre» vy
«Demoledor», adscritas al Batallén de Contraguerrilla No. 50 «Batalla de Palonegro», de

la Brigada Mévil No. 6; (ii) la orden de operaciones que cumplian; v, (iii) que en



desarrollo de la misma hallaron dinero en efectivo -doélares y pesos-
enterrados en una caleta, de los cuales se apropiaron, cuando su deber funcional era
reportarlos a sus superiores y custodiarlos mientras se dejaban a disposicion de la

autoridad respectiva.

Luego de trascribir apartes de las sentencias de primero y seqgundo grado, la agente
del Ministerio Publico indica que en ellos se reconoce sin ambages que la misién
encomendada a los militares acusados se contraia a ejercer control del drea en que
hacian presencia los insurgentes de la cuadrilla  «Tedfilo  Forero» de las FARC, asi
como a garantizar las comunicaciones de las unidades castrenses que directamente
estaban en la bdsqueda y rescate de tres ciudadanos norteamericanos y un militar
colombiano secuestrados por el mencionado grupo armado ilegal, y que dentro de la
mision que les fue encomendada no estaba la «de hallar o de encontrar dineros de la

columna guerrillera»; hechos que la impugnante dice no cuestionar.

De igual forma, anota que también comparte la declaracidn de los falladores de
instancia, en el sentido que los procesados hallaron una caleta con dineros en desarrollo
de la orden de operaciones que ejecutaban, y que se apropiaron de los mismos
repartiéndolos entre sus integrantes omitiendo informar el hallazgo a sus superiores

cuando era su deber funcional hacerlo.

Refiere que la ilegalidad del fallo estriba en que los juzgadores de primero y
segundo nivel, a partir de la anotada situacién factica, concluyeron que se tipifica el
delito de peculado por apropiacién, puesto que dicha conducta, en razén de los principio
de legalidad y taxatividad de la norma penal, demanda para su configuracién que el bien
sobre el cual recae la apropiaciéon por parte del servidor publico haya entrado al «xambito
de custodia de la administracién publica», lo cual, afirma, en el asunto de la especie no
ocurrié debido a que «los dineros no fueron incautados con el procedimiento

correspondiente, reporte y elaboracidon de [la respectival acta», luego adoleciendo de



tal exigencia no podian ser objeto del ilicito en comento.

Destaca que al no reportarse el hallazgo del dineroy haberse prescindido de la
elaboracién de las respectivas actas con la finalidad de dejarlo a disposicion de la
autoridad competente, impide reputarlo como «bienes oficiales» y, por ende, no es
pasible de la apropiacidn a que se refiere el delito de peculado, aunque si se presenta la
«omisién de un acto propio del cargo o el incumplimiento del deber inherente a la
funcién que cumple el servidor publico», que eventualmente tipificaria el reato de
prevaricato por omisién, comportamiento que no fue endilgado factica ni juridicamente a

los procesados.

Aflade que aun aceptando que los militares incriminados tenian el deber funcional
de identificar, incautar y reportar el caudal hallado en la caleta, para la estructuracién
del ilicito por el que se les condend, «el bien apropiado tenia que haber ingresado
previamente a la administracion publica», lo cual, destaca, no sucedid por las razones

consignadas anteriormente.

De otra parte, refiere que el deber funcional de informar acerca del pluricitado
hallazgo correspondia «por jerarquia y comunicaciéon directa con el puesto de
mando atrasado, directamente al Comandante de la Contraguerrilla que lo encontré»,
esto es, al teniente Fernando llich Mojica Calderdn, oficial al mando de la Compania
«Demoledor 6», y no a todos los integrantes de las dos Compafiias como lo afirmé el
Tribunal, de donde colige que la conducta en que pudieron haber incurrido los demas

militares subordinados que «guardaron silencio y no denunciaron teniendo el

deber [de hacerlo]» es Ila de omision de denuncia.

Critica que el ad quem concluyera que el mero hallazgo de «dinero
abandonado en la selva» originara para los militares que lo encontraron un deber de

«custodia automatica» respecto del mismo, pues considera que el simple



«contacto fisico» entre el servidor publico y el bien no genera perse tal efecto, sino
que de acuerdo con la descripcidn tipica del articulo 397 del Cédigo Penal, es necesario
que previamente al apoderamiento aquellos hayan ingresado al ambito oficial, lo cual,
asevera, no acontecié en el caso particular, toda vez que el circulante fue descubierto
de manera «casual» por los militares acusados, de donde infiere que sus presuntos
propietarios, valga decir, «las FARC o las victimas que pagaron para no ser secuestrados
0 que fueron ‘boletiados’», no tuvieron la intencidon de entregar esos dineros en
administracién, custodia o tenencia a los incriminados, pues de haberlo querido asi
«no lo habrian enterrado, no lo habrian abandonado, sino que habrian concertado un
encuentro para hacer entrega de los dineros, probabilidad ésta muy remota, habida
consideracion del contexto bélico de las acciones, la procedencia al parecer ilicita de los
dineros y la indeterminacion de los propietarios. Y, sobre todo, por la causa y objeto ilicitos

[de los mismos]».

Luego de citar jurisprudencia de esta Corporacién -CS} SP, 9 feb. 2011, rad.
35603- acerca de los elementos constitutivos del delito de peculado por apropiacion, la
Delegada del Ministerio Publico indica que los juzgadores de instancia reconocen que el
dinero  hallado por los procesados estaba «encaletado» y que ningln
particular se los entregéd para su custodia, tenencia o administracidn, luego en la conducta
de aquellos no concurre el elemento normativo del tipo penal relativo a que el objeto
material «se le haya confiado por razén o con ocasién de sus funciones» al servidor
publico, pues afirma que «los bienes [de] particulares sean licitos o no... ipso facto y de
manera inmediata no ingresan a la drbita del Estado, [asi que] preciso es que... éstos los
hayan entregado o confiado a la administraciéon o la administracién los haya incautado o
decomisado mediante un tramite reglado»; ademas considera que «una cosa es
encontrar o hallar un bien enterrado, que en la sentencia se da por probado es de
particulares... y otra muy distinta que siendo el bien supuestamente de propiedad de

particulares, el servidor publico lo haya recibido por causa y razén de la funcidn



que cumple».

Agrega que en tratandose de bienes de particulares de procedencia ilicita, como los
hallados por los incriminados, para incurrir en el reato de peculado por apropiacién no es
suficiente con reunir la calidad de servidor publico, ejercer la funcién asignada por la ley o
el reglamento y por razén o con ocasién de ésta apropiarse de aquellos, sino que ademas
previamente el bien debe haber ingresado a la 6rbita de disponibilidad del Estado, lo que
solo ocurre «mediante el comiso, la incautacién o el inicio de un proceso de extincion de
dominio», y como ninguna de tales hipétesis se cumplié en el caso concreto, concluye que
los dineros encontrados por los militares procesados no entraron en tenencia, custodia o

administracién del Estado y, por tanto, la conducta es atipica.

Manifiesta que la «cita jurisprudencial -CS) SP, 9 feb. 2011, rad.
27850- traida a colacién por el ad quem para apoyar su tesis de la existencia del delito de
peculado por apropiacién, no tiene aplicacidon al caso concreto, porque «los hechos a
que se contrae la sentencia referida... tuvieron acontecer factico bajo la vigencia de la
Ley 1201 de 2008, esto es, cuando ya habia quedado regulado a través de ella lo
pertinente a hallazgos de dineros en procedimientos y operaciones

militares».

Expresa que la citada ley se expidi6 para criminalizar un comportamiento no
cobijado hasta ese momento por el tipo penal previsto en el articulo 397 del Cddigo Penal,
valga decir, la apropiacién de «dineros» hallados por «parte de miembros de la fuerza
publica en desarrollo de operaciones militares», por lo cual sostiene que dicha
normativa modificé la descripcion tipica del delito de peculado, extendiendo su ambito
de aplicacién a situaciones donde la conducta recae sobre bienes que «aln no han sido

incautados o ain no han sido reportados, [0] no han sido decomisados».

Menciona que los juzgadores de instancia se equivocaron al soportar el fallo de



condena en la Ley 1201 de 2008, pues siendo norma posterior a los hechos juzgados no
podia ser aplicada retroactivamente al caso concreto, precisamente por ser desfavorable
a los intereses de los acusados.

En punto de la trascendencia, sefiala que se condend alos militares procesados
por una conducta atipica, afectandose sus derechos fundamentales a la dignidad
humana, libertad, buen nombre y trabajo; ademas que el fallo impugnado «constituye
indirectamente un triunfo en los escritorios para la guerrilla, porque sin necesidad de entrar
en contacto armado fueron dados de ‘baja administrativa’, fueron

‘neutralizados’, 147 militares que protegian la vida, honra y bienes de los colombianos».

Por Ultimo, solicita a la Corte casar la sentencia rebatida y, en su lugar, absolver a
los acusados del delito de peculado por apropiacion.

6. Segundo Yy tercer cargo de la demanda formulada por la defensora de los
suboficiales Luis Enrique Castro Tejedor (ss), Carlos Fernando Lépez Osorio (cp), Diego
Fernando Racines Plaza (sv) y Yovany Lizarazo Valderrama (cp), y de los soldados
voluntarios del Ejército Nacional Herney Anacona Bolafios, Wilfredo Cerquera Patarroyo,
Richard Emilio Cuaspud Canchala, William Gasca Valencia, Pablo Gonzalez Vela, Luis
Herney Gonzalez Murillo, José Antonio Herrera Blanco, Polbrayan Ledn Lavacude, Frudis
Loaiza Poloche, Jaber Obeimar Lépez Figueroa, Juan Carlos Ome Ortiz, Julian Andrés Ortiz
Mufioz, José Feliciano Osorio Campos, Néstor Yamid Pajoy Pobre, Elciario Ramirez
Mosquera, Alexander Riano Mancipe, Luis Fernando Riascos Riascos, Fredy Alexander
Rojas, Mauricio Alexander Sanchez, Wilson Alexander Sandoval Guzman, Nelson Antonio
Sayago Escalante, Edinson Solis Montafio, José Norberto Soto Hortla, Luis Hernando
Suaza Montealegre, Fredy Alfonso Tarazona Cdaceres, Luis Dario Telag Titistar, Edgar
Triana Albarracin, Sadl Nair Uribe Sanchez, José Luis Uribe Santander, Hernando

Valencia Vargas, Yuver Vargas Vargas, Juan Carlos Vasquez Jaime, Dany Fredy Verano Ruiz



y Herney Viveros Lucumy.

En el segundo cargo la demandante sefiala que el ad quem incurrid en la
violacion directa de la ley sustancial por aplicacién indebida del articulo 397 del Cédigo
Penal, toda vez que se equivocé en el proceso de adecuacion de los hechos juzgados a
la hipétesis contenida en el citado precepto, en otras palabras, acota, se «presenta
un error de diagndstico, porque al caso juzgado se le aplica una norma que... no es la que

correspondia».

Después de trascribir apartes de la sentencia de seqgundo grado, refiere que el ad
quem debid tener en cuenta que, al margen de la calidad de militares de sus defendidos,
las «pruebas arrimadas indican claramente que el agente activo, si bien cumplia como
servidor publico, no tenia relacion funcional sobre los bienes apropiados», de donde
concluye que la conducta de aquellos tipificaria el delito de abuso de confianza, mas no
el de peculado por apropiacién; comportamiento aquel que no fue endilgado en la
resolucion acusatoria y que en la actualidad se encontraria prescrito.

Agrega que el juzgador de segundo grado basé la errada adecuacién tipica en los
medios de prueba allegados a la actuacién, pasando por alto que los mismos «ofrecen una
duda procesal en cuantoa cual es la norma y el tipo penal realmente a imponer»,
y de esa manera incurrié «en un error de derecho por violacién indirecta de la norma

sustancial, por falso juicio de conviccién».

En cuanto al tercer cargo, expresa la censora que el Tribunal Superior Militar
incurrié en «error directo, violacion [de la] norma sustancial, por falso juicio de
legalidad», en razén a que considerd tipica del delito de peculado por apropiacion la
«conducta relacionada con el hallazgo fortuito de bienes mostrencos por parte de
servidores publicos en ejercicio de sus funciones», cuando en verdad ésta no se

encontraba prevista como delito en la Ley 599 de 2000 para la época en que



ocurrieron los hechos juzgados -afo 2003-, y solo vino a serlo hasta la promulgacién
de la Ley 1201 de 2008.

Discrepa de la afirmacion del ad quem relativa a que la mencionada normativa no
cred un nuevo tipo penal, sino que se limitd a corroborar el comportamiento delictual
previsto en el articulo 397 del Estatuto Punitivo, ya que «el articulo 52 de la aludida ley,
enuncid el verbo rector “incurrird”... lo que constituye otra prueba que demuestra que

con la Ley 1201 de 2008... se tipificd dicha conducta».

Por Ultimo, solicita a la Corte casar la sentencia confutada y, en su lugar, proferir

el «fallo que en derecho legalmente corresponda».

7. Primer cargo de la demanda formulada por la defensora del suboficial Juan
Pablo Gutiérrez Lopez (cp) y de los soldados voluntarios del Ejército Nacional Alexander

Angulo Mosquera y Darwin Alfonso Avila Royero.

La recurrente expone que el juzgador de segundo grado trasgredié de manera
directa la ley sustancial, toda vez que el delito de peculado por apropiacién por el cual
fueron condenados los militares incriminados no se configurd, es decir, su comportamiento
es atipico; ademas, el fallo opugnado se sustentd en la Ley 1201 de 2008, normativa
posterior a los hechos juzgados, ocurridos en el afio 2003, vulnerandose asi el debido
proceso y el principio de legalidad consagrados en disposiciones de rango constitucional y
legal que se encarga de trascribir.

Critica a los juzgadores de instancia por desconocer el principio de legalidad que
les imponia aplicar al caso concreto las normas vigentes cuando se realizé la conducta
objeto de juzgamiento y que, en cambio, en orden a sustentar la condena, aplicaran
retroactivamente una normativa desfavorable a los intereses de sus defendidos, como es la

supracitada ley.



Después de citar el articulo 397 del Cédigo Penal y enunciar los elementos
estructurales del ilicito de peculado por apropiacién, sefiala que en ninguna de las etapas
del proceso se probd que los dineros hallados por los acusados «fueran de propiedad del
Estado y que los mismos se hubieran dado en custodia al personal militar»
implicado.

Afade que es evidente la «aplicacién indebida» de la Ley 1201 de 2008, amén que
por la mera circunstancia de ser miembros de las Fuerzas Militares «se les dio la
calidad de funcionarios publicos y por esa sola funcién constitucional se indic6 que
cometieron el delito imputado», cuando para la tipificacién del reato de peculado por
apropiacion era preciso que los dineros estuvieran bajo su administracién, custodia o
tenencia, lo que no sucedid en el asunto de la especie dado que no se conocia su
procedencia ni quién era su duefio, luego se trataba de bienes mostrencos que solo
podian ingresar a las arcas del Estado si previamente se adelantaba la respectiva
actuacion ante la justicia civil, o si aquellos tenian origen ilicito debia promoverse el

trdmite de extincién de dominio, nada de lo cual se cumplié.

8. Segundo cargo de la demanda formulada por el defensor del soldado

voluntario del Ejército Nacional Wilson de Jesus Artunduaga.

Manifiesta el libelista que el Tribunal Superior Militar incurrié6 en la violacién directa
de la ley sustancial por aplicacién indebida de los articulos 2, 180 a 183 y 196 a 218 de la
Ley 522 de 1999, en particular el segundo grupo de las normas en mencién que en dicha
codificacién consagra las modalidades del delito de peculado.

Estima que los hechos materia de juzgamiento no se adecuan a ninguna de las
hipotesis comportamentales en cuestién, por lo que la conducta endilgada a los militares
procesados deviene atipica, pues para la época en que ocurrieron no existia «normatividad

vigente que asi lo determinara».



De otra parte, asevera que el actuar de los acusados no vulneré el bien
juridico de la administracion publica, toda vez que los dineros que
«aparentemente» encontraron y de los cuales supuestamente se apropiaron, «no eran
del Estado, y mucho menos los mismos se les habian entregado a los militares para su

manejo, ni en custodia o en cualquier otra modalidad».

En seguida el impugnante se ocupa de enunciar y definir los elementos
estructurales de la conducta punible, asimismo trascribe los articulos 180 a 183 del
Cdédigo Penal Militar que consagran algunas modalidades del delito de peculado, para
luego concluir que la conducta de su representado es atipica frente al mencionado ilicito,
por cuanto si bien es cierto que para la época de los hechos aquel era servidor publico,
también lo es que «no tenia bajo su responsabilidad [el] manejo de recursos del Estado,
requisito indispensable para que se configure el delito de peculado por apropiacién...
[puesto que respecto] de los dineros encontrados por los militares... adn no se ha

determinado su procedencia, su propietario, ni su legitimidad».

Agrega que en el «hipotético caso» de que el comportamiento de los
militares incriminados se adecuara al delito que les fue endilgado, se debe tener en
cuenta «la situacién de dominio que sobre su voluntad (principio de obediencia
debida) poseia el oficial al mando de la operacién», habida cuenta que en una institucion
fuertemente jerarquizada como el Ejército Nacional se «presenta una cadena de
mando estricta y cerrada», donde el soldado es el «Ultimo eslabén» vy, por ende,
estd conminado a «obedecer sin objecidn las directrices del superior a cargo», so pena

de incurrir en delitos de desobediencia e insubordinacion.

Finalmente, solicita a la Corte casar la sentencia rebatida y, en su lugar, proferir
«un fallo que le permita restituirle los derechos vy libertades a mi mandante», asi como a

todos los demés condenados.



9. Segundo cargo de la demanda formulada por la defensora del oficial Jorge
Sanabria Acevedo (Te), de los suboficiales Dorian Javier Escorcia Narvaez (ss), Wilfredo
Arley Santos Brifiez (cp), Angel Robinson Tello Rivas (ss) y Pedro Antonio Vaquen Talero
(sv), y de los soldados voluntarios del Ejército Nacional Luciano Buitrago Quintero, Luis
Mauricio Cortés Gonzalez, Yovany Diaz Candn, Carlos Alfredo Erazo Jojoa, Diego
Fernando Escobar Brifiez, Eliseo Flores Cristancho, Joselin Forero Alfonso, Audrey Giraldo
Bedoya, Eli Fredy Gémez Urbano, Gildardo Gutiérrez, Robinson Hinestroza, Jesus Danilo
Jiménez Blanddn, Jair Junca Puentes, Jhon Fredy Ladino Ladino, Victor Manuel Ledén Santos,
Gregorio Lizarazo Rincén, Roso Albeiro Lépez Rico, Yesid Fernando Marquez Fuentes,
Juan Carlos Ome Ortiz, Wilson Enrique Palomino Tapiero, Albert Herndn Pineda Alvarez,
Heiber Posada Sanchez, Edinson Rodriguez Vallejo, Luis Gabriel Sanchez Alomia, Javier

Antonio Serna, Saul Nair Uribe Sanchez, Jhon Jaime Vivas Pefalosa.

Refiere la casacionista que el ad quem incurrid en la «aplicacién indebida de
una norma legal» por cuanto calificé la conducta de sus defendidos como peculado por

apropiaciéon, cuando la misma es atipica frente a dicho delito.

Cita el articulo 397 del Cdédigo Penal que prevé el referido punible, asi como
apartes de la sentencia de segundo grado relativos a los elementos que lo configuran en
el caso concreto, y afirma que «en ningdn momento dentro del acervo probatorio se probd
que [los dineros] fueran bienes del Estado», lo que aunado a que «no [se] tiene certeza
sobre la vulneracién del bien juridico protegido», evidencia que los hechos juzgados no

se adecuan a la hipétesis contenida en el mentado tipo penal.

Anade que en el asunto examinado no se demostré la existencia de mandato
constitucional o legal que impusiera a los militares acusados el deber de administracion,
custodia o tenencia de los dineros hallados, quedando ausente de acreditacion la
relacién juridica o material entre los procesados y los bienes supuestamente apropiados,

surgida por razén o con ocasién de las funciones que ejercian, que exige para Su



configuracién el ilicito de peculado por apropiacion; luego, dice, de haber interpretado

correctamente la «norma constitucional», la sentencia habria sido absolutoria.

En consecuencia, solicita a la Corte casar el fallo confutado y, en su lugar, absolver

a los procesados del cargo formulado en la acusacion.

10. Primer cargo de la demanda formulada por el defensor del oficial del

Ejército Nacional (Te) llich Fernando Mojica Calderén.

El demandante afirma que el Tribunal trasgredié de manera directa la norma
sustancial por exclusién evidente «de la normatividad aplicable a los miembros de las
Fuerzas Militares», lo que a su vez dio lugar a la aplicacion indebida de los articulos 397
del Cédigo Penal y 5 de la Ley 1201 de 2008, entre otros.

Después de referirse al concepto y alcance del fuero penal militar y a los elementos
estructurales de la conducta punible de peculado por apropiaciéon, manifiesta que en
el caso concreto el delito endilgado a su representado es «inexistente bajo los
elementos sefialados en el Cédigo Penal Militar aplicable para la época [de los hechos
juzgados]», ademas que para establecer si éstos eran de competencia de la justicia
castrense, era imperioso determinar la existencia de un vinculo entre «el delitoy la
actividad propia del servicio», cuya caracteristica es la de ser préoximo y directo, no
hipotético o abstracto como, asevera, acontece en este asunto, «dejando a un lado la
especialidad del fuero militar y llamando o trayendo a esta legislacién normas de la
jurisdiccion ordinaria penal, bajo el presunto entendido de existir un vacio en la

legislacién para los actos desplegados [por los acusados]».

En esa medida, sefiala que no existid relacion directa entre el delito de peculado

por apropiacion y el servicio que cumplian los procesados, puesto que «sus



comportamientos fueron ab initio criminales».

Expone que resulta equivoco pretender acreditada la existencia del ilicito en
cuestion, «por cuanto no [se] probd que el bien fuera de un particular o incluso del
propio Estado, pues en este caso, la Unica demostracién valida para desvirtuar[lo]
habria sido acreditar que el bien era de propiedad del condenado o del propio
Estado», alo que agrega que la circunstancia de que no se hubiera identificado al
particular que presumiblemente era dueno del dinero, no comporta que tal elemento del
delito no se presente, ni que el servidor publico tenga absoluta capacidad de disposicion

sobre el bien que se le ha confiado por razdn o con ocasién de sus funciones.

Menciona que se requiere la confluencia de tres requisitos para que se configure el
delito de peculado por apropiacidn, a saber: que el sujeto agente sea servidor publico,
gue se la haya entregado un bien en administracién, custodia o tenencia por razén o

con ocasion de sus funciones y que disponga de él como si fuera su duefo, y en cuanto
a este Ultimo aspecto destaca que «basta que la disposicion esté relacionada en tal forma

con la funcién, que aquella no hubiera sido posible sin ésta».

En cuanto al segundo de los elementos referidos, el censor expresa que no se
presenta en la conducta enrostrada a los procesados, toda vez que no se demostré que los
dineros hallados estuvieran vinculados con los militares incriminados «mediante una
relacién de dependencia funcional», en la medida en que éstos no tenian la misién de

administrarlos o custodiarlos y tampoco dichos bienes eran de propiedad del Estado.

Critica la sentencia del Tribunal por «escueta y sin analisis juridico», que
ademas califica de ambigua y confusa, tras lo cual menciona que en el tramite procesal se
presentaron irregularidades sustanciales que no le merecieron ninguna atencién a los
juzgadores de instancia, quienes tampoco se refirieron de manera puntual a los

planteamientos de los sujetos procesales, resaltando que el mayor dislate se presentd



por la errada calificacidn juridica que dieron al comportamiento de los procesados, a
quienes condenaron por la mera calidad de militares y el deber funcional que cumplian
cuando hallaron el dinero, al considerar que esas circunstancias los ubicaban como
custodios del mismo, olvidando que tales bienes no ingresaron al «erario

[publico]» ni se demostrd que fueran de particulares, aunque los falladores presumieron
que pertenecian a las FARC, mucho menos que les fueron entregados o confiados por
persona alguna; amén que en la sentencia impugnada se aplicd la Ley 1201 de 2008,
que posteriormente vino a regular el comportamiento de los militares implicados, lo que en
su sentir demuestra que cuando ocurrieron los hechos juzgados, éstos no estaban

consagrados en la legislacion penal militar como delito.

Seflala que en la conducta punible de peculado por apropiacién la accién recae
sobre bienes que hayan sido confiados o entregados al servidor publico por razén o con
ocasiéon de sus funciones, pero no respecto de aquellos «que son encontrados o
hallados fortuitamente, pues los mismos no se podian reputar, por el simple encuentro,
como bienes oficiales o de propiedad del Estado» como, asevera, equivocadamente lo
concluyeron los juzgadores de instancia, para lo cual era necesario que se hubiera
adelantado un procedimiento de incautacion con miras a ejercitar la accién de

extincion de dominio.

Insiste en la atipicidad del comportamiento atribuido a sus defendidos, quienes,
considera, por tal razén debieron ser absueltos del delito de peculado por
apropiacion, maxime cuando «se sabia [que] en ausencia clara y objetiva de
conducta penalizada por la ley, no podian levantarse cargos contra los militares, por la

pervivencia de error de tipo y error de prohibicion».

11. Cargo Unico de la demanda formulada por la defensora de los soldados
voluntarios del Ejército Nacional Diego Edison Lopez Melengue y Rubén Dario Ronco

Rubiano.



La recurrente afirma que el ad quem incurrid en la violaciéon directa de la ley
sustancial por aplicacién indebida de los articulos 397 del Cédigo Penal, que consagra el
delito de peculado por apropiacién, y 52 de la Ley 1201 de 2008, que regula el hallazgo de
bienes mostrencos por servidores publicos en cumplimiento o con ocasién de funciones

publicas.

Manifiesta que en razén del yerro denunciado se vulner6 la garantia

fundamental del debido proceso y el principio de legalidad consagrado en canones de
rango constitucional y legal que se encarga de citar junto a las normas que estima
indebidamente aplicadas, dado que los juzgadores de instancia emplearon  un  precepto

-art. 5 de la Ley 1201 de 2008- inexistente para el momento en que
ocurrieron los hechos juzgados, con la finalidad de adecuar el «hecho fortuito de
encontrar caletas con dineros que claramente nunca le han pertenecido al Estado ni le
fueron entregados en custodia a mis defendidos de manera legitima ni formal», al delito

de peculado por apropiacion.

Resalta que el Tribunal no diferencié entre el hallazgo de los dineros y el
decomiso e incautacién de los mismos, pues el primero es «fortuito, aleatorio e
inesperado», mientras que el segundo consiste en la entrega formal del bien y genera
para el servidor publico el deber de custodia, tenencia o administracién del mismo,

situacion esta Ultima que no se verificd en el caso de los procesados.

Luego trascribe apartes de la sentencia de segundo grado acerca de la tipicidad de
la conducta desarrollada por los implicados y asevera que si bien los militares omitieron
informar a sus superiores sobre el hallazgo de la caleta, ello alo sumo es violatorio del
reglamento, pero en manera alguna esa «omisidon» constituye delito, maxime que no se

probd que esos dineros fueran de propiedad del Estado o de un particular, pues la



afirmacién del ad quem de que pertenecian a las FARC la considera carente de fundamento
probatorio, por lo tanto el deber de custodia de los mismos no surgid de forma

«automatica» para los procesados.

En esa medida, pide a la Corte pronunciarse en orden a «desarrollar [la]

jurisprudencia por la relevancia social y juridica del tema».
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Segundo Delegado para la Casacion Penal, solicita a la Corte casar el

fallo por razén de las censuras admitidas, con fundamento en las siguientes consideraciones:

Luego de destacar que en tratandose de la violacion directa de la ley sustancial
ninguna controversia es dable plantear en punto de los hechos y las pruebas, tal como
fueron declarados aquellos y valoradas éstas en los fallos de instancia, limitandose el
esfuerzo demostrativo del postulante a evidenciar en un plano estrictamente juridico el
cuestionamiento de tipicidad, evoca el acontecer factico relacionado en el fallo confutado

y destaca como hechos probados en el proceso los siguientes:

(i) Los efectivos castrenses que integraban las compafias «Demoledor» vy
«Buitre», pertenecientes al Batalléon de Contraguerillas No. 50, «Batalla de Palonegro»,
para el mes de abril de 2003 cumplian la orden de operaciones «Fortaleza IlI» en el
area del municipio de San Vicente del Caguan, en cuyo desarrollo incautaron varias
caletas que contenian material de guerra, intendencia y una suma indeterminada de

dinero, al parecer de propiedad del grupo ilegal FARC.

(ii) Tales militares se sustrajeron al mandato general operativo de informar a sus
superiores sobre el aludido hallazgo, concertandose para distribuir entre los miembros

de las citadas companias el dinero hallado en una de las caletas, cuyo monto se



desconoce, parte del cual fue destruido.

(iii) Dicho hallazgo fortuito se dio como consecuencia directa de la mision castrense
desarrollada por los procesados, consistente en labores de registro y control militar del
area, segun las érdenes generales impartidas, por lo que el descubrimiento era previsible
y, como tal, su deber era informar del mismo a sus superiores y proceder en consonancia

con las instrucciones que sobre la materia les habian sido dadas. Y,

(iv) La titularidad de los valores hallados por los acusados esta «en cabeza del
Estado», habida cuenta que los mismos son producto de la actividad delincuencial de
grupos armados al margen de la ley, por lo cual su aseguramiento y puesta a disposicion

de la autoridad respectiva dimana natural de la funcién de las Fuerzas Militares.

Hace referencia al principio de legalidad para destacar que es un derecho-deber
instituido a favor de los asociados con una doble funcién, de una parte la de sefalar
aquellos comportamientos que deben ser acatados por los asociados (preventiva) y, de
otro lado, garantizar que éstos tengan conocimiento previo y pleno de las reglas que

limitan su comportamiento en comunidad.

En esa medida, anota, solo aquellas conductas que correspondan integralmente a
la descripcion comportamental consagrada previamente por la norma sustantiva

sancionatoria, podran ser objeto de punicién.

En punto del delito de peculado, sefiala el Delegado de la Procuraduria que la
materializacion de dicho punible demanda que los caudales objeto de apropiaciéon o
malversacidon sean necesariamente de naturaleza publica y que el funcionario
publico los haya percibido directa o indirectamente dentro de un ambito funcional
que le impone responder por ellos, de donde se sigue que el bien juridico materia de
tutela se bifurca en dos objetos de proteccién, a saber: (i) la no lesividad de los

intereses patrimoniales de la administracién publica vy (ii) el no abuso de poder del



servidor respecto de los deberes de funcionales de lealtad y probidad a los que esta sujeto.

Agrega que en lo tocante al objeto material de la conducta, varias son las clases de
bienes sobre los cuales puede recaer la accidén que ella describe, siendo de importancia
para el caso analizado los bienes de particulares, frente a los cuales acota que para la
configuracion del delito en cuestién es necesario que los mismos «hubieran sido dejados
en manejo o custodia del Estado por un acto voluntario del particular» y, ademas, que
el funcionario publico asuma tal manejo o custodia por razén de un vinculo funcional, o

que dicha situacion surja «ingénita de la actividad funcional» del servidor que

desarrolla tal labor.
Por tanto, anota, para que se materialice el delito de peculado es necesario que
exista un «vinculo funcional entre el bien y el servidor publico», surgiendo para éste la

posibilidad de manejo o custodia de las especies sobre las que recae la accién
«peculatoria» por razén de una situacién de hecho o como consecuencia de la funcién

juridica que cumple el agente.

que tales teorias «resultan viciosas en la solucién de

No obstante, afirma
la cuestién», pues en el caso concreto si bien los procesados entraron en posesion de

los dineros objeto de apropiacién con motivo de una operacién castrense, los mismos «no

fueron materia de entrega material o juridica por parte de la administracién o de
particulares a los efectivos militares», sino que éstos realizaron un «hallazgo» de dichos

bienes.
apropiaron

Después de formular interrogantes acerca de si el efectivo del que se
los acusados les fue  «entregado» por el Estado o los particulares; si

el dinero hallado debe reputarse «puUblico o de custodia estatal»; sila calidad de



bien relicto o mostrenco de tales valores se pierde cuando es hallado «por militaresy
deviene (sic) de aparente propiedad del enemigo»; y sobre cual era la «especifica
fuente de atribucion legal» que posibilitd a los uniformados incriminados apoderarse de
los bienes; el delegado del Ministerio Plblico advierte que tales cuestionamientos
actualmente encuentran respuesta en los articulos 12y 52 de la Ley 1201 de 2008,
normativa que resulta inaplicable al asunto examinado dado que no estaba

vigente para la época de los hechos.

Refiere que el vacio legal anotado pretendié ser llenado en el fallo confutado con
la tesis segun la cual la fuente general de atribucién, de la cual nace el vinculo
funcional, la constituye el inciso 22 del articulo 217 de la Carta Politica; mientras que
la fuente préxima la constituirian el Manual General de Operaciones, la Orden

General de Operaciones y la Orden de Operaciones Fragmentaria No. 030.

Seguidamente cita jurisprudencia3l de esta Sala de la Corte acerca de los
elementos constitutivos del delito de peculado por apropiacion y, particularmente, sobre
el vinculo funcional que debe existir entre el objeto material de la conducta y el
agente, de donde concluye que dichas exigencias normativas no concurren a cabalidad

en la conducta de los procesados.

En sustento de tal aserto indica que el efectivo objeto de apropiacién «no fue
el producto de la entrega que la administracién realizara... al grupo de militares para que
ejercieran sobre tal [bien] actos de administracion, manejo o custodia», tampoco
«procedid por parte de los insurrectos la entrega de dicho dinero a los aludidos
uniformados», sino que entraron en posesién del mismo en razén de su «hallazgo» en
una caleta enterrada en medio de la selva, luego no tenian disponibilidad juridica
respecto de dichos valores, que en Ultimas vienen a constituir un «bien susceptible
de ser declarado mostrenco, cuyo origen se presume en el grupo irregular pero sin que

nada permita corroborarlo o infirmarlo».



Agrega que por las mimas razones, esto es, la falta de entrega del dinero, material o
juridica, por parte de la administracién o de particulares a los militares implicados, por
razon de sus funciones, sumado a que éstos no tenian «legalmente respecto del mismo una
esfera de vigilancia superior», habida cuenta que la Orden General de Operaciones y

las 6rdenes fragmentarias derivadas de ella nada disponian sobre el hallazgo de
caletas, salvo «informar a los superiores», tampoco se configura la disponibilidad
material de los acusados sobre los caudales.

Afirma que aun cuando la Orden de Operaciones No. 04 fija en uno de sus acapites
los procedimientos a seguir en caso de capturas, bajas en combate y hallazgo de caletas,
estableciendo en este Ultimo evento la obligaciéon a cargo de los uniformados de informar
inmediatamente al respectivo Comandante de Brigada, su desconocimiento a lo sumo
comportaria un delito tipicamente militar -desobediencia-, pero no tiene
la virtualidad de «erigir el vinculo funcional de los militares respecto del bien
mostrenco, ni el de generar la especifica atribucidn legal inherente a la disponibilidad

material».

A continuacién el Procurador Delegado menciona las normas del Cddigo Civil que
definen y regulan los bienes mostrencos, con fundamento en las cuales concluye que los
recursos hallados por los implicados «ostentan la  incuestionable condicién vocatoria

de mostrencos», puesto que si bien en principio su pertenencia se atribuye a
un grupo gquerrillero, «nada permite colegir sin hesitacién alguna que efectivamente

este actor armado era el ‘propietario’ del dinero».

En ese orden, destaca que por expresa disposicion legal el destinatario de
dichos caudales es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), previa

declaratoria judicial de su calidad de mostrencos, por lo que frente a «la aludida institucion



publicay del patrimonio especifico de la misma, los uniformados en cuestién, ni
ostentan vinculo funcional alguno, ni detentaban fuente de atribucidn material sobre
ese patrimonio», de donde el delegado del Ministerio Publico colige que la conducta de los

militares procesados es atipica del delito objeto de acusacion.

De otra parte, expone que aun cuando es «enteramente cierto» que a los
acusados les asistia la obligacidon de informar a sus superiores sobre el hallazgo de la
caleta con dinero, a fin de que se procediera a su recaudo mientras se ponia a
disposicion de la autoridad respectiva, a quien correspondia determinar su origen,
ello en manera alguna «tiene por alcance erigir el reclamado normativamente vinculo
funcional, ni el de la atribucién legal... pues no podemos olvidar que aquellos carecian
de facultades de policia judicial en orden al acopio y aseguramiento de elementos
materiales probatorios y evidencia fisica», limitandose su funcion al
«aseguramiento del area», lo cual impide establecer la relacién funcional entre el
servidor publico y el bien que se reclama para la tipificacion del delito de peculado por

apropiacion.

Por el contrario, estima que la conducta de los militares incriminados de
apropiarse de los dineros hallados en la caleta, eventualmente podria configurar los delitos
de enriquecimiento ilicito de servidor publico -art. 412 del C.P.- o prevaricato por
omisién -art. 414 ibidem-, dado su origen ilicito, puesto que provienen del «accionar
de grupos armados al margen de la ley» y el acrecimiento patrimonial se produjo
«por ocasion de las funciones», pero como no se le dio tal calificacién en Ia
oportunidad legal correspondiente y, ademads, «los uniformados carecian de un
especifico dmbito funcional y de atribuciéon legal que les impusiera la administracion o
custodia de esos bienes», aquella deviene atipica frente al delito de peculado por

apropiacion y, por ende, procede casar la sentencia impugnada.



CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Tal como se anuncid, los reproches admitidos por la Corte sostienen al unisono
la atipicidad de la conducta ejecutada por los militares procesados y, al margen de las
particularidades de cada uno de los libelos, basicamente se sustentan en los siguientes

argumentos:

(i) no existe relaciéon funcional -juridica o material- entre los
acusados y los caudales objeto de apropiacién, puesto que éstos no les fueron
entregados por el Estado o por particulares para su custodia o administraciéon en razén o

con ocasion de sus funciones;

(i) los uniformados entraron en posesién de tales valores como consecuencia
del  «hallazgo» que hicieron de la caleta donde se encontraban enterrados, frente a
los cuales se desconoce su dueno, por lo cual deben aplicarse las reglas establecidas en
el articulo 700 y siguientes del Cédigo Civil, que regulan el instituto del descubrimiento de

tesoro;

(iii) el efectivo materia del descubrimiento es un bien susceptible de ser declarado
mostrenco, pero como tal declaratoria judicial no se dio previo a su apropiacién, no

puede reputarse como de naturaleza publica;

(iv) el simple hallazgo del dinero «abandonado» en la selva no origina
para los militares incriminados un deber de «custodia automatica», sino que
constituye un simple «contacto fisico», insuficiente para configurar la relacidn

funcional exigida por la norma;

(v) en tratdndose de bienes de particulares de procedencia ilicita, para que



éstos ingresen en la «drbita de disponibilidad del Estado» es necesario que
previamente se haya dispuesto su comiso, incautacion o extincion de dominio, ninguno de

cuyos procedimientos se cumplié en el caso concreto; vy,

(vi) antes de la expedicion de la Ley 1201 de 2008, la conducta ejecutada por
los acusados no estaba tipificada como delito de peculado, por lo cual los juzgadores de

instancia se equivocaron al soportar el fallo de condena en dicha normativa.

Las razones consignadas en precedencia, expuestas por los defensores del
acusado y la representante del Ministerio Publico que recurrié en casacion, cuestionan la
presencia de dos elementos de la conducta punible juzgada, a saber: (i) el objeto
material, valga decir, la calidad, origen o naturaleza de los dineros objeto de apropiacion; vy,
(i) el elemento normativo del tipo contenido en la expresidon «cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de

sus funciones».

En orden a resolver el problema juridico planteado por los impugnantes, esto es,
si el comportamiento realizado por los militares acusados se adecua a la hipdtesis prevista
en el delito de peculado por apropiacion, la Corte estima necesario abordar los siguientes
aspectos: (i) el instituto del tesoro en el Coédigo Civil colombiano; (ii) los bienes
mostrencos en dicha normativa; (iii) el ambito de aplicacion de la Ley 1201 de 2008; (iv)
los elementos normativos del delito de peculado por apropiacidn; vy, (v) el caso

concreto.

1. El Tesoro: concepto y naturaleza juridica



Uno de los modos de adquirir el derecho de dominio de acuerdo con la legislacién
civil patria es la ocupacion -art. 685 C.C.-, la cual se reconoce respecto

de bienes que «no pertenecen a nadie», es decir, que carecen de propietario.

Dentro del titulo correspondiente a la ocupacién, se consagra el «descubrimiento de
tesoro» como una especie de invencidon o hallazgo, no obstante lo cual tiene
particularidades que lo distinguen de la ocupacion propiamente dicha, a tal punto que la
jurisprudencia lo ha considerado como una subespecie de aquellay, por tanto, no le
resultan aplicables todas las reglas generales que la rigen, sino unas  sui

generis.
Al respecto en CS) SC, 5 jul. 2007, rad. 1989-09134, se sefalé:

Asi, mientras que la ocupacién propiamente dicha tiene como punto de partida que las
cosas no han pertenecido a nadie (res nullius), el tesoro, por el contrario, presupone que
ellas, en alguna época y medida, si le pertenecieron a alguien, solo que se perdié o borré la
memoria de su dueno (res sine domino). De igual manera, mientras que en la primera la
adquisicion del dominio reclama la aprehension fisica de la cosa (corpus), con animo de
apropiacion, en la segunda es suficiente “el descubrimiento” o la “denuncia” (invenerit),
por quien ha tenido “la dicha de hallar[la] antes que otro”32. He aqui por
qué el legislador colombiano -siguiendo muy de cerca al Chileno-, entendié que
existian varias especies de ocupacion, entre ellas el hallazgo (art. 699 C.C.); pero como
este también demanda el apoderamiento de la cosa inanimada, sea ella res nullius por
naturaleza, o por abandono de su propietario (res derelictae), se entendié que el
descubrimiento del tesoro era, a su vez, una especie de invencidn, tanto mas si los bienes
que lo conforman no califican, en estrictez, como cosa jamds poseida, o riqueza en estado
nativo (in situ), ni de ellas puede suponerse que el duefio quiso abandonarlas para que

las hiciera suyas el primer ocupante.



Establecido lo anterior, esto es, la especial regulacion legal del instituto del tesoroy

su descubrimiento, cabe anotar que el articulo 700 del Cddigo Civil lo define como:
El descubrimiento de un tesoro es una especie de invencién o hallazgo.

Se llama tesoro la moneda o joyas u otros efectos preciosos que, elaborados por el
hombre, han estado largo tiempo sepultados o escondidos, sin que haya memoria

o0 indicio de su duefo.

De la norma trascrita se extrae, en lo esencial, la concurrencia de tres elementos

para que pueda afirmarse la existencia de un tesoro:
(i) se trate de bienes muebles de valor y elaborados por el hombre;

(i) tales bienes debieron estar ocultos -sepultados o escondidos- por largo

tiempo; vy,
(iii) al momento del descubrimiento se desconozca quién es su duefio.

Sobre los ingredientes que estructuran la figura del tesoro y su alcance, la Sala de

Casacion Civil de la Corte, en la decisién citada ut supra, expreso:

[De] la especial regulacién que efectia el Cddigo Civil colombiano, brujula de la decisién
que adopte esta Corte, de cuya definicion o descripcion surgen los tres elementos
que, ministerio legis, en lo cardinal, determinan la existencia juridica de un tesoro, a
saber -con independencia de la militancia de otras de disimil jerarquia o de una

reorganizacion diversa:

1) En primer lugar, debe tratarse de cosas muebles que tengan un valor y sean
producto de la obra o tarea humana, es decir, que habiendo sido forjadas por el hombre,

revisten alguna significacion econdmica en si mismas consideradas, pues precioso, segun



el Diccionario de la Real Academia Espafiola, es aquel efecto “digno de estimacion y
aprecio”; también “Excelente, exquisito, primoroso”. “2. De mucho valor...” (art. 28,
C.C)(...).

Es, pues, pertinente, la nocién acufiada por Don Andrés Bello, quien considerd de
manera uniforme en sus distintos proyectos de Cédigo Civil, que era tesoro, en general,
todo “efecto precioso” como las monedas y joyas, expresion que inicialmente
comprende cualquier cosa mueble -pues no es limitativa-, con tal que tenga algun valor,
objetivamente considerado, siendo claro que su configuracién no debe subordinarse
a criterios subjetivos, como la mayor o menor valia que tengan los bienes para una
persona, pues la calificacién no puede depender, privativamente, de quien lo descubre,
sino de las caracteristicas de las cosas que, in casu, lo componen o integran. Por ello se

dice que su determinacidén juridica obedece a una tipica quaestio facti.

Es importante destacar, ademas, que los bienes que constituyen un tesoro, en linea de
principio, deben ser el producto de una obra humana, vale decir hijos del hombre, esto

es, que en ellos se refleje sumano, de una u otra forma, a manera de plus (...).

2) En segundo lugar, esos bienes, asi entendidos, debieron estar sepultados o
escondidos por largo tiempo. En palabras de Don Andrés Bello, han debido estar
“enterrados desde tiempo inmemorial y encontrados... sin el auxilio de la

magia”33.

Es este, sin duda, uno de los elementos que -en Colombia y a diferencia de lo que sucede
en otras latitudes, se reitera-, distingue y cualifica al tesoro, al punto que, en cierta
forma, justifica los derechos que la ley le reconoce al descubridor, en cuanto ha sido la
persona que recupera una riqueza que permanecia oculta y que ha ‘puesto o colocado en
circulacién’, contodo lo que ello comporta en los planos econdmico Yy fiscal,

primordialmente, aledanos al juridico (...).



Para la Corte, si el legislador ab origine, le ha conferido especial relevancia juridica al
descubrimiento para establecer los derechos sobre el tesoro, sea que el hallazgo se
produzca en bien propio 0 ajeno, pues, en cualquier caso, lo importante es que
hubiere sido “encontrado”, descubierto o develado, no resulta trascendente volver la
mirada en el tiempo al momento de su ocultacién material, hecho de suyo
ordinariamente desconocido, entre otras razones, porque si al concepto de tesoro,
en Colombia, le es basilar que el tiempo haya eclipsado, o esfumado el nombre de su
duefio, no resultaria l6gico o consecuente exigir que el descubridor probase que ese
dueno desconocido, lo sepultd o escondid voluntariamente, so pena de que lo encontrado

no adquiriese el calificativo -0 nomen- de tesoro (...).

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones, como la francesa, la
italiana, la espafiola, la argentina y la peruana, entre varias, el Cddigo Civil de Colombia,
a la par con el de Chile, reclama expresamente la antigliedad de lo sepultado (vetus,
tempore vetustiore o longa vetustate), por lo que no pueden considerarse tesoro
aquellos artefactos de reciente ocultacion o factura, como se deduciria, por via de
ejemplo, de dinero, joyas, alhajas o cualquiera otro efecto precioso de lozana elaboraciéon -
como si estd permitido en el derecho positivo argentino-. Y ello es asi, porque dadas las
circunstancias de tiempo, es dable pensar que el duefio existe y puede ser localizado (art.
704, C.C.). Pero es importante subrayar que la vetustez del depdésito (vetus depositio),
como enseguida se indicard, es un elemento que, en rigor, atafie mas a la inexistencia -o
si se prefiere a la inhallabilidad del propietario, como un reducido sector autoral resefia-,
que a las cosas mismas. De hecho, tales bienes pudieron estar ocultos por algin
tiempo, pero si se tiene fiable noticia, o existe sélido rastro de quien es el duefio

presente o actual, no habrd tesoro34 (...).

3) En tercer lugar, para que pueda hablarse propiamente de tesoro, es indispensable que

no haya memoria, ni indicio de su duefo.



Este es un requisito medular, a fuer que genético, para la configuracion del thesaurus,
pues aunque la nocién en referencia tiene como punto de partida que los efectos
preciosos hayan tenido propietario anterior -motivo por el cual no pueden catalogarse, en
estrictez, como res nullius, ni tampoco como res derelictae, pues cualquiera que fuera la
causa del ocultamiento, no puede suponerse que hubo intencién de abandono para que el
primer ocupante se los apropiara-, lo verdaderamente nuclear es que ese duefo
sea inhallable -mejor inexistente-, bien porque de él no queda remembranza, ni
huella, bien porque es imposible su presencia y la prueba de su derecho de dominio.
Por eso se justifica la exigencia con arreglo a la cual, para que se configure el tesoro, los

bienes que lo integren deben ser sine domino (...).

Refiriéndose al concepto que sobre ocupacion esboza el articulo 673 del Cddigo Civil
y, mas precisamente, a las “cosas sin duefio -res nullius-" a que alli se alude, la Corte
precisé que ellas “Han sido catalogadas en dos categorias: las de las cosas que jamas
han tenido dueno, y las de las cosas que han dejado de tenerlo. La cazay la pesca son
una especie de ocupacion de cosas que no han tenido duefio. El hallazgo de un tesoro es
un ejemplo de ocupacion de cosas que, habiendo tenido duefio, la noticia de éste ha
llegado a perderse. A causa del predominio conocido no pueden adquirirse por
ocupacion los animales sujetos a domesticidad, ni son tesoro, susceptible de ser
adquirido por simple ocupacion, las joyas y otros efectos preciosos que muestren
indicios de pertenecer a un determinado sefor” (Cas. Civ., sentencia de 15 de
noviembre de 1946, G.). LXI, pag. 857).

Sobre este particular, es elocuente la doctrina al sefialar que tesoro es “cosa de duefio
inhallable, de duefio que, en el momento del descubrimiento, es ya imposible que pueda
presentarse 'y probar su dominio”  (Pantaledn). Y ello es asi, porque “el largo
tiempo que ha estado sepultado el tesoro hace que se haya perdido la memoria y todo
indicio de quien fuera su dueno, hasta el punto de que puede decirse que ya no tiene

dueno, vetus quaedam depositio cujus non extat memoria ut jam dominum non



habeat...; de modo que si la Ley admite la ocupacién como modo de adquirir un tesoro, es
porque siendo absolutamente desconocido el propietario, se estima que ya no existey

como no se sabe quién es, no tiene quién lo represente”35 (...).

Es necesario enfatizar en que al tesoro, para ser juridicamente tal, le debe entonces faltar
el duefio al momento de su descubrimiento, porque, habiéndolo tenido, el tiempo lo borré
de la memoria, de suerte que los bienes que lo integran no pueden ser res alicujus, es

decir objetos de alguien. (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Pues bien, en orden a determinar la existencia juridica del tesoro, del criterio
de autoridad en cita y para lo que interesa al caso concreto, surgen las siguientes
reglas interpretativas: (i) debe estar conformado por cosas muebles que tengan
significacion econdmica y que hayan sido creadas o elaboradas por el hombre; (ii) tales
bienes deben haber estado ocultos por largo tiempo, el necesario para que se haya
borrado o desvanecido el nombre de su propietario; y, (iii) que el duefo de los efectos
valiosos sea absolutamente desconocido, es decir, «inexistente», porque
de él ya no queda memoria, ni rastro o huella, puesto que si se tiene noticia o indicio de él,

no habra tesoro.

2. Los bienes mostrencos en la codificacidon civil colombiana

En la legislacién patria, segun quedd visto, la ocupaciéon como modo de adquirir el
dominio se limita a los bienes mueblesres nullius y res derelictae, valga decir, a
aquellos que nunca han tenido dominus y a los que habiéndolo tenido, fueron
abandonados por su propietario para que los ocupe quien los encuentre, reglados en el
articulo 699 del Cédigo Civil.

No obstante, debe diferenciarse entre las cosas muebles abandonadas -res



derelictae- y las perdidas, esto es aquellas que evidencian dominio anterior y estan por
fuera del ambito de control de su propietario -art. 704 C.C.-, frente a
las cuales la ley civil sustantiva establece el procedimiento que debe sequir quien las
descubra a fin de devolverlas a su duefo, so pena de responder civil y penalmente
-art. 705, C.C.-, y en el evento que éste no apareciere, entregarlas a la autoridad
correspondiente para que sean declaradas mostrencas, extinguiéndose el derecho de
dominio de su anterior propietario, y reconociéndose el mismo a favor del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) -arts. 704, inc. 2; 706 y 708, ibidem;
66, Ley 75 de 1968-.

En torno al concepto de bien mostrenco y los requisitos que debe cumplir para

considerarse como tal, de antiguo la Sala de Casacién Civil de la Corte tiene dicho:

para que una cosa mueble pueda ser declarada bien mostrenco es necesario que se
relnan estas condiciones: 12- Que se trate de una cosa corporal, no de una
incorporal, como un crédito; 22- Que haya tenido duefio, porque de no, se
trataria de un res nullius y no de wun bien mostrenco; 32- Que no se trate
de una cosa voluntariamente abandonada por su dueno, porque en este caso, la
cosa no seria mostrenca sino derelicta (abandonada); y 42 Que no tenga duefio
conocido 0 aparente. En realidad las cosas mostrencas son las cosas
perdidas respecto de las cuales no ha habido en el duefio intencién de abandonarlas, por
lo cual aquel siempre conserva el derecho a recuperarlas, salvo cuando ya hayan sido
enajenadas por el municipio... Segun la definicién del articulo 706 de nuestro Cddigo
Civil, mostrencos son los bienes muebles sin duefho aparente o conocido, es decir
que son especies muebles cuyo duefio no parece ni se sabe quién es; cosas que
aparentemente fueron perdidas por su dueno. Este no las ha abandonado para que las
ocupe quien las encuentre, sino que las ha perdido, y por eso la investigacion judicial
se dirige a dar con el duefio. Si éste no es hallado, se adjudican al municipio donde se

encontraron con participacion para su inventor. (Cas. 25 de mayo 1954. G.J. LXXVII,



2141-594)
Y sobre el mismo tema, en pretérita ocasion la Corporacién sostuvo:

[Plara que una cosa se considere como bien mostrenco, se necesita que sea corporal
mueble que estuvo sometida a dominio particular y que en la actualidad se halla
involuntariamente abandonada, es decir, sin duefo aparente o conocido, segun la
expresion de la ley. De esta manera se diferencia el bien mostrenco de la res nullius, que
no pertenece a nadie y se adquiere por ocupacion, y de la res derelicta, que el duefio
abandona voluntariamente para que las haga suyas el primer ocupante (art. 699 C.C.). La
especie mostrenca tiene un propietario que en ninguna forma ha expresado su
voluntad de desprenderse de su dominio y que posiblemente la busca. El articulo 704
del Cdédigo Civil se refiere a cosas muebles que el propietario ha perdido
involuntariamente y que por su naturaleza o por sus sefales o vestigios indique haber
estado en dominio anterior, en forma que no puede ser objeto de ocupacién juridica.
(Cas. 30 de julio 1942. G.J. LIV, 474)

En sintesis, para lo que interesa al asunto que se resuelve, deben tenerse en cuenta
como pautas hermenéuticas en orden a determinar la calidad de mostrenco de un bien,
que (i) se trate de cosa corporal mueble que su duefio haya perdido y (ii) al momento de

su hallazgo no tenga propietario aparente o conocido.
3. El @mbito de aplicacién de la Ley 1201 de 2008

El 23 de junio de 2008 se promulgé en el Diario Oficial No. 47.029 la Ley 1201 de 2008,
«por la cual se regula el hallazgo de bienes por parte del servidor publico»,
iniciativa legislativa que tuvo origen en el Senado de la Republica y cuya finalidad principal
fue la de «regular con claridad la propiedad en favor de la Nacién de los bienes muebles
o inmuebles sin duefio hallados por parte de miembros de la fuerza publica en

cumplimiento de funciones publicas o con ocasidon de las mismas, toda vez que la



regulacion contenida por el Cédigo Civil, articulos 699 y siguientes, puede permitir dudas
sobre la titularidad del Estado de estos bienes», seglin se consignd en la exposicién de
motivos  del proyecto de ley36.

Luego de los respectivos debates en el Congreso de la Republica, donde se
introdujeron algunas modificaciones al proyecto original, entre otras, se caracteriz6 a los
bienes objeto del mismo como «mostrencos», se hizo claridad en que el ICBF
mantendria la potestad sobre aquellos de la misma naturaleza hallados por particulares y
se establecid que los servidores publicos que se apropiaran, ocultaran o dejaran perder
tales bienes incurririan en alguna de las modalidades del delito de peculado; se

aprobd la ley, que en los articulos que interesan al asunto examinado, dispuso:

Articulo 19. Los bienes mostrencos, encontrados de manera fortuita por servidores publicos
en cumplimiento de funciones publicas o con ocasion de las mismas, pertenecen a la

Nacion.

La Nacion destinard estos bienes o los recursos que quedaren de su administracién o
enajenacion en un sesenta por ciento (60%) a la atencion de la poblacion desplazada 'y
un cuarenta por ciento (40%) a victimas del terrorismo mediante la Consejeria para la

Accion Social segun las normas vigentes sobre la materia.

Paragrafo 19. Sin perjuicio de lo establecido en la normatividad vigente, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar continuara teniendo los derechos sobre aquellos bienes
muebles que sean encontrados por particulares.

Paragrafo 22, Cuando estos bienes fueren encontrados por miembros de la fuerza
publica, en razdn de la funcidon constitucional, el cuarenta por ciento (40%) de dichos
bienes seran destinados para desarrollar una politica social para los Miembros de la
Fuerza Publica discapacitados y los familiares de los heridos en combate, a efectos de

garantizarles una vivienda y un medio de subsistencia dignos.



Articulo 59. Los servidores publicos que se apropien total o parcialmente, mantuviesen
ocultos o dejasen perder por negligencia o descuido los bienes hallados, incurriran en el
delito de peculado de conformidad al Cddigo Penal en los articulos 397 al 403 y sus

concordantes al Codigo de Procedimiento Penal.

Un primer aspecto a destacar es que en relacion con los bienes objeto de la ley,
surge patente que la intencidn del legislador no fue otra que limitarlos a las cosas muebles
sin duefio aparente o conocido, valga decir, a los bienes mostrencos, tal como se
desprende de la ponencia para sequndo debate donde sobre el punto la Senadora a

cargo de tal cometido expuso:

En cuanto al primero objetivo del proyecto, es conveniente hacer claridad en cuanto a la
potestad de la Nacidn sobre los bienes muebles hallados por miembros de la fuerza publica
en ejercicio de sus funciones o con ocasiéon de ellas. Lo que resulta improcedente es
pretender legislar sobre los bienes inmuebles sin duefo, baldios o vacantes, pues
segun el articulo 703 (sic)37 del Cddigo Civil dichos bienes inmuebles estan a
cargo de la Nacién. La administracion de los bienes inmuebles, vacantes o baldios, ya
posee un marco juridico como la Ley de Reforma Agrarias y la Ley 388 sobre
Ordenamiento Territorial y Uso del Suelo. Por lo anterior resulta inconveniente incluir los

bienes inmuebles dentro del articulado del proyecto.38

La anterior constancia explica el cambié de la expresion «bienes muebles e
inmuebles sin duefio», contenida en el articulo primero del proyecto original, por la de
«bienes mostrencos», de donde se sigue que la referencia legal expresa a esa clase de
cosas muebles, forzosamente remite al intérprete al concepto y regulacidén que respecto

de ellas establecen los articulos 704 y siguientes del Codigo Civil, pues no fue otro el



propdsito del legislador al querer diferenciarlas de aquellas inmuebles que se
encuentran en la misma situacion -bienes  vacantes-, o de las que teniendo dicha

calidad son descubiertas por particulares.

En esa medida, digase desde ya que el &mbito de aplicacién de la Ley 1201 de
2008 se circunscribe a una especialisima categoria de bienes, valga decir, a aquellos que
(i) rednan las condiciones para ser considerados mostrencos segun la legislacién civil
vernacula; (ii) sean encontrados de manera «fortuita», es decir, inopinada y casualmente;
y, (iii) su hallazgo se realice por un servidor publico en cumplimiento de sus funciones

0 con ocasién de las mismas.

De otra parte, en lo atinente a la prevision establecida en el articulo 5° de la
preceptiva en cita, relativa a que los servidores publicos que se apropien, oculten o dejen
perder los bienes objeto de la ley en cuestion, incurriran en el delito de peculado en
alguna de sus modalidades previstas en el Codigo Penal, en la exposicion de motivos del
proyecto de ley no se dan mayores luces acerca de las razones que se tuvieron para
incluir dicha norma, salvo indicar que «la normatividad establece graves sanciones de
caracter disciplinario, penal o fiscal, para quienes se apropien o dejen perder los
bienes hallados».

Sin embargo, en la ponencia para segundo debate en la Cdmara de Representantes,
el congresista encargado de la misma, a propdsito del punto en cuestién, expuso que uno
de los aspectos fundamentales del proyecto de ley era «ratificar» que los servidores
publicos que realizaran alguna de las conductas sefialadas en la norma respecto de los

bienes objeto de regulacién, incurririan en el delito de peculado39.

Y el mismo ponente, en el segundo debate en la Plenaria de la Camara, ante los
cuestionamientos del Representante Pablo Enrique Salamanca Cortés por haberse

incluido en el proyecto de ley la norma que califica como delito de peculado la



apropiacion, ocultaciéon o pérdida de los bienes materia del mismo, bajo la consideracion
que tal consagracién desconocia la «ortodoxia penal» en punto de dicha

conducta punible, respondio:

Lo que hace este proyecto, es remitir al delito de peculado al servidor publico que se
apropia de esos bienes, que los oculte o los haga perder por su culpa o por dolo. No se
estd creando ningun tipo penal, simplemente se esta haciendo la [p]revision de que quien
incurra en una de esas conductas, estara sometido en toda su integridad al delito de
peculado, conforme a las normas del Cédigo Penal y del Cédigo de Procedimiento

Penal.40 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Emerge claro, entonces, que aun antes de la expedicion de la Ley 1201 de 2008,
el servidor publico que se apropiara o por culpa diera lugar a la pérdida o extravio de
bienes del Estado o de bienes de particulares «cuya administracion, tenencia o custodia
se le haya confiado por razén o con ocasidon de sus funciones», incurria en el delito

de peculado por apropiacion o culposo, segun fuera la modalidad de la conducta.

Lo que en Ultimas hizo el legislador a través de la pluricitada normativa, como
asunto novedoso, fue catalogar como de la Nacién a una especie sui generis de bienes, esto
es, a los «mostrencos» que fueran hallados por un servidor publico en las particulares
circunstancias alli contempladas, y de paso reafirmd la conducta punible en la que podria
incurrir aquel de apropiarse o dar lugar a la pérdida de las cosas o efectos

encontrados.

En otras palabras, la mentada ley no cred un tipo penal autbnomo ni recogié una
hipotesis comportamental no prevista en la legislacidon penal hasta su promulgacion, toda
vez que, antesy después de aquella, la nota caracteristica del delito de peculado se
cifra en que entre el servidor publico y el objeto material de la conducta exista una

relacion funcional y, en razén de ésta, aquel detente la disponibilidad juridica o



material que posibilita la accién peculadora, al punto que esta Ultima solo se explica a
partir de la primera, sin la cual no se actualiza el ilicito contra la administracidn publica o se

configura uno distinto.

Por tanto, antes de la promulgacién de la Ley 1201 de 2008, el servidor publico
que descubriera una cosa mueble que «por su naturaleza... o que por sus sefales
o vestigios indi[cara]...» haber tenido duefio y no haber sido abandonada4l, pero de
éste no se tuviere noticia 0 no se supiere quién es, es decir, se tratase de un
bien mostrenco -art. 706 C.C.-, y se apropiare del mismo, incurriria en el
delito de peculado de determinarse que entre el agente y el objeto material de la conducta
existe un vinculo o relaciéon funcional, valga decir, que la administracion, tenencia o
custodia del bien surja del ejercicio de la funcidén atribuida al servidor publico y que sea ella

la que permita su disponibilidad.

Es que si de acuerdo con la legislacién civil sustantiva -art. 705-, el particular
que descubra una especie mueble perdida -bien mostrenco-, esta en la
obligacion de «entregarla al duefio si fuere conocido», o en caso de no serlo, «a la
autoridad competente» para que haga la indagacién correspondiente, so pena de ser
«juzgada criminalmente», con mayor razon el servidor publico que haciendo caso
omiso de la prohibicién contenida en la norma penal, se apropie de tales efectos cuando
sobre ellos alcance un poder de disposicion, juridica o material, originado en su deber
funcional, incurrira en el delito de peculado, sin que sea relevante la naturaleza publica
o privada del bien, pues lo importante es que su administraciéon, tenencia o custodia la

haya asumido en razdn o con ocasién de sus funciones.

En conclusion, lo que advierte la Sala frente a la Ley 1201 de 2008 es una
reiteracion del legislador en orden a afirmar que la defraudaciéon de bienes del Estado, en
sus diversas modalidades, tipifica el delito de peculado, puesto que en su articulo 5°

hace expresa remision a los articulos 397 y siguientes del Cddigo Penal, pero sin



incluir una nueva hipétesis comportamental, limitandose a catalogar como de la Nacién
aquellos bienes mostrencos hallados de manera  «fortuita» por servidores

publicos en cumplimiento o con ocasiéon de funciones de la misma naturaleza.

4. Elementos normativos del delito de peculado por apropiacion

El articulo 397 del Estatuto Punitivo que consagra la conducta punible por la cual

se emitid condena en contra de los militares acusados, establece:

Peculado por apropiacion. 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 administracion, tenencia
o custodia se le haya confiado por razon o con ocasidn de sus funciones, incurrira en

prision de (...).

Sobre los elementos que configuran el tipo objetivo de la conducta en mencidn, la

Sala tiene decantado:

Con relacién al elemento objetivo del delito, es necesario recordar que se trata de un
ilicito de resultado, doloso, cuya descripcidn tipica exige: i) un sujeto activo calificado, al
requerir en el autor la calidad de servidor publico, ii) el abuso del cargo o de la funcién
para apropiarse o permitir que otro lo haga 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, y (iii) la tenencia o custodia de los bienes por razén o con ocasiéon de
sus funciones. (CSJ SP, 12 dic. 2012, rad. 38289)

Y en cuanto al ingrediente normativo definido en la expresiéon «cuya

administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasién de



sus funciones», conviene citar lo que desde antafio la Sala ha venido sefalando, vy

que ahora reitera, en punto de la relacién funcional que debe existir entre el
servidor publico y los bienes objeto material de la conducta en el delito examinado. Asi, en
CSJ SP, 23 abr. 2008, rad. 23228, dijo:

El tipo bdsico de peculado por apropiacién, consagrado tanto en el articulo 133 del
Codigo Penal anterior como en el articulo 397 del actual, contiene un ingrediente
normativo, conocido cominmente como el requisito de la relacion
funcional, que se refiere a la apropiacién de bienes por parte del sujeto activo de la
conducta “cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con

ocasion de sus funciones”.

Es decir, para la realizacion de este delito, no basta que un servidor publico, o una
persona que ejerza funciones como tal, se apropie de bienes del Estado, o de bienes o
fondos parafiscales, o incluso de bienes particulares, sino que ademas se necesita que
quien lleva a cabo la conducta haya tenido, en razdén de su condicién de funcionario,

la administracion, tenencia o custodia del objeto material de la misma.

Desde la sentencia de fecha 3 de agosto de 1976, la Sala ha sostenido una linea
jurisprudencial en lo que a la configuracién de este elemento respecta, en el sentido
de que la relacién funcional no se desprende de manera necesaria de las funciones
expresamente previstas en una ley, resolucién, acuerdo, clausula o reglamento, sino
que también puede derivarse en aquellos casos en los cuales la disponibilidad del bien
haya surgido en virtud de los deberes funcionales que le asisten al agente en una

situacién determinada.
En efecto, en la providencia en comento, la Corte precisé lo siguiente:

“La expresidn utilizada en la definicion del peculado, y que dice en razén de sus

funciones, hace referencia a las facultades de administrar, guardary recaudar, etc. No



puede entenderse en el sentido de la adscripcidon de una competencia estrictamente legal y
determinada por una regular y formal investidura que implique una intima relacién entre
la funcién y la facultad de tener el bien del cual se dispone o se hace mal uso; no
significa, pues, que tales atribuciones deben estar antecedentemente determinadas por
una rigurosa y fija competencia legal, sino que es suficiente que la disponibilidad

sobre la cosa surja en dependencia del ejercicio de un deber de la funcién.

"La fuente de la atribucion, en otros términos, no surge exclusivamente de la ley,
puesto que ella puede tener su origen en un ordenamiento juridico diverso que fija la
competencia en estricto sentido. Lo esencial en este aspecto es la consideracién de
que, en el caso concreto, la relacién de hecho del funcionario con la cosa, quelo
ubica en situacién de ejercitar un poder de disposicién sobre la misma y por fuera de la
inmediata vigilancia de un poder juridico superior, se haya logrado en ejercicio de una
funcion publica, asi en el caso concreto no corresponda a dicho funcionario la
competencia legal para su administracion. Igual se presentara el delito de peculado en
la hipdtesis de que la administracion del bien deriva del ejercicio de wuna funcién
nominalmente propia de otro empleado”42 (negrillas y cursivas fuera del texto

original).

Posteriormente, en la sentencia de 18 de noviembre de 1980, la Corte profundizé en el

tema, diferenciando entre formas de disponibilidad de la siguiente manera:

“No estd excluido el caso de irregularidad de la posesion, situacidon que puede tener
varios aspectos, por ejemplo, cuando el funcionario es competente para entrar en posesion
del bien pero no se han observado las formas legales que reglamentan esa situacién, o
bien cuando el funcionario no es competente para esa posesidn pero ésta tiene relacion

con sus funciones que se determinan enseguida.

"En efecto, el bien debe entrar en poder del funcionario en consideracion a la funcion en



cuanto, si no la tuviere, no se le hubiere entregado el bien. De otra parte, esa
posesién no es una mera relacién material (directa o indirecta) entre el funcionario y el
bien, sino un vinculo en que esta comprometida la administracion publica en tal forma que
cuando el funcionario dedica el bien a otro fin o se lo apropia, aquella sufre, no

solamente en su prestigio y dignidad, sino en su poder de disposicion del bien.

"Doctrinariamente, no es el caso examinar si el funcionario o empleado publico ha
entrado en posesion de la cosa en virtud de una explicita y concreta facultad que se le
haya otorgado por la ley, sino si esta situacién se refiere, no de modo ocasional, sino
directo, al cargo que desempefa, aun cuando entre sus funciones no estén
exactamente las de recaudar, pagar, administrar o guardar el bien o caudal de que se
trata”43.

En la actualidad, la Sala no ha variado sustancialmente tal postura, ya que no sélo
mantiene la distincidon entre los conceptos de disponibilidad juridica y disponibilidad
materiald4 en el delito de peculado por apropiacion, sino que ademas ha seguido
enfatizando que, para efectos de su configuracion tipica, “la apropiacion debe recaer
sobre bienes de los que disponga el servidor publico por razén de sus funciones, en el
entendido de que la relacién existente entre el funcionario que es sujeto activo de la
conducta y los bienes oficiales puede no ser material, sino juridica, y que esa
disponibilidad no necesariamente deriva de una asignacion de competencia, sino que
basta que esté vinculada al ejercicio de un deber funcional”45. (Negrillas y subrayas

fuera del texto original)

Ahora, en cuanto a la distincién entre disponibilidad juridica y disponibilidad material

en el delito de peculado por apropiacidén, esta Corporacién ha sefalado:

Por eso también ha entendido la Corte que el punible se ejecuta no solo por la

concurrencia exclusiva de la disponibilidad juridica y en ese sentido ha diferenciado entre



ésta definiéndola como la facultad legal que tiene el servidor publico de disponer de los
bienes del Estado o de los particulares que tenga, administre o custodie y la material
cuando el funcionario tiene o interviene en la custodia del bien y a ella ha llegado por
razon de sus funciones ubicandose en situacién de ejercer un poder de disposicidn sobre
el mismo por fuera de la vigilancia del titular de un poder juridico superior, de
modo que si lo emplea para apropiarse del bien incurre en el delito de peculado, sin que
sea necesario que ademas posea la disponibilidad juridica (Casacion No. 9887.

Noviembre 12 de 1.997).46 (Subrayas y negrillas fuera de texto original)

En sintesis, para que se configure la conducta punible examinada se requiere que
un servidor publico se apropie de bienes del Estado, parafiscales o de particulares vy,
ademas, como elemento imprescindible, que haya asumido la tenencia, custodia o
administracion del objeto sobre el cual recae la apropiacién, por razén o con ocasion de
sus funciones, asi no le corresponda legalmente tal atribucién, bastando que la

disponibilidad del bien surja en relacidn con el «ejercicio de un deber de la funcién».
5. El caso concreto

De entrada la Corte anuncia que no les asiste razén alos demandantes en
afirmar la atipicidad de la conducta ejecutada por los militares acusados, frente al delito
de peculado por apropiacion vy, por tanto, no casara el fallo confutado con fundamento

en los cargos admitidos, como a continuacién se explica.

5.1 Adviértase desde ya que como lo que se denuncia en los reproches formulados
por los defensores de los acusados y la agente del Ministerio Publico es, en términos
generales, la violacién directa de la ley sustancial por aplicacién indebida del articulo
397 del Codigo Penal que prevé el delito de peculado por apropiacion, modalidad de error
que para su demostracidon impone a quien lo alega la aceptacion de los hechos vy las

pruebas como fueron declarados aquellos y valoradas éstas por los jueces de instancia,



previo a cualquier analisis es necesario relacionar el supuesto factico que se concluyd

demostrado en el fallo impugnado.

Los hechos juridicamente relevantes consignados en la acusaciéon y declarados como
probados en los fallos de instancia, se concretan a que los integrantes de las Compafias
«Buitre» y  «Demoledor» del Batallon de Contraguerrilla No. 50, al mando de los
tenientes Jorge Sanabria Acevedo e llich Fernando Mojica Calderon,
respectivamente, que se encontraban ejecutando la Orden de Operaciones No. 14
«Fortaleza 2» de la Décima Segunda Brigada del Ejército Nacional y la Orden de
Operaciones Fragmentaria No. 030 de la Brigada Mdvil No. 6, dirigidas contra el accionar
de la columna «Tedfilo Forero» del grupo al margen de la ley FARC, en el area del
Coreguaje, municipio de San Vicente del Caguan, hallaron varias caletas que contenian
material de gquerra e intendencia de uso privativo de las Fuerzas Militares, y otra que en
su interior guardaba varias canecas llenas de ddlares y pesos, habiendo sido tales

valores objeto de apropiacién por parte de los referidos militares.

5.2 Un primer aspecto que debe abordarse para responder a los planteamientos de
algunos demandantes, es si tal dinero, enterrado en la caleta descubierta en medio de la
selva por los procesados, puede considerarse como un tesoro en los términos de la
legislacion civil vernacula vy, por tanto, pasible de ser adquirido su dominio por el modo de
la ocupacion y, en particular, a través de la especie de ésta denominada invencion o

hallazgo.

Al respecto cabe recordar que en orden a determinar la existencia juridica del
tesoro es necesario acudir a las reglas interpretativas decantadas por la Sala a partir
de lo normado en los articulos 699y siguientes del Cdédigo Civil, y segun la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte en esta materia, a saber: (i) debe
estar conformado por cosas muebles que tengan significacion econdmica y que hayan sido

creadas o elaboradas por el hombre; (ii) tales bienes deben haber estado ocultos por



largo tiempo, el necesario para que se haya borrado o desvanecido el nombre de su
propietario; vy, (iii) que el duefo de los efectos valiosos sea absolutamente
desconocido, es decir, «inexistente», porque de él ya no queda memoria, ni

rastro o huella, puesto que si se tiene noticia o indicio de él, no habra tesoro.

Sin mayor esfuerzo se advierte satisfecho el primer requisito, pues a no dudarlo el
dinero hallado en la caleta, conformado por délares y pesos, objetivamente considerado

representa valor econdémico y es obra del hombre.

No obstante, para la Corporacion tampoco entrafa dificultad avizorar que los
restantes elementos de la figura en cuestidn se reputan ausentes, puesto que, de una
parte, si bien no hay precision sobre el tiempo que tales valores llevaban enterrados en
medio de la selva, es lo cierto que dada la naturaleza de los mismos, valga decir, ddlares
y pesos de reciente factura y aun aptos para su circulacion, el tipo de construcciony el
elemento que los contenia, esto es, canecas plasticas ocultas en una caleta o escondite, es
razonable inferir que no tenian un largo periodo sepultados, como para que no se

tuviera noticia o vestigio de su propietario.

De otro lado, tampoco puede afirmarse que al momento del hallazgo de los dineros
en cuestiéon, se desconociera su duefio, o que no hubiera «memoria, ni indicio» del
mismo, habida cuenta que dadas las circunstancias en que aquel se dio, es decir, en
una zona selvatica de marcada influencia de la guerrilla de las FARC, en medio de
combates que las Fuerzas Militares sostenian con una columna o frente de dicho grupo
ilegal, sumado a que con antelacién al mentado descubrimiento los uniformados
incriminados habian encontrado en la zona otras caletas de las mismas caracteristicas
que contenian armas, municidony equipos de intendencia, elementos que fueron
reportados a sus superiores como pertenecientes a la columna movil «Tedfilo Forero»
de las FARC; fuerza concluir que los procesados debieron advertir que se trataba de

dineros de esa agrupacion armada al margen de la ley y, por tanto, que tenian un



origen ilicito.

En esa medida, no solo desde la dptica de la legislacion civil los militares acusados
no tenian ninguna expectativa legal de obtener el derecho de dominio o propiedad
sobre los dineros hallados por no constituir éstos, estrictu sensu, un tesoro, segin quedd
visto, sino que ademas, y lo mas importante, ante el inocultable origen ilicito de tales
valores, hallados con ocasién del ejercicio de la funcidén constitucional asignada a las
Fuerzas Militares y, por tanto, frente a los cuales tenian la obligacion de asumir su
custodia provisional, como ademas se lo imponia la directriz contenida en el Sumario de

Ordenes Permanentes -S.0.P.- expedida por el Ejército Nacional, donde se indicaba el
procedimiento a sequir en caso de hallazgo de caletas pertenecientes a grupos ilegales, es
claro que no estaban facultados para apropiarse de los pluricitados dineros, so pena de
infringir el deber funcional que debian observar en su condicién de servidor publicos,

como mas adelante se explicara.

5.3 lgual consideracion debe hacerla Sala en torno al argumento de los
demandantes, de acuerdo con el cual el caudal hallado por los uniformados implicados
debe considerarse como bien mostrenco, pues de acuerdo con los preceptos del
Cddigo Civil -arts. 704 y ss. C.C.- y con la jurisprudencia de esta Corporacion, en
orden a determinar tal calidad es necesario que (i) se trate de cosa corporal mueble que
su duefio haya perdido y (ii) al momento de su hallazgo no tenga propietario aparente o
conocido, requisitos que no se cumplen en el caso de la especie, toda vez que el dueho de
los valores en cuestion, esto es, las FARC, no lo habian perdido, sino que lo tenian oculto,
segun se desprende de las condiciones en que fue encontrado, amén que cuando ello
ocurrié era claro que su ilegitimo propietario no era otro que la mencionada agrupacion
subversiva, dados los vestigios que se encontraron en el lugar y la zona donde estaba

enterrado.

Entonces, de la imposibilidad legal de reputar como mostrenco el metalico



descubierto por los uniformados implicados, se sigue la improcedencia de pretender su
declaratoria como tal, maxime cuando, se itera, era patente su origen ilegal, ante lo cual
el deber funcional imponia a los acusados su custodia mientras era dejado a
disposicion de la autoridad competente -Fiscalia General de la Nacion- a fin de que

determinara la pertinencia de adelantar la respectiva accidon de extincion de dominio.

No puede olvidarse que la doctrina constitucional en punto de los bienes de origen
ilicito, a propdsito de la extincidn del derecho de dominio que sobre éstos se detente,
ha sostenido de manera invariable que «nadie puede exigir garantia ni respeto a su
propiedad cuando el titulo que ostenta esta viciado, ya que, si contraria los postulados
minimos, juridicos y éticos, que la sociedad proclama, el dominio y sus componentes
esenciales carecen de legitimidad»47, ello por cuanto los fines superiores que se
reconocen al mencionado derecho fundamental «<no pueden procurarse sobre la base del

reconocimiento de que lo ilicito genera derechos»48

En ese orden, carece de fundamento cualquier argumento tendiente a sostener que
los militares procesados estaban facultados para apropiarse de los dineros hallados, bien
porque se tratara de un tesoro, ora porque se consideraran bien mostrenco, pues su
inocultable origen ilicito, como que pertenecian a un grupo armado al margen de la ley,
cuyos recursos provienen de actividades criminales tales como el narcotrafico, el
secuestro y la extorsién, por solo mencionar algunas, no solo les impedia proceder de
tal manera, sino que les obligaba a cumplir con su deber funcional consagrado en la
Constitucién y en el reglamento.

5.4 La Sala encuentra que en la conducta de los uniformados acusados concurren
los elementos que configuran el delito de peculado por apropiacién, esto es, «i) un sujeto
activo calificado, al requerir en el autor la calidad de servidor publico, ii) el abuso del cargo
o de la funcién para apropiarse o permitir que otro lo haga 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, y (iii) la tenencia o custodia de los bienes por razén o con
ocasion de sus funciones»49.

En cuanto al primer aspecto no se discute que los procesados, dada su condicién de
miembros de la Fuerza Publica debidamente acreditada en el proceso y de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 123 de la Constitucion Politica y 20 del Estatuto Punitivo,
tienen la calidad de servidores publicos, cualificacién que demanda el tipo penal en

comento para el sujeto activo.

Respecto del segundo elemento, no puede soslayarse, como lo pretenden los
censores, que los miembros de las Compafias «Buitre» y  «Demoledor» del
Ejército Nacional se encontraban en zona rural del municipio de San Vicente del Caguan
cumpliendo una de las funciones asignadas a las Fuerzas Militares por el articulo 217
Superior, valga decir, la defensa del «orden constitucional», como lo revelan las
ordenes de operaciones emitidas por los comandantes militares50, cuya finalidad
principal era realizar «operaciones ofensivas de combate irregular... con el fin de
detectar, capturar y, en caso de resistencia armada, someter con el uso legitimo de la
fuerza a [los] terroristas de la Columna Md4vil Tedfilo Forero de las ONT-FARC... y ala
vez efectuar inteligencia de combate con el fin de establecer la ubicacion de los

ciudadanos norteamericanos secuestrados»51.

En desarrollo de tales operaciones, los procesados tenian el deber de reportar a sus
superiores lo relativo a capturas, bajas en combate, hallazgo de caletas, etc., segln
lo establecia el Sumario de Ordenes Permanentes -S.0.P.-52 expedido por el
Comandante de la Brigada Mévil No. 6 en el mes de enero de 2003, obligacién que
conocian perfectamente tal como se infiere de que en dias previos al hallazgo de la caleta
contentiva de ddlares y pesos, hubieran reportado el encuentro de otras semejantes con
material de guerra e intendencia como pertenecientes a las FARC y, ademas, porque asi

lo reconocen en sus indagatorias los militares acusados, entre ellos, los oficiales llich



Fernando Mojica Calderdn y Jorge Sanabria Acevedo, los suboficiales Luis Enrique Castro
Tejedor, José Uriel Diaz Renddn, Diego Fernando Racines Plaza y Pedro Antonio Vaquen
Talero, y los soldados voluntarios Wilson de Jesus Artunduaga, Fernando Aldemar Guerrero

Rosero, Alcides Homez Hernandez, Jhon Jairo Quintero Cortés y Fredy Alexander Rojas.

Sobre el hallazgo de caletas en particular, el procedimiento establecido en el
S.0.P. era el siguiente:

* Informar inmediatamente al Comando de la Brigada.

* Asegurar el sitio de la caleta y suministrar las coordenadas.

* Reportar al detalle todo lo encontrado.

* Tomar fotografias de la caleta y sus elementos.

* Relacionar todo lo encontrado en el informe de patrullaje.
*No manipular ninguna prueba.

Asi las cosas, surge patente que los militares procesados abusaron de su funcién
establecida en la Constituciony el reglamento, pues en vez de observar el
procedimiento sefalado en precedencia, decidieron apropiarse en su favor del dinero
que se encontraba oculto en canecas plasticas, respecto del cual, insistase, no podia
inferirse nada distinto a que era de propiedad de la agrupacién subversiva de las FARC v,
por tanto, tenia clara procedencia ilicita, pues fue hallado en una caleta similar a las
encontradas previamente en la misma area con armas de fuego, municién, explosivos y
material de intendencia, y en una zona selvatica en la que ejercia amplia influencia

el frente «Tedfilo Forero» de dicho grupo armado al margen de la ley.



En cuanto al tercer elemento, resulta peregrino el argumento de los demandantes,
avalado en su concepto por el Procurador Delegado ante esta Corporacion, en el
sentido que como la misién de los incriminados no estaba dirigida a la blsqueda vy
hallazgo de caletas, por ello no concurre en su conducta la relacién funcional que en el
delito de peculado debe existir entre el servidor publico y el bien objeto material de la
apropiacion, puesto que sobre el punto la jurisprudencia de la Sala ha precisado que la
«relaciéon entre el sujeto activo de la conductay los bienes oficiales de los cuales se
apropia, puede ser material o juridica, y que la disponibilidad no necesariamente deriva
de una asignacion de competencias, sino que basta que esté vinculada al ejercicio de un

deber funcional»53. (Negrillas y subrayas fuera del texto original)

Y eso es precisamente lo que se advierte en el asunto de la especie, pues si
bien los integrantes de las Compafias «Buitre» y  «Demoledor» del Ejército
Nacional, en cumplimiento de la funcién de defender el orden constitucional, no tenian
asignada legal ni reglamentariamente la especifica labor «de hallar o de
encontrar dineros de la columna guerrillera», para citar a la representante de la
sociedad, sino de reducir con el uso legitimo de la fuerza al grupo subversivo, no es
menos cierto que fue justamente con ocasién del ejercicio de esa funcién que lograron
la disponibilidad material de los bienes -dinero- encontrados en la caleta, de
los cuales se apropiaron con quebranto del deber de reportar el hallazgo a sus
superiores y custodiarlo mientras se dejaban a disposicién de la autoridad competente
para que se indagara sobre su procedencia, segun el procedimiento indicado en el

Sumario de Ordenes Permanentes -S.0.P.-.

Asimismo, ninguna prosperidad puede tener la tesis relativa a la atipicidad del
comportamiento juzgado bajo el supuesto de que los dineros encontrados en la
pluricitada caleta no pueden reputarse como de propiedad del Estado, porque los
acusados no adelantaron el tramite de incautacidn con observancia de los requisitos

legales, tales como el reporte a sus superiores y la elaboracién del acta respectiva, pues



olvidan los censores que el objeto material en el delito de peculado no esta restringido
Unicamente a esa clase de bienes, sino que también puede recaer sobre aquellos de
propiedad de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado al
servidor publico por razon o con ocasidén de sus funciones, tal como lo declararon los

fallos de instancia.

Cabe destacar, que no era necesario que el particular dueno de los dineros, por
demas de origen ilicito, en este caso el grupo subversivo de las FARC, los entregara
«mediante un acto voluntario» a los uniformados con la finalidad arriba anotada, es
decir, para su custodia, como lo propone el Delegado de la Procuraduria, pues una tal
exigencia no aflora de la descripcidn tipica y, ademas, resultaria ser un despropdésito, sino
que lo relevante es que la tenencia o el cuidado de los bienes y, por ende, la disponibilidad
juridica o material, surja para el servidor publico en dependencia del cumplimiento de un
deber funcional, y que tal relacion sea la que le permita su apropiacion, es decir, que sin
existir aquella no se habria dado éste o se configuraria un delito  distinto, verbi gratia,
hurto o abuso de confianza.

En esa medida, tampoco puede predicarse que entre los militares acusados y los
dineros descubiertos se presentd un mero «contacto fisico», insuficiente para que
surgiera la relacion funcional entre aquellos y éstos, o como lo refieren los demandantes,
que el encuentro de tales bienes no generaba un «deber de custodia automatica», pues,
se itera, su evidente origen ilicito, aunado a la funcién constitucional que cumplian en
ese momento los uniformados implicados, en razén de la cual asumieron su tenencia,
les imponia la obligacion de reportar el hallazgo a sus superiores y custodiarlos mientras
eran dejados a disposicion de la autoridad respectiva, procedimiento que si observaron
cuando descubrieron otras caletas con material de guerra e intendencia, pero que

pretermitieron en el caso de los pluricitados valores.

Aqui resulta oportuno destacar, para responder a la representante de la sociedad



que recurrid en casacion, que si bien el deber de reportar el hallazgo de la caleta con
dinero de las FARC correspondia a los oficiales al mando de las dos Compafias del
Ejército Nacional, lo que se les reprocha penalmente a éstos y a su subalternos no es el
mero hecho de haber desatendido el procedimiento sefialado en el Sumario de Ordenes
Permanentes -S.0.P.- frente a dicho descubrimiento, lo que eventualmente configuraria un
delito de naturaleza militar, sino el haberse apropiado de los valores cuya custodia, como
quedd visto, asumieron desde ese mismo momento con ocasion de

sus funciones.

Ahora, frente a la tesis del Procurador Delegado en el sentido que el elemento
normativo del tipo de peculado, valga decir, la relacién funcional entre el servidor publico y
el bien objeto de apropiacidn, no se configura en el asunto examinado debido a que los
militares acusados «carecian de facultades de policia judicial», cabe anotar que,
de una parte, no es cierto que, dadas las particulares circunstancias en que se produjo el
hallazgo, éstos no tuvieran tal atribucidn, aunque fuera restringida y, de otro lado, la
circunstancia que destaca el agente del Ministerio Publico, tampoco los relevaba de cumplir
con su deber de custodiar los dineros hasta tanto fueran puestos a disposicion de la

autoridad competente.

En efecto, la Sala ha considerado que no obstante la prohibicidon constitucional de
que los miembros de las Fuerzas Militares ejerzan funciones de policia judicial, en
determinados casos y bajo especialisimas circunstancias, pueden cumplir de manera
restringida algunas de las actividades propias de la policia judicial sin quebrantar el

ordenamiento legal, siempre que éstas sean respetuosas de los derechos fundamentales.
Sobre el referido tema, en CSJ SP, 5 jun. 2013, rad. 34867, dijo la Corte:

Plurales han sido los pronunciamientos de la Corte Constitucional en los que ha

sostenido que la asignacién de funciones de policia judicial a las Fuerzas Militares, de la



que hacen parte el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea,54 esta prohibida por la
Carta Politica, porque desnaturaliza la estructura y objetivos esenciales de dicha fuerza

y contraria la prohibicién contenida en su articulo 213.55

Pero esto no significa, como lo entiende la casacionista, que las actividades realizadas
por los miembros de la Armada Nacional o cualquier otro érgano de las Fuerzas Militares,
en ejercicio del deber de proteccidn de las personas, o de la preservacién del orden publico
y la convivencia ciudadana, o de la facultad consagrada en el articulo 302 de la Ley 906
de 2004, se tornen ilicitas o ilegales por el simple hecho de provenir de un érgano

que no tiene asignadas funciones de policia judicial.

Ademas de la finalidad primordial que el articulo 217 de la Constitucion Nacional le asigna
a las Fuerzas Militares, de la “defensa de la soberania, la independencia, la integridad
del territorio nacional y del orden constitucional”, también tiene el deber de proteger a
todas las personas en su vida, honra y bienes, que el articulo 2° ejusdem le impone a
todas las autoridades de la Republica, y el de colaborar en forma armoénica con las demas
ramas del poder publico para la realizaciéon de los fines del Estado, que el articulo 113

asigna a todos sus 6rganos. (...)

En cumplimiento de estas finalidades de origen también constitucional y legal, es
frecuente que las Fuerzas Militares tengan que intervenir para prevenir o conjurar
alteraciones del orden o la paz ciudadana, o repeler actividades ilicitas, o capturar
delincuentes en flagrante actividad delictiva, y que en ejercicio de esta actividad se
vean enfrentados a situaciones en las que las circunstancias exigen realizar
preventivamente funciones que normalmente cumple policia judicial, mientras ésta

asume su control. (...)

El problema juridico se plantea alrededor de las actividades que en desarrollo de esta

facultad de respuesta adelante la fuerza publica, pues debe entenderse que su



capacidad de accién en estos casos no puede ser ilimitaday que la legalidad o
ilegalidad de las actuaciones que cumpla dependerda de que sean respetuosas de los
derechos fundamentales y de las fronteras de competencia de los

drganos de investigacion.

Si invade competencias que son privativas de policia judicial, entendidas por tales las que
por su naturaleza implican una actividad investigativa, como seria el caso de los
interrogatorios, los analisis de campo, la recoleccién de elementos materiales
probatorios o evidencia fisica, el levantamiento de planos, de registros fotograficos, las
inspecciones, etcétera, que comportan, de suyo, funciones propias de investigacién
con pretensién probatoria, la actuacién, en lo que tiene que ver con las actividades
desbordadas, sera ilegal, como ya lo ha reconocido la Corte en otras

oportunidades.56

Pero si las fuerzas militares se limitan a dar respuesta a una situacién de peligro, o a
un llamado de ayuda, sin desplazar a los cuerpos de policia judicial en las funciones de
indagacion que les son propias, como ocurre cuando solo realizan requisas preventivas, o
capturas de personas sorprendidas en flagrante actividad delictiva, o actos de
proteccidn y aseguramiento de los elementos probatorios y las evidencias fisicas
descubiertos, mientras los dérganos de policia asumen el control de la situacion, la
actuacién serd licita, si se cumple dentro de los marcos de respeto de las garantias

fundamentales. (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

En el caso concreto, aplicada la doctrina citada, surge patente que dada la funcién
constitucional que cumplian los uniformados procesados, valga decir, preservar el orden
publico, en cuyo desarrollo hallaron la caleta con los dineros de procedencia ilicita, amén de
la atribucién que en tal sentido les asignaba el Sumario de Ordenes Permanentes del
Ejército Nacional, les asistia el deber de custodiar tales bienes, cuya tenencia

-disponibilidad material-, como acertadamente lo consideraron los juzgadores de



instancia, indudablemente asumieron por razén de sus funciones, pero como se

apropiaron de ellos, incurrieron en el ilicito objeto de acusacién.

Por Ultimo, itera la Sala que al margen de los motivos que llevaron al legislador
a expedir la Ley 1201 de 2008, segun los demandantes inspirada en los hechos aqui
juzgados, es lo cierto que dicha normativa no recogié ese particular comportamiento para
tipificarlo como conducta punible, sino que se limitd a reafirmar que el servidor publico
que malverse bienes del Estado cuya custodia, tenencia o administracién haya asumido por
razén de sus funciones, incurre en el delito de peculado, lo cual no se ofrece novedoso,
como si lo es que catalogara como bienes de la Nacién a los denominados mostrencos

cuando son hallados en la especiales circunstancias que alli se indican.

Calificacién que, segun quedd visto, no es legalmente procedente otorgar a los
dineros que fueron encontrados por los procesados en cumplimiento de la mision
constitucional que tenian asignada, quienes defraudaron su deber funcional de ponerlos a
disposicion de la autoridad competente como se lo imponia el ordenamiento Superior y el
reglamento, habida cuenta de su evidente origen ilicito, optando por apropiarselos en

detrimento de la administracién publica.

Con todo, digase que los juzgadores de instancia no realizaron el juicio de tipicidad
con fundamento en la pluricitada ley, sino que para tal efecto acudieron al articulo 397
del Cédigo Penal que prevé la conducta punible de peculado por apropiacion, luego afirmar

lo contrario no consulta la realidad procesal.

En conclusidon, la Corte advierte que en la conducta de los militares acusados
concurren los elementos que configuran el delito de peculado por apropiacion por el cual se
les condend en la sentencia confutada, habida cuenta que (i) aquellos no estaban
facultados legalmente para disponer a su arbitrio de los dineros hallados, puesto que

éstos no constituyen tesoro ni tienen la condicidon de mostrencos; (ii) como existia



evidencia de que tales valores pertenecian a un grupo armado al margen de la ley, su
deber era custodiarlos hasta tanto fueran dejados a disposicion de la autoridad
respectiva; (iii) los uniformados implicados asumieron la tenencia y, por ende, la
disponibilidad material de los pluricitados bienes desde el mismo momento de su
descubrimiento, el cual se produjo cuando cumplian su deber funcional de defender el
orden constitucional; y, (iv) no obstante conocer lo anterior, se apropiaron en provecho

suyo de los caudales en detrimento de la administracion publica.

Finalmente, frente a la afirmacién del Procurador Delegado en el sentido que la
conducta de los militares procesados de apropiarse de los dineros hallados en la
caleta, eventualmente configuraria los delitos de enriquecimiento ilicito  -art. 412
del C.P.- 0 prevaricato por omisién  -art. 414 ibidem-, pero no el
de peculado por apropiacion por el que fueron declarados penalmente responsables,
encuentra la Sala que en el asunto de la especie las conductas punibles que echa de menos
el representante de la sociedad, de configurarse, no excluirian per se el ilicito

objeto de condena.

En efecto, si bien los mencionados delitos protegen el mismo bien juridico de la
administracién publica, no puede soslayarse que cada uno se sustenta en un particular
supuesto factico, pues en el caso del enriquecimiento ilicito se exige un incremento
patrimonial injustificado del servidor publico, mientras que en el prevaricato se penaliza a
éste por la conducta omisiva frente a un acto propio de sus funciones y el peculado se
configura en razén de la apropiacion de bienes del Estado o de particulares sobre los
cuales el servidor publico tenga un poder de disposicién que aflora en razén del ejercicio

de un deber funcional.

Surge patente que ontoldgicamente son conductas claramente diferenciables,
amén que el elemento esencial que las caracteriza no se requiere en ninguno de los

otros delitos para su tipificacion. Asi, la omision propia del prevaricato no figura en la



descripcién tipica del enriquecimiento ilicito como tampoco en la del peculado por
apropiacion, ni el incremento patrimonial que caracteriza al enriquecimiento ilicito aparece
como ingrediente del peculado, y la apropiacion caracteristica de este Ultimo no es

componente de la conducta de los otros delitos en cita.

Conviene recordar que la Sala tiene dicho que los ilicitos de peculado por
apropiacion y enriguecimiento ilicito pueden concursar materialmente sin que se viole
el principio non bis in idem, tal como lo expresé en CS) SP, 17 abr. 2013, rad. 38962,

al afirmar:

En otro aspecto arguye el recurrente, que por haber sido condenado por el Tribunal
Superior de Buga el 12 de marzo de 2002 como autor del punible de enriquecimiento ilicito
derivado del delito de peculado, no puede ser juzgado por este Ultimo so pena de afectar el

principio del non bis in idem.
Sobre el punto, en decisién de quien ahora cumple igual cometido se sefald:

“El razonamiento del memorialista carece de aptitud para los efectos planteados, pues
Si bien es cierto el ex Juez Primero Laboral del Circuito de Buenaventura fue condenado
por el delito de enriguecimiento ilicito descrito en el articulo 148 del Cddigo Penal de
198057 (hoy 412 del estatuto sustantivo de 200058), también lo es que no por
ello puede predicarse que esa condena torne en ilegitimo este proceso adelantado por la
conducta punible de peculado por apropiacién, como si el tramite de esta actuacién

violara el principio del non bis in idem.

El argumento esgrimido por el defensor parte de una imprecisién conceptual, segin la
cual el enriquecimiento ilicito supone que la ‘conducta fuente’, es decir, aquella situada
en la génesis del incremento patrimonial, es necesariamente atipica y por lo tanto, al
condenarse al servidor publico por dicha conducta punible se estad calificando, de una vez

por todas y con fuerza de cosa juzgada, la ‘conducta fuente’ como no constitutiva de



delito.

La hipétesis del defensor es equivocada. Sobre este tema, ha dicho la Sala de tiempo
atrds, que la calidad de subsidiario del tipo penal de enriquecimiento ilicito no
significa que ‘la  conducta fuente’ no constituya delito, sino que -cosa muy diferente-
de su naturaleza delictiva no exista prueba a la hora de fallar el proceso por el
injustificado incremento patrimonial. De alli que la subsidiariedad del enriquecimiento
ilicito no descarta que, una vez emitido el fallo condenatorio, no pueda investigarse y
fallarse respecto de la ‘conducta fuente’, en caso dela aparicion de prueba sobre su
tipicidad. Lo anterior porque, insiste la Corte, la sentencia condenatoria por
enriquecimiento ilicito no tiene la virtud de juzgar como atipico -con fuerza de cosa
juzgada material- el comportamiento gracias al cual se produjo el incremento

patrimonial59”.
Entonces, se advierte clara la posibilidad del concurso60

entre el enriquecimiento ilicito y el denominado ‘delito fuente’ -es decir aquél que
determina el incremento patrimonial injustificado-, pues inciden de manera auténoma e
independiente el bien juridico tutelado sin que exista entre ellos una relaciéon de
dependencia, en la medida que el enriguecimiento ilicito comporta necesariamente el
incremento patrimonial injustificado del servidor publico, elemento no requerido en el

peculado por apropiacién ejecutado en favor de terceros.

Asimismo, esta Corporacion se ha expresado respecto del concurso que puede
presentarse entre el peculado por apropiacion y el prevaricato por accién, argumentos que
resultan aplicables al caso de la especie no empece que aqui se juzga esta Ultima
conducta en la modalidad omisiva, puesto que, en sintesis, lo que en dicha jurisprudencia
se destaca es que tales delitos sancionan hipotesis comportamentales diferenciables

ontoldgicamente, las cuales estan integradas por elementos que no les son comunesy,



ademas, obedecen a propdsitos distintos.
Dijo la Corte:

La Sala advierte la improcedencia de la solicitud orientada a obtener la cesacién del
procedimiento al amparo de una hipotética vulneracidon del principio del non bis in idem,
pues la defensa, decidid desconocer las reglas que gobiernan el concurso de tipos penales,
para deducir a partir de alli la existencia de una sola conducta punible, cuando en este
evento se estructura de manera auténoma el prevaricato por accién y el peculado por
apropiacion a favor de terceros, postura juridica valida por virtud del concurso de tipos

penales.

El recurrente pasa por alto que conla comision del Prevaricato por accién, lo que
se sanciona es el “proferimiento de una resolucién o dictamen manifiestamente
contrario a la ley”, bastando con ello para que se entienda consumado el delito y sin que
resulten relevantes los efectos que haya producido. A su turno el peculado por apropiacién
a favor de terceros sanciona el poner de manera ilegal, en manos de terceros dineros
publicos. Ello supone la realizacién de dos propdsitos distintos en el autor, que a su

turno estructuran dos tipos penales auténomos.

De igual forma omitié considerar que un mismo comportamiento puede vulnerar
simultdneamente dos tipos penales y que al hacerlo, no se estd en presencia de “los
mismos hechos61l”, sino de una conducta que estructura de manera conjunta dos tipos
penales, respecto de los cuales el Estado tiene la potestad auténoma de perseguir a
sus infractores, en forma independiente. (CSJ AP, 22 sep. 2010, rad. 34485)

En esa medida, aun cuando en el asunto examinado se configuraran los delitos de
prevaricato por omisién y enriquecimiento ilicito, aspecto que, valga destacar, no es
objeto del recurso extraordinario, en manera alguna podria afirmarse, como lo plantea el

Procurador Delegado, que por esa mera razon se excluiria el ilicito de peculado por



apropiacion por el cual fueron condenados los militares acusados, habida cuenta que,

segun quedd visto, unos y otro pueden concursar materialmente.

Agréguese a lo dicho, que tampoco puede desconocerse que en el asunto concreto
el ente acusador, de acuerdo con la conducta facticamente imputada en la acusacion,
Unicamente endilgd a los procesados el delito de peculado por apropiacidn, de donde se
sigue que las demds conductas punibles que eventualmente se configurarian por razén de
los hechos juzgados, quedaron excluidas del pliego de cargos y, por tanto, no podian
ser objeto de pronunciamiento en las instancias, ni mucho menos en sede del recurso

de casacion.
Asi las cosas, los cargos no prosperan.
6. Casacion oficiosa.

A pesar de la falta de prosperidad de los reparos, la Corte observa que se violaron
garantias fundamentales de los procesados en punto de la legalidad de la pena,
especificamente de aquellos a quienes en la sentencia de segundo grado le fueron
reconocidas las rebajas punitivas por confesion y reintegro parcial de lo apropiado, por
tanto, entrara a casar oficiosa y parcialmente el fallo, tal como lo autoriza el articulo 216
de la Ley 600 de 2000.

En el fallo de primer nivel a los acusados se les dividid en gruposy se les condend

como a continuacion se explica:

Con fundamento en la pena establecida en el inciso 22 del articulo 397 del
Cddigo Penal -6 a 22 afos y 6 meses de prisidn-, y ubicandose en el primer
cuarto de punibilidad -72 a 121.5 meses-, de acuerdo con los parametros establecidos en
el articulo 61 ibidem, el a quo fij6 las siguientes penas privativas de la libertad: a los

oficiales 121.5 meses, a los suboficiales 109.125 meses y a los soldados voluntarios 96.75



meses; mientras que en punto de la sancidon de multa acudid al sistema de cuartos, que
aplicé a la diferencia resultante entre el equivalente a 200 SMLMV  de |la
época -$66.400.000- que se indica en la norma citada ut supra vy el valor de lo
apropiado por el acusado ST. Ivan Mauricio Roa Martinez -$411.040.000-, no
obstante, en Ultimas, para individualizar la pena pecuniaria tuvo en cuenta la cantidad
de dinero tomado por cada uno de los procesados, y no la totalidad del que fue objeto

de apropiacién, como legalmente correspondia.

A tales montos hizo las reducciones punitivas correspondientes por la confesion y/o
el reintegro de lo apropiado, segun fuera el caso, y en relaciéon con esta Ultima, sin razén
aparente, en algunos eventos aplicé un descuento de 1/3 parte, mientras que en otros fue
de 1/4 parte, no obstante que la devolucién fue parcial, pues de los $1.903.419.440 que
fueron objeto de apropiacién, segun lo determind la prueba pericial, solo se recuperé el
66.34 % de dicho valor; ademas que a aquellos condenados que se abstuvieron de hacer

el reintegro, no les aplicd ninguna rebaja.

De acuerdo a las variables antes resefiadas, finalmente impuso las siguientes penas:
a los oficiales 60.75 0 121.5 meses de prision y 229.76 o 459.51 SMLMV de multa; a los
suboficiales 63.65 0 109.12 meses de prisién y 230.21 o 394.63 SMLMV de multa; y, por
ultimo, a los soldados voluntarios 48.38, 56.45, 80.63 0 96.75 meses de prision y 164.89,
192.37,274.8 0 329.75 SMLMV de multa.

Y a todos los sentenciados les aplicé la inhabilitacién para el ejercicio de derechos

y funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

Al resolver la impugnacion de la sentencia de primer grado, el ad quem excluyé la
circunstancia de agravacion prevista en el inciso 22 del articulo 397 del Estatuto
Punitivo, derivada de que la cuantia delo apropiado excedia los 200 SMLMV, al advertir,

acertadamente, que como la misma no habia sido deducida en el pliego de cargos por la



Fiscalia Penal Militar, no podia ser tenida en cuenta en la sentencia, so pena de
vulnerar el principio de congruencia y, por ende, procedié a redosificar la pena de
prision, labor en la que si bien no siguidé cabalmente el criterio observado por el fallador
de primer nivel, que en forma gradual, de mayor a menor, individualizd la sancion
dependiendo de si se trataba de oficiales, suboficiales o soldados voluntarios, habida
cuenta del mayor juicio de reproche que consideré merecian quienes tenian mando
sobre la tropa; en Ultimas determind una pena de 79 meses de prisidén para todos los

sentenciados, con todo mas favorable que la fijada por el fallador de primer nivel.

Y en cuanto a la multa, no obstante reconocer que su monto equivalia al valor
total de lo apropiado, la fijé para la generalidad de los condenados en el equivalente a 269
SMLMV, atendiendo a la cifra de que partié el juzgador de primer grado en el proceso de
individualizacién de la pena pecuniaria y con el propdsito de no trasgredir la prohibicién de
reformatio in pejus, pues si bien los condenados no eran los Unicos apelantes, los

demas sujetos procesales que recurrieron apoyaron la tesis de la defensa.

De otro lado, aun cuando el Tribunal destacé que el descuento reconocido en la
sentencia de primer nivel de 1/3 parte de la sancion era improcedente de acuerdo con el
inciso 22 del articulo 401 del Codigo Penal, por cuanto el reintegro de lo apropiado habia
sido parcial, y que en este Ultimo evento tampoco procedia la rebaja fija de 1/4 parte, como
lo hizo el a quo en relacidon con algunos procesados, pues lo correcto era aplicarlo de
manera proporcional al monto de lo devuelto, decidi6 mantener el mayor monto
de la reduccién -1/3- en orden a no quebrantar la prohibicién de reforma en
peor, haciéndola extensiva a todos los acusados y no solo a quienes realizaron la
devoluciéon de dinero como lo habia dispuesto el juzgador de primer nivel, apoyado en
jurisprudencia de esta Sala de la Corte en el sentido de que los efectos de esa conducta
posdelictual favorece a todos los coparticipes del delito, pues se trata de una obligacion
de caracter solidario.



En ese orden, ajustadas las penas, el ad quem fijo de manera definitiva las
siguientes: 52 meses y 15 dias de prision y multa de 179.33 SMLMV a los sentenciados
que Unicamente se beneficiaron de la reduccion por reintegro de lo apropiado; y, 48 meses
y 8 dias de prisién y multa de 164.38 SMLMV a los condenados que recibieron rebaja,

ademas de la anotada circunstancia, por razén de la confesion.

Sin embargo, la Corte advierte que las sanciones de prision y multa establecidas
para este Ultimo grupo de procesados62, es superior a la que realmente

corresponde, como resultado de una errada operacidén aritmética.

En efecto, aplicados los descuentos de 1/3 y 1/6 parte, en su orden, que por
reintegro y confesidn les fueron reconocidos por los falladores de instancia a los
incriminados que integran el referido grupo, a los guarismos de 79 meses de prision vy
269 SMLMV de multa que para la generalidad de los condenados determind el ad quem
luego de adecuar la sancion, arroja 43 meses y 27 dias de prision63 y 149.45
SMLMV de multa64, montos claramente inferiores a los que fueron fijados en la
sentencia de seqgundo grado, por tanto a tales penas quedaran sometidos aquellos en
definitiva, asi como a la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas

por el mismo término de la pena privativa de la libertad.

En consecuencia, ante la evidente violacién del debido proceso y el principio de
legalidad de la pena, lo procedente es casar de oficio y parciamente el fallo impugnado
y, por contera, que la Corte adecue la sancién impuesta por los juzgadores de instancia

en los términos indicados en precedencia.

Finalmente, cabe sefalar que salvo lo aqui decidido, las demas determinaciones del fallo
se mantienen incélumes, precisando que corresponde al juzgador de primer grado librar
orden de captura en contra de los condenados para el cumplimiento de la sentencia,
de conformidad con el inciso 22 del articulo 355 de la Ley 522 de 1999.



En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE
CASACION PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

1. NO CASAR el fallo impugnado con fundamento en el cargo Unico de las
demandas allegadas en representacion de Wilson Rafael Sarmiento Guzman y otros, y
Diego Edison Lopez Melengue y otro; el primer reproche de los libelos presentados en
nombre de Joel de Jesis Bocanegra Agudelo y otros, José Norberto Soto Hortla, Cristébal
Cruz Silva y otros, Juan Pablo Gutiérrez Lopez y otros, llich Fernando Mojica Calderén y del
formulado por el agente del Ministerio Publico; la segunda y tercera censura de la
demanda radicada en representacion de Yovany Lizarazo Valderrama y otros; y el sequndo
reparo de los libelos presentados en nombre de Wilson de Jesus Artunduaga y Jorge Sanabria
Acevedo y otros.

2. CASAR de oficio y parcialmente la sentencia de 31 de julio de 2014 proferida
por el Tribunal Superior Militar, en consecuencia, reducir la pena a cuarentay tres (43)
meses Yy veintisiete (27) dias de prision, ciento cuarenta y nueve punto cuarenta
y cinco (149.45) SMLMV de multa e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término de la pena privativa de la libertad, en razén de
su coautoria en el delito de peculado por apropiacién, a los acusados: subteniente (r) lvan
Mauricio Roa Martinez; cabos primeros (r) Yovany Lizarazo Valderrama y Damidn Solano
Suarez; y soldados voluntarios (r) Wilson de Jesus Artunduaga, Julidn Andrés Cerdn
Guzman, Wilfredo Cerquera Patarroyo, Luger Diaz Duran, Oscar Eduardo Fajardo Serrato,
William Gasca Valencia, Fernando Aldemar Guerrero Rosero, German Lasso Jaimes,
Wilson Lasso Jaimes, Victor Manuel Ledn Santos, Juan Carlos Mufioz Gutiérrez, Alexander
Pefia Dilmer, Luis Alberto Quemba, Héctor Fabio Rendén Alvarez, Oswaldo Rodriguez

Fernandez, Edison Rodriguez Vallejo, Fredy Alexander Rojas, Wilson Alexander Sandoval



Guzman, Carlos Arturo Ulloa, José Luis Uribe Santander, Yuver Vargas Vargas y Juan Carlos
Vasquez Jaime.

3. PRECISAR que en lo demas el fallo se mantiene incélume en relacion con los
restantes procesados.

4. ADVERTIR que corresponde al juzgador de primer grado librar orden de captura
en contra de los condenados para el cumplimiento de la sentencia, de conformidad con
el inciso 29 del articulo 355 de la Ley 522 de 1999.

Contra esta decisidon no procede ningln recurso.
Copiese, comuniquese y cumplase. Devuélvase al Tribunal de origen.
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO
JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
FERNANDO  ALBERTO  CASTRO CABALLERO
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
EYDER PATINO CABRERA
PATRICIA SALAZAR CUELLAR
LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
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WILSON, DIAZ DURAN LUGER, FAJARDO SERRATO OSCAR EDUARDO, GASCA VALENCIA
WILLIAM, GUERRERO ROSERO FERNANDO ALDEMAR, LASSO JAIMES GERMAN, LASSO
JAIMES WILSON, LEON SANTOS VICTOR MANUEL, MUNOZ GUTIERREZ JUAN CARLOS,
PENA DILMER ALEXANDER, QUEMBA LUIS ALBERTO, RENDON ALVAREZ HECTOR
FABIO, RODRIGUEZ FERNANDEZ OSWALDO, RODRIGUEZ VALLEJO EDISON, ROJAS
FREDY ALEXANDER, SANDOVAL GUZMAN WILSON ALEXANDER, ULLOA CARLOS

ARTURO, URIBE SANTANDER JOSE LUIS, VARGAS VARGAS YUBER y VASQUEZ
JAIME JUAN CARLOS.

63 79 meses - 1/3 parte =52 meses y 20 dias - 1/6 parte = 43 meses y 27 dias.

64 269 SMLMV - 1/3 parte = 179.34 SMLMV - 1/6 parte = 149.45 SMLMV.



