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Peculados

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

v

el capitulo primero del titulo XV titulado "“Del peculado” y como tal analiza,
a partir de una valoracion comparativa, los tipos penales consagrados en
los arts. 397 a 401, haciendo una reflexién final frente al contenido del art. 403A
del Cédigo Penal. Este estudio se aborda en primer lugar desde una perspectiva
integraly luego a partir de sus elementos al identificar sus principales diferencias.

E n este fomo se abordan los aspectos relevantes de los delitos que integran

1. Intfroduccion del peculado

Los delitos que se integran bajo el capitulo del peculado son conductas
contra la administracion publica (bien juridico tutelado) pues se considera
gue una mala administracién de los bienes confiados al servidor publico, en
razdn o con ocasion de sus funciones, incide en forma negativa en la correcta
administracién del Estado por deformacion del instituto real “pues ademds del
patrimonio publico también lesiona los servicios que mediante este han de
prestarse a la comunidad™'.
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También se han conocido estas figuras con el nombre de malversaciéon o mala
administracién, y podria decirse que el peculado -en sentido moderno- se
estructura cuando se administran mal o se hace un mal uso -en senfido amplio-
de bienes del Estado o de particulares que le han sido confiados al servidor
publico debido a la investidura pUblica que ostenta.

De esta manera, en forma directa, el reproche se asienta en la ruptura de la
confianza que las autoridades dan a un funcionario pUblico para que administre,
tenga o custodie bienes determinados; y de manera indirecta (solo en algunas
modalidades) en la lesidn del interés patrimonial de la administracion oficial,
debiendo recordar que el peculado no se caracteriza por la naturaleza de los
bienes afectados?.

La legislaciéon penal colombiana ha evolucionado en la consagracion de tipos
penales dentro de esta categoria. Inicialmente en el anterior Cédigo Penal de
1980 habia modalidades tales como: (i) peculado por uso de trabajo oficial®
el cual en la actualidad constituye exclusivamente una falta disciplinaria; (ii)
el peculado por error ajeno?; y el (i) peculado por extensién®; estos Ultimos
gue hoy son concebidos como delitos contra el patrimonio econdmico en
sus modalidades de aprovechamiento de error ajeno y abuso de confianza
calificado (arts. 250 y 252 del Codigo Penal, respectivamente).

En el Cédigo Penal contenido en la Ley 599 de 2000, teniendo en cuenta los
verbos rectores y los distintos objetos materiales, contempla — en la actualidad-
las siguientes clases de peculado:

e Por apropiacion.

e Poruso.

e Por aplicacién oficial diferente.

» Por aplicacion oficial diferente frente a recursos de la seguridad social.
e Culposo.

e Culposo frente a recursos de la seguridad social integral.

e Omisién de agente retenedor o recaudador.

e Por destino indebido de recursos para metales preciosos.

* Fraude Subvenciones®.

Este mddulo hace una presentaciéon esquemdtica de cada uno de ellos’.

Para conocer sobre el estdndar nacional e
internacional de los tipos penales de peculado, asi
como el alcance del término malversacion. Revisar las

Convenciones Internacionales aplicables a Colombia
disponibles en el médulo 2 de la plataforma virtual.

8 eculados
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2. Elementos comunes al peculado

Son varios los elementos comunes que comparten los distintos tipos penales
que integran este capitulo. A continuacion, se abordan de manera general:

Sujeto activo cuadlificado. El peculado, en sus diferentes tipos penales, requiere
de un sujeto activo calificado que debe ser un servidor puUblico a quien se le ha
asignado la administracion, tenencia o custodia de bienes (de los que habla
cada uno de los tipos penales) y como tal tiene una relacion de disponibilidad
(juridica o material) frente a la cosa.

De esta forma se debe verificar:

-€

e -
¢b

Servidor PUblico Se le confia (administracion, Relacién especial
tenencia o custodia) por razén o de disponibilidad
con ocasidn de sus funciones (juridica o material)

A continuacidn, se analizan cada uno de estos elementos de forma separada.

e En primer lugar, frente a la calidad de servidor publico para efectos penales
se realiza la siguiente recomendacion:

Para conocer el concepto administrativo y penal
de servidor pUblico en Colombia, revisar los Videos
contenidos en el médulo virtual No. 5 de la plataforma
titulados:

Video 5.0.1. Servidor puUblico - Concepto

administrativo (Camilo Cetinal).
Video 5.0.2. Servidor pUblico en el derecho penal
(Juanita Ospina).

Asi mismo, se recomienda revisar el contenido del art.
123 de la Constitucion y el art. 20 del Cédigo Penal

colombiano.
UNDOSCONTRA ~ &% 7%,
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¢ En segundo lugar, frente a la relacion de la conducta y el deber de
administracion, tenencia o custodia con el marco funcional del servidor
publico®, a lo cual se hace referencia cuando el tipo penal indica que se
le ha confiado en razén o con ocasidon de sus funciones?, se ha precisado
que la asignacién funcional debe obrar y demostrarse en la actuaciéon de
manera especifica y no en forma genérica, como un deber aplicable a
todos los servidores pUblicos. Ademds, se ha aclarado también que esto no
implica que la funcién o deber se encuentra concentrado en el mismo sujeto
“sino que él forma parte del complejo engranaje que en muchos casos estd
fraccionada la administracién de los bienes publicos (...)"".

“Custodiar significa cuidar, vigilar, proteger el bien;
en fantfo que administrar es gobernar, confrolar,
custodiar, manejar, recaudar, distribuir, pagar,
percibir, negociar, disponer, etc., todo un conjunto
de actividades que dan al término un sentido amplio.
Alude pues a una actividad mds extensa que cuidar
la cual se dirige a conservar las cosas.

La administracién, tenencia o custodia de los bienes
tiene que haber sido confiada al servidor pUblico por
razdén o con ocasion de las funciones. No es suficiente
el uso caprichoso para la estructuraciéon del delito,
es imprescindible que por virtud de las atfribuciones
se hayan confiado al sujeto activo la administracion,
tenencia o custodia del objeto material.

En ofros términos, es imprescindible establecer si los
bienes estdn vinculados con el agente a través de un
nexo de dependencia funcional”'2.

e En ftercer lugar, en cuanto a la relacion especial de disponibilidad, la
cual puede ser material o juridica'®, se sefala que la relacién especial de
disponibilidad juridica no depende de una asignacion de competencias
sino del ejercicio de un deber funcional. Al respecto la Corte Suprema de
Justicia ha mencionado que se incurre en el delito de peculado “cuando
el funcionario, por razén de sus funciones, interviene en la administracion
del bien y esa relacion juridica lo ubica en situacién de ejercer un poder de
disposicion sobre el mismo, empledndolo para (...)"".

Sujeto Pasivo de la conducta. En fodos los supuestos, el sujeto pasivo es el
Estado como titular del bien juridico de la administracion publica. Si bien no se

10 eculados
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desconoce la posibilidad frente a que particulares puedan verse perjudicados
o ser victimas de este delito (siendo esta una hipdtesis de los llamados delitos
pluriofensivos), el sujeto pasivo es el Estado a quien se afectan sus intereses
junto con la infraccion al deber de fidelidad en la que incurre el funcionario
publico'. Al respecto se ha senalado:

“El pasivo estd representado por el Estado como
titular del bien juridico protegido, y puede concurrir

como perjudicado un particular en los eventos en los
cuales sea el titular de los bienes™!”.

Objeto material de la conducta. Aun cuando una de las diferencias existentes
enfre los distintos fipos penales de peculado lo constituye la variedad de bienes
sobre los que recae, si se debe mencionar que existen algunas coincidencias y
por ello se abordan en este aparte.

El peculado puede recaer sobre:

Bienes del Estado

Bienes de Uso PuUblico
Art. 674 del Cédigo Civil Art. 674 del Cédigo Civil
4 N\

Aqguellos cuyo uso Los bienes fiscales son
pertenece a todos los aquellos bienes de las
habitantes de un territorio, personas publicas que
es decir, aquellos cuya no son de uso publico,
utilizacién estd conformado asi el
abierta al publico llamado domino
privado del Estado.

Bienes de empresas o instituciones en que este tenga parte

Se mantiene la anterior clasificacién, pero — en este caso- respecto de todas las
empresas o instituciones en que el Estado tenga parte.

Para ello se puede observar el contenido de la Ley 489 de 1998 teniendo en
consideracién que en el art. 38 se seiala la integracion de la Rama Ejecutiva

uDOSCONTRA s‘.'»‘\_
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del orden nacional (nivel central y descentralizado) y el art. 68 que llama la
atencién frente a las entidades descentralizadas (catdlogo abierto).

Unidades Administrativas
Empresas oficiales de servicios especiales y superintendencias
publicos domiciliarios con personeria juridica

Empresas sociales
del Estado

Art. 84 de la Ley 489/1998,

Art. 83 de la Ley 489/1998. Se
Leyes 142 de 1994 y 489 de 1998

Art. 82 de la Ley 489 de 1998

sujetan al régimen previstos en
las leyes 100 de 1993; 344 de 996

Empresas y entidades empresas Se trata de entidades y 489 de 1998
que tienen por objeto la descentralizadas con autonomia
prestacion de §gfvigios pUblicos cdminisnoﬁvg y ppﬂrimoniol Pertenece al sector
domiciliarios que deberdn sujetarse al

descentralizado y tienen por
finalidad desarrollar actividades
cientificas y tecnoldgicas

régimen juridico contenido en
la Ley que las creay en lo
no previsto por ella al de los
establecimientos publicos

Sociedades de
economia mixta

Empresas industriales y

Establecimiento Piblico
L St comerciales del Estado

Arts. 70 y s.s. de la
Ley 489/1998

Art. 85y s.s. de la

Ley 489/1998 Art. 97 de la Ley 489/1998

( . . . )
Las sociedades de economia mixta
son organismos autorizados por la ley,

Son organismos creados por
la Ley, o autoridades por

Desarrollan funciones que
no son tradicionalmente

ésta, encargados propias del Estado sino de constituidos bajo la forma de
principalmente de atender particulares. Esas actividades sociedades comerciales con
funciones administrativas y de de industria y comercio se aportes estatales y de capital privado,
prestar servicios conforme a las ejercen, por tanto, con que desarrollan actividades de
reglas de derechos publicos d&nimo de lucro naturaleza industrial o comercial

conforme a las reglas de Derecho
Privado, salvo las excepciones que
consagra la ley. La norma penal no
especifico el monto del aporte del
Estado requerido, lo que ha sido
objeto de criticas por varios
dogmdticos del derecho penal. Sin
embargo, bastaria con una minima
participacion para que ingrese
dentro del catdlogo de bienes

Bienes o fondos pardfiscales

Se infroduce a nivel constitucional el concepto de parafiscalidad de origen
francés. Los recursos parafiscales son aquellos ingresos del Estado que se
manejan extra-presupuestalmente con el fin de agilizar su manejo y permitir
cierta autonomia en su disposicion a las entidades que los perciben.

Bienes de particulares

Los bienes de los particulares pueden ser también objeto material del delito,
siempre y cuando les hayan sido confiados al empleado oficial en razén o con
ocasion de sus funciones. Situacidn distinta es la del particular que confia sus
cosas o parte de ellas a un servidor publico, al pensar que se trata de una
persona correcta, respecto de la cual no tiene otros vinculos que los de la
amistad u otro estimulo que los de su imprudencia. Es evidente la necesidad de

_ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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vincular la proteccién de dichos bienes con el patrimonio del Estado, toda vez
gue su disminucion, dano o pérdida le acarrea consecuencias patrimoniales
directas e inmediatas a favor de sus fitulares por virtud de falla en el servicio
publico.

Concurso con el tipo penal de enriquecimiento ilicito

Ha sido objeto de discusidon reiterada la posible configuracién de concurso
entre los delitos de enriquecimiento ilicito y peculado por apropiacion.

En su mayoria la doctrina ha considerado que podria tratarse de un concurso
aparente en tanto se senala que el peculado ya supone en si mismo un
enriquecimiento. No obstante, en jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia se ha dilucidado lo anterior al establecer que se trata de un concurso
real o material'® en los siguientes términos:

el concurso real o material -no aparente- de
tipos, también descarta la violacién del principio
non bis in idem, partiendo de la base que un solo
comportamiento humano puede dar lugar a la
infraccién de varios bienes juridicos tutelados,
como ocurre, verbi gratfia, con la falsedad en
documento publico o privado y el fraude procesal o
el enriquecimiento ilicito de particulares y la estafa”!?

“Surge patente que ontolégicamente 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 enriguecimiento ilicito como tampoco en
la del peculado por apropiaciéon, ni el incremento
patrimonial que caracteriza al enriquecimiento
ilicito aparece como ingrediente del peculado, vy
la apropiacidn caracteristica de este Ultimo no es
componente de la conducta de los otros delitos en
cita.

Conviene recordar que la Sala fiene dicho que los
ilicitos de peculado porapropiaciony enriquecimiento
ilicito pueden concursar materialmente sin que se
viole el principio non bis in idem”%,

UNIDOS CONTRA
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“En la actuacion adelantada por el punible de
Enriguecimiento llicito se declaré responsable al
exjuez por el incremento patrimonial injustificado,
esto es, por un beneficio econdmico personal.

Se frata entonces de dos conductas ontoldgica vy
sustancialmente escindiblesquesuponenlarealizacion
de propdsitos diferentes y, por consiguiente, la
estructuracion de dos tipos penales auténomos que
protegen bienes juridicos independientes, cada uno
con elementos propios que deben ser investigados y
juzgados, circunstancia que imposibilita predicar que
se trata de una doble sancién respecto del mismo
comportamiento.

()

El planteamiento del recurrente no estd llamado
a prosperar, toda vez que la declaratoria de
responsabilidad penal respecto del delito de
Enriguecimiento llicito no impide la persecucién de las

conductas punibles de peculado por Apropiaciéon en
favor de terceros en contra de (...), ya que no existe
identidad de fundamento normativo, ni de causa,
alcance finalidad o de sancién en las dos conductas
cuestionadas y por tanto no se vulnera el principio de
nom bis in idem"?'.

“Abierframente desdibujado se ofrece el reproche, y
de ahi la improsperidad de su pretensiéon, pues una
y ofra conducta se ofrecen totalmente distintas, ya
que cada uno de estos tipos penales estd dirigido
a sancionar aspectos diferentes del accionar
delictivo, con mayor razén, cuando en el peculado
por apropiacion a favor de terceros, no se envuelve
ninguna consecuencia juridica originada en que
tal actividad haya beneficiado econdmicamente
el ex-juez como para que se pueda afiimar que se
tfrata de una doble punicidn respecto del mismo
comportamiento’?2.

Pena de la conducta. Aun cuando la pena varia en cada uno de los delitos
de peculado, si se deben hacer algunas precisiones que aplican respecto de
todos ellos:

14 eculados
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 Si bien la inhabilidad se senala que serd por el mismo término de la pena
de prision, ello no aplica para la que se refiere al ejercicio de funciones
publicas la cual es intemporal.

Conforme con elreferendo del ano 2003, lainhabilidad de cardcter permanente
(ointemporal) para el ejercicio de funciones publicas se aplica tanto a servidores
como a particulares determinadores y coémplices que hubiesen participado en
la comision de un delito contra el patrimonio del Estado (art. 1 Acto Legislativo
01 de 2004).

Frente alas demds facultades derivadas de la inhabilidad se entiende que serd
por el mismo término de la pena de prision:

“Los tipos penales resenados anteriormente prevén
conductas delictuales que afectan el patfrimonio
publico y son desplegadas por servidores publicos.
(...)el legislador no estd autorizado para disminuir la
inhabilidad intemporal consagrada en el articulo
122 constitucional, por lo cual puede decirse que en
tanfo la norma respectiva disponga una inhabilidad
menor, esta serd inconstitucional (...) De acuerdo
con esta reflexion, la norma deberia ser declarada
inexequible, pues limita tal intemporalidad. No
obstante, es necesario advertir que la expresion “por
el mismo término” no solo se refiere a la imposibilidad
de ejercer funciones publicas sino otfros derechos
politicos. Como quedod esbozado en la parte general
de esta providencia, el ejercicio de funciones publicas
es apenas una de las modalidades de derechos
politicos con que cuenta el ciudadano. Por otro lado,
la limitacién en el tiempo del ejercicio de derechos
politicossies constitucional por cuanto el constituyente
no establecio la exigencia de la perpetuidad. Asi que
la expresion acusada seria, respecto del ejercicio de
derechos politicos, exequible, e inexequible respecto
del gjercicio de funciones publicas.

Esta dicotomia impone a la Corte dictar un
fallo modulado que haga compatibles ambas
consecuencics. (...)Por tal razén, (...)".

TERCERO. - Declarar EXEQUIBLES las expresiones “por
el mismo término” contenida simultdneamente en
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los incisos primero y tercero del articulo 397, en el
articulo 398 y en el articulo 399 del Cédigo Penal;
la expresion “dicha pena se aumentard hasta en la
mitad”, contenida en el inciso segundo del articulo

397 vy la expresion “por cinco anos”, contenida en el
articulo 403 del Cédigo Penal, bajo el entendido que
no se refieren a la inhabilidad infemporal para ejercer
funciones pUblicas"?.

¢ Aumento de la pena conforme a la Ley 890 de 2004.

El art. 14 de la Ley 890 de 2004 establece que las diferentes penas (a las que
aplica) se aumentardn enla tercera parte en el minimo y en la mitad el mdximo.
Para ello, se ha determinado por la Corte Constitucional que dicho incremento
ha de hacerse desde la pena en meses y no en anos?.

Adicionalmente, se ha senalado por la Corte Suprema de Justicia que el
incremento ha de hacerse con la entrada en vigor del sistema penal acusatorio,
debiendo establecer la fecha de ocurrencia del delito, el lugar de comisién y
observar en qué momento en dicho distrito entrd a operar la Ley 906 de 20042,

¢ Atenuantes de la conducta.

Conforme lo dispone el art. 401 del Cédigo Penal (modificado por el art. 25 de
la Ley 1474 de 2011), para estos delitos de peculado opera una circunstancia
de atenuacioén punitiva orientada a restablecer a la Administracion por el dano
causado (aun cuando este no es requisito de la conducta) y de acuerdo con
el momento en que ello ocurra. Bajo dicho supuesto establece la norma penal:

“Siantes deiniciarse lainvestigacién, el agente, porsio
por tercera persona, hiciere cesar el mal uso, reparare
lo danado, corrigiere la aplicacién oficial diferente, o
reinfegrare lo apropiado, perdido o exfraviado, o su
valor actualizado con intereses la pena se disminuird

en la mitad. Si el reinfegro se efectuare antes de
dictarse sentencia de segunda instancia, la pena se
disminuird en una tercera parte. Cuando el reintegro
fuere parcial, el juez deberd, proporcionalmente,
disminuir la pena hasta en una cuarta parte”.
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La adicion que se efectud con el estatuto anticorrupcion consistio, precisamente,
en habilitarlo para la totalidad de los fipos penales de peculado al adicionar la
correccion de la aplicacion oficial diferente.

Se debe aclarar, conforme a la linea jurisprudencial fijada, que esta rebaja
no procede cuando el reintegro de que se trate no sea voluntario por si o por
tercera persona?.

En todo caso se debe aclarar:

e Elreintegro habilita una rebaja en la pena.

* Elreintegro no modifica la fipicidad de la conducta?.

* Elreintegro no impide la consumacién de la conducta y ocurre de manera
posterior a su consumaciéon?,

e No opera el beneficio cuando la recuperacidn no es hecha por el
procesado?. En todo caso se tiene claridad en forno a que el reintegro
debe ser un acto voluntario®.

* Elreintegro beneficia a todos los coautores®'.
» Elreintegro no tiene incidencia en el término prescriptivo®2.

* Elreintegro constituye un fendmeno postdelictual que no afecta los minimos
ni mdaximos establecidos en los tipos penales®.

e Elreintegro con posterioridad a la sentencia no habilita la causal de revisién
siendo la oportunidad antes de dictarse sentencia de segunda®.

e Enlos eventos de preacuerdo y en virtud de lo dispuesto en el art. 349 de
la Ley 906 de 2004 (y siempre que el sujeto activo de la conducta punible
hubiese obtenido incremento patrimonial fruto de la conducta desplegadal),
no podrd celebrarse el preacuerdo hasta tanto se reintegre, por lo menos, el
cincuenta por ciento (50%) del valor equivalente al incremento percibido y
siempre que se asegure el recaudo remanente.

3. Modalidades de peculado

En el siguiente recuadro, se hace una breve presentacion comparativa de los
diferentes delitos que integran este capitulo:
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4. Modalidades de peculado

Delito /

Elementos
del delito

Sujeto
activo

Elementos que integran las modalidades de peculado

Peculado por
apropiacion
art. 397 C.P.

Peculado por uso
art. 398 C.P.

Peculado por

aplicacién oficial

diferente
arts. 399 y 399 A
C.P.

Peculado culposo
arts. 400 y 400 A
C.P.

Servidor PUblico / por razén o con ocasidén de sus funciones / que tiene relacién
especial de disponibilidad (juridica o material) de manera que se le haya confiado

su administracién, tenencia o custodia.

Verbo
rector

Apropiarse®. Esto
significa hacer
suya una cosa

o comportarse
frente a ella con
dnimo de “sefor
y dueno™¥. Se
frata de un tipo
penal de resultado
y de cardcter
instantdneo®®.

Usar o permitir
que otro use.
Quien usa
indebidamente
se porta, en
principio, como
senory dueno,
pero tiene la
intencién o

el propdsito

de devolver o
reinfegrar el bien
indebidamente
utilizado con
fines privados del
sujeto activo o
del tercero®. Se
frata de un fipo
penal compuesto
alternativo de
mera conducta.
No se exige que
se ocasione
algun dafo para
la configuracion
del tipo penal®
y se frata de

una conducta
permanente?!.

Dar aplicacién
oficial diferente
de aquella

a que estan
destinados*; o
comprometer
sumas
superiores® a
las fijadas en el
presupuesto; o
invertir o utilizar
en forma no

prevista* en este.

Se trata de
un tipo penal
compuesto
alternativo de
lesion®,

Dar lugar a que

se extravien%,
pierdan? o dafien“.
Se trata de un

tipo penal de
resultado y de
lesion* en la que,
por supuesto, debe
“mediar relacién
de determinacion
o causalidad

entre la conducta
imprudente y el
extravio, pérdida

o dano de los
bienes". Esta
conducta no
admite tentativa®'.

Objeto
material

Bienes del Estado
Bienes de
empresas o
instituciones en
que el Estado
tenga parte
Bienes o fondos
parafiscales
Bienes de
particulares®.
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Bienes del Estado
Bienes de
empresas o
instituciones en
que el Estado
tenga parte
Bienes de
particulares.

Bienes del Estado
Bienes de
empresas o
instituciones en
que el Estado
tenga parte.
Presupuesto®.

Principales tipologias de corrupcién en Colombia

Bienes del Estado
Bienes de empresas
o instituciones

en que el Estado
tenga parte.

Bienes de
particulares.



Ingrediente Ingrediente Ingrediente No hay.
subjetivo: La descriptivo descriptivo
conducta se de modo: el de modo: La
debe realizar en uso debe ser conducta se
beneficio propio o | indebido%. Se debe realizar en
de un tercero®. exige siempre perjuicio de la

la existencia inversién social

de un uso o o de los salarios

permision de o prestaciones

uso por fuera de | sociales de los

toda actividad y | servidores®. Es

relacion oficial. irelevante que

Los bienes que los fraslados

fiene el servidor presupuestales

publico dentro de | no autorizados

su funcionalidad | se hagan

administrativa enfre rubros

deben ser usados | correspondientes

o ufilizados en a salarios,

algo o para algo, | prestaciones

especialmente si | sociales o

son publicos, el destinados a la

empleo o uso es | inversidon social®,

indebido cuando

escapa a este

propdsito inicial.

En todo

caso debe

diferenciarse el

uso razonable y el

uso indebido®.

Dolo Culpa®

En este delito La conducta se agrava cuando recae
la pena a sobre recursos de la Seguridad Social
imponer cambia Integral.
en la medida
que aumente Esta conducta que se configura de
el valor de la manera autbnoma, aungque supone un
apropiacioén. Ello agravante de la anterior, se adiciona
impone acreditar al Cédigo Penal a través del Decreto
la cuantia del 126 del 21 de enero de 2010 que se
peculado la que promueve en el marco del estado de
se debe verificar No existe emergencia social propuesto en todo el

conforme al salario
minimo vigente

al momento de

la conducta
punible®.

Asi mismo, el art.
33 del Estatuto
Anticorrupciéon
(Ley 1474 de

territorio nacional por el término de 30
dias (Decreto 4975 del 23 de diciembre
del 2009). Sin embargo, declarado
inexequible el estado de emergencia
social mediante sentencia de la

Corte Constitucional No. C - 252/2010,
también fue declarado inexequible el
Decreto 126/2010 a fravés de Sentencia

C-302//2010.
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2011) consagrd Dada la necesidad de crear esta

una causal de conducta, se incorpora de manera
agravaciéon exacta a como se previé durante el
punitiva para estado de emergencia, en el articulo
varios de los 23 dela Ley 1474 del 2011 y ahora
fipos penales corresponde con los arts. 399 Ay 400 A
consagrados del Codigo Penal.

en el Cédigo
Penal, siempre
qgue la conducta
se cometa por
servidor publico
que ejerza como
funcionario de
alguno de los
organismos de
control del Estado,
caso en el cual la
pena se aumenta
de una sexta parte
a la mitad. Dentro
de las conductas
gue contienen
este agravante se
encuentra la del
art. 397 del Codigo
Penal (Peculado
por Apropiaciéon).

Para profundizar sobre el alcance del concepto de presupuesto y lo que
implica una aplicacion oficial diferente, revisar el video contenido en el
maodulo virtual No. 5 fitulado:

Video 5.2.1. Presupuesto (Diego Quintero).

5.Del fraude a subvenciones

Este delito se adiciond al acdpite del peculado a través del articulo 26 de la
Ley 1474 de 2011 que crea el articulo 403 A en el Codigo Penal en los siguientes
términos:
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“El que obtenga una subvencién, ayuda o subsidio proveniente
de recursos publicos mediante engafo sobre las condiciones
requeridas para su concesidn o callando total o parcialmente la
verdad, incurrird en (...) Las mismas penas se impondrdn al que no
invierta los recursos obtenidos a través de una subvencion, subsidio
o ayuda de una entidad publica a la finalidad a la cual estén
destinados™.

Conforme se planted en la exposicidon de motivos ello obedece a:

"G. Se sancionan nuevas conductas punibles cuya existencia
proviene de diversas convenciones internacionales y que estdn
consagradas en algunos paises europeos, todo con la finalidad
de evitar la impunidad de eventos que presentan caracteristicas
especialesquelosdiferencian de ofros delitos, talescomo elcohecho
propio respecto de acto cumplido, el fraude de subvenciones y los
acuerdos restrictivos de la competencia. (...) Se crea un nuevo tipo
penal que se denomina fraude de subvenciones, con lo cual se
adiciona la Ley 599 de 2000, y en él incurrirdn quienes obtengan
subvencion o ayuda publica falseando las condiciones exigidas
para su concesion u ocultando las que la hubiese impedido o no
invirtiendo los recursos obtenidos en la finalidad a la que estdn
destinados”¢'.

Para profundizar sobre la historia y evolucion de esta conducta, revisar el
video contenido en el médulo virtual No. 5 titulado:

Video 5.2.2. El fraude a subvenciones, origen®. (Julidn Guerrero).

Dada la novedad de la conducta aun no se cuenta con amplio desarrollo
jurisprudencial que precise sus elementos.

A continuacion, se sefialan los que derivan de la transcripcion de la conducta:

Sujefo Activo. A diferencia de las otras conductas de este capitulo, no se exige
cudlificacién especial en relacién con el sujeto activo de la conducta, con lo
que se habilita que cualquier persona (incluido un particular) incurra en el tipo
penal.

Verbo rector. Se frata de un tipo penal compuesto alternativo que consagra
dos formas de responsabilidad diversas.

nnoscoven | S \_
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e Laprimerade ellas consagra un tipo penal de resultado, siendo indispensable
que en efecto se configure el obtener, es decir: "Alcanzar, conseguir y lograr
algo que se merece, solicita o pretende.

¢ Lasegunda conductareprocha el noinvertirla subvencién, subsidio o ayuda
que se ha obtfenido para la finalidad que se encuentra destinada. Se ha
planteado que esta segunda forma del comportamiento corresponde con
la version del peculado por aplicaciéon oficial diferente en los particulares.

Ingrediente descriptivo de modo. Se presenta de manera exclusiva frente a la
primera modalidad de comportamiento, precisando que la misma se realiza
“mediante engano sobre las condiciones requeridas para su concesidn o
callando total o parcialmente la verdad {...)".

Objeto. Este delito hace referencia a “(...) una subvenciéon, ayuda o subsidio,
proveniente de recursos publicos (...)". Esto explica su ubicacion en el capitulo
I, y esla proteccién de los recursos publicos, siendo ello relevante pues escapa
el mercado comercial y bancario, siendo imperativo que se trate de recursos
de esta naturaleza.

Ahora, se entfiende por subvencion “Venir en auxilio de alguien o acudir a las
necesidades de algo”, lo cual en este contexto significaria que es el objeto
qgue se ha definido para el beneficio que se otorga en cabeza del Estado. Por
su parte es subsidio la “Prestacién publica asistencial de cardcter econdmico y
de duracién determinada’. El término ayuda se debe entender en su contexto
mds amplio, de forma que se incluya cualquier forma de apoyo del Estado a
los particulares.

Ahora, frente a la segunda modalidad de comportamiento se debe resaltar
gue se hace referencia a dineros de entidad puUblica con lo que se modifica
el elemento de recursos puUblicos a que se hacia referencia en el inciso 1°, al
modificar el alcance del comportamiento aterrizado — a la luz del principio de
legalidad- a la definicion de entidad puUblica que trae la Ley 489 de 1998.

Elemento Subjetivo. Se previd la conducta en la modalidad dolosa.

Para profundizar sobre los elementos de los delitos incluidos en este capitulo
revisar el video contenido en el médulo virtual No. 5 titulado:

Video 5.2.3. Delitos de peculado (Martin Antonio Moreno Sanjudn).
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6. Principales tipologias de peculados

A contfinuacién, se presentan las principales tipologias de esta conducta (y
para cada una de ellas con los ejemplos pertinentes):

Tipologia No. 1 - Apropiarse de bienes pUblicos a través de
mandamientos de pago y sentencias ilegales

Esta es una de las tipologias mds comunes frente al tipo penal de peculado®.
Consiste en el empleo de fallos ilegales o mandamientos de pago fraudulentos
que sirven como medio o instfrumento para dotar de apariencia de legalidad a
la apropiacién de los recursos pertinentes.

Ya se han conocido variedad de situaciones en que previamente se concier-
tan diferentes sujetos con el objeto de defraudar el patrimonio Estatal, en al-
gunos casos con la connivencia de los funcionarios encargados de emitir las
decisiones ilegales (usualmente le antecede un cohecho y puede configurarse
un prevaricato), en otros acudiendo a diversos mecanismos de engano frente
a aquellos (producto, en esencia, de un fraude procesal).

Las sentencias de tutela han sido ampliamente utilizadas para ello, entre otros
por cuanto ofrecen un proceso expedito y dindmico en cabeza de cualquier
juez de larepublica (normalmente se manipula el reparto) que facilita la obten-
cion de las decisiones pretendidas:

uDOSCONTRA s‘.{»‘\_
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Entre los anos de 1992 y 1995, el juez primero laboral del Circuito del
municipio XXX — tramitd y falld seis (6) procesos ordinarios laborales
adelantados a fravés de apoderado judicial al condenar a una
entfidad estatal de pensiones a pagar a favor de los actores una serie
de acreencias laborales e indemnizaciones, sobre las cuales, segun la
acusacion, no tenian derecho alguno; pagos que se hicieron efectivos a
favor de éstos por orden impartida por el procesado.

Para tomar dicha decision el juez disfrazé la realidad probatoria y falld
sobre una prueba basada en acuerdos laborales, especificamente
en una convencion colectiva de trabajo que no fue allegada por los
demandantes, con el fin de hacer ver como legitimas unas decisiones
manifiestamente confrarias a derecho, para justificar el reconocimiento
indebido de prestaciones laborales. De esta manera, la decision proferida
no consulté la realidad fdctica y juridica, situaciéon indicativa de la
conciencia y voluntad del operador judicial de vulnerar la ley al emitir
decisiones manifiestamente contrarias a derecho, medio a través del
cual obtuvo la apropiacion de recursos estatales por parte de terceros
gue no tenian derecho a ellos.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Este tipo de situaciones requieren de actuaciones diligentes y efectivas en
especial por cuanto suelen tener cardcter reiterado, de manera que si bien
se trata de delitos de ejecucién instantdnea tienen efectos patrimoniales
diferidos?’” (p. ej. mesadas pensionales que se reconocen de manera mensual),
y en especial por cuanto se sustentan en decisiones que gozan de presuncién
de legalidad y como tal han de ejecutarse (disponibilidad juridica)¢e:

"“Estd suficientemente decantado por la doctrina y la jurisprudencia
gue el delito de peculado por apropiacion es de cardcter
instantdneo, por manera que se consuma cuando quiera que el
bien publico es objeto de un acto externo de disposicién o de
incorporaciéon al patrimonio del servidor publico o de un tercero,
gue evidencia el dnimo de apropidrselo.

Tal premisa no ofrece mayores dificultades en aquellos eventos en
gue el acto de apropiacion es consecuencia de la disponibilidad
material de los recursos. No sucede lo mismo cuando el sujeto activo
no detenta una relacién tangible con estos, sino que la posibilidad
de apropiacién depende de su disponibilidad juridica, del ejercicio
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de un deber funcional que faculta al servidor publico para decidir
sobre el destino de los bienes o recursos de la misma naturaleza.

Esta es la situacién predicable de los funcionarios judiciales, en la
medida en que ostentan un vinculo con los bienes pUblicos respecto
de los cuales adoptan decisiones, que les permite disponer de ellos
a través de providencias vinculantes para las partes e investidas de
la presuncién de acierto y legalidad. Por ello, ha sostenido la Sala,
cuando quiera que se apartan de su cometidolegaly constitucional,
para otorgar ilegitimamente a particulares derechos sobre bienes
publicos, actualizan el tipo de peculado por apropiacion. |...)

En otfras palabras, se requiere que esa facultad legal de disposicion,
derivada -esta si- de las funciones atribuidas al funcionario judicial y
que le permite ordenar la entrega o pago de rubros de natfuraleza
publica, "se traduzca en el cumplimiento de la decisién, que
puede operar en momento mds 0 menos cercano a su expedicion,
o diferirse en el tiempo de conformidad con la naturaleza de lo
ordenado”.

Ahora bien, hay asunftos en los que el momento
consumativo de la conducta punible se idenfifica
con el de proferimiento de la decision judicial, como
cuando esta por si sola sustrae el bien o bienes de
la orbita de custodia del Estado con el dnimo de
hacerlos propios o de que un tercero lo haga.

No asicuando larealizacién de la conducta prohibida

es producto de un acto complejo en el que converge
la voluntad del juez que ilegalmente ordena el pago
de lo no debido, pues en estos casos, la consumacion
acaece cuando ese acto de disposicion juridica
se concreta en acciones que distraen el bien del
patrimonio del Estado, despojéndolo asi de su funcién
publica.

Entonces, si el objeto de las conciliaciones celebradas entre los apoderados
judiciales de los extrabajadores y el representante de [...] era convenir sobre la
forma de pago de las condenas impuestas al Fondo por los aqui procesados,
resulta innegable que las citadas decisiones judiciales hacian parte de un
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entramado de actos parciales dirigidos a la obtencién de un resultado tipico:
la apropiacion ilicita de bienes del Fondo.

En este orden, es evidente que sin los actos de disposiciéon juridica de los
recursos publicos desplegados por los acusados, a través de mandamientos
de pago vy sentencias espurias en contra del Fondo, no habrian tenido lugar
las subsiguientes conciliaciones, ni la emisidon de los actos administrativos con
gue [...] ordend su pago en la forma acordada y el Ministerio de Hacienda los
reconocidé como deuda publica, actos consecutivos que concurrieron para
consumar el apoderamiento de los recursos publicos”.

“La ejecucion, en consecuencia, no podia hacerse en un solo acto,
sino una sucesidén de actos parciales finalisticamente orientados
hacia la obtencién del resultado tipico regido por el mismo designio
criminal; propdsito que consistid en declarar ilegalmente que
el monto de la pension reconocida a favor de los demandantes
era inferior a la que se les liquidd en su momento vy, por supuesto,
en ordenar que el regjuste de esas mesadas se les pagaran en
adelante, periddicamente, cada mes, lo que en efecto ocurrid
hasta cuando las sentencias constitutivas de prevaricato fueron
revocadas”’,

"“En efecto, si por ejemplo el tesorero de una entidad publica foma
el dinero confiado en razén de sus funciones que reposa en la caja
fuerte y lo saca de su oficina, en tal momento se consuma el delito
de peculado por apropiacion por tener la disponibilidad material
del objeto del punible. Pero si se frata de un juez que ilegalmente
ordena a una enfidad estatal el pago de acreencias no debidas,
pese a tener la disponibilidad juridica del dinero en razén de sus
funciones y decisiones, la consumacién ocurre cuando se efectla
el respectivo desembolso”’'.

El agotamiento serd relevante al momento de establecer el monto o cuantia
del valor apropiado:

“Ello supone que, a efectos de determinar la cuantia del ilicito, lo
cual tiene incidencia en la punibilidad, debe tenerse en cuenta
la totalidad de lo indebidamente apropiado y no solo los rubros
aludidos en la providencia, pues en esas condiciones, es claro
que el hecho punible «comporta efectos patrimoniales diferidos
en el tiempo hasta cuando efectivamente cese la apropiacion de
recursos estatales”’2,
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Lo anterior sin llegar a confundir que se exija del pago efectivo para la
consumacién del delito, la que opera desde el momento mismo de la emisidon
de la providencia o mandamiento de pago ilegal que dispone juridicamente
de los bienes.

Ahora, en lo que ello impacta la forma como se contabiliza el término de
prescripcion, se advierten dos posturas disimiles:

"Que los efectos patrimoniales del delito se prolonguen en el fiempo
no convierte la conducta enuna de ejecucion permanente, pues, se
insiste, dicha circunstancia incide Unicamente en su agotamiento;
en consecuencia, el término de la prescripcion de la accién penal
deberd contarse, como lo disponen los articulos 84 de la Ley 599
de 2000 y 83 del Decreto Ley 100 de 1980, desde el momento de la
consumacién del ilicito, esto es, la fecha en que fueron proferidos
los fallos censurados.

(...) establecerelmomento a partirdel cualhan de ser contabilizados
los términos prescriptivos legalmente se indica que para los hechos
punibles instantdneos se debe empezar a contar a partir de su
consumacion, y en los delitos tentados o de cardcter permanente,
desde la perpetracion del Ultimo acto, de ahi que en este caso las
sumas apropiadas no se circunscriben al momento de emisién del
acta de conciliacién administrativa ante la Inspecciéon de Trabajo,
Regional Barranquilla, como lo hace el demandante, sino a la
fotalidad de lo desembolsado por la entidad demandada como
consecuencia de ello prolongdndose en el tiempo dado que era
una obligaciéon de tracto sucesivo™’s.

Oftros de los mecanismos usualmente empleados son:
e Acciones de tutela con sellos de reparto presuntamente falsos.
» Alteracion de reparto en centros de servicio judicial.

e Acreditaciones de vecindad ajenas a la realidad.

e Dictdmenes y Cartas falsas (En general falsedad en cualquier clase de
documento).

e Certificaciones de testigos fallecidos.

Finalmente, cabe precisar que el comportamiento podria derivarse, igualmente,
de conciliaciones ilegales’.
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LACORRUPCION %515 p

UNIDOSCONTRA = &2, \_



“(...) el procesado Gustavo planted la idea de
promover una peticion conciliatoria ilegal en
representacion de 60 trabajadores de la empresa X
a razén de una serie de acreencias y prestaciones

laborales no debidas, con conocimiento de su ilicitud.
Ello derivd en el pago de millonarias prestaciones
econdmicas”’®.

e000000c0000000000000 000
e000000c0000000000000 000

Otraformaderedalizacidénde estatipologiapodriaseratravésdelreconocimiento
en senfencias judiciales en favor de personas que no demostraron su derecho.

Se debe advertir, ademds, que en lo que corresponde al particular supuesto
beneficiario delosmandamientos de pago, tutelasu otros (mesadas pensionales,
por ejemplo) se configura el delito de estafa agravada en concurso con los
delitos de falsedad (que a bien tengan lugar), a menos que se estructure y
evidencie la actuacidén como coautor, en este caso interviniente del sujeto
activo de la conducta.

Senales de Alerta
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e Estos casos, segun evidencia la prdctica, suelen presentarse de manera
masiva. Normalmente se agrupa a un conjunto de personas con
caracteristicas similares y con unos pocos poderes (a veces uno solo) se
acumulan situaciones concretas en una Unica decision.

* Los actos administrativos o sentencias suelen acumular mds de una
situacion concreta en un mismo caso.

e Esusual que se centren en beneficios laborales o de corte laboral.

e Suele ocurrir, ademds, que se trata de asuntos litigiosos o complejos.
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¢ Qué podria hacer?

* Normalmente la entidad que debe asumir el pago no estd de acuerdo con
el mismo o de forma alguna ofrece reparo. Por ello puede sugerirse iniciar
el didlogo e indagacién con la misma a efectos de centrar la discusion
juridica o de fondo correspondiente, esto con la debida prudencia de
salvaguardar la reserva pues no debe descartarse la hipdtesis segun la
cual puede haber participacion al interior de la entidad.
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e Cuando la presunta apropiacion tenga sustento en decisiones o actos
administrativos que se han proferido, es importante indagar sobre la
legalidad y sustento (desde un punto de vista prdctico) de los mismos. Es
importante en estos casos solicitar la suspensidon provisional de los actos
administrativos.

¢ Normalmente las inconsistencias estdn en los detalles.

e Cuando se comprende la cadena que hace parte del acto de corrupcidn,
es posible evidenciar que ello no siempre se puede obtener con cualquier
funcionario (es comuUn que el funcionario que emite o profiere la decisidon
pertinente se preste para ello). De esta forma se deben indagar aspectos
como: (i) condiciones y legalidad del poder; (i) cumplimiento de normas
de reparto; (i) circunstancias personales que acreditan el reparto (es
usual aducir un domicilio diverso para garantizar un reparto concreto);
(iv) decisiones con escasa motivacion; entre otros.

e En estos eventos suele estar involucrado el apoderado, de esta forma es
importante indagar acuerdos con los diferentes poderdantes (es usual un
manejo a cuota litis a tasas elevadas frente al total recaudado).
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¢ Qué podria hacer?
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e Debe recordarse que el paso del tiempo genera una mayor afectacién
al patrimonio publico, por lo que se sugiere adoptar medidas orientadas
al restablecimiento del derecho como pueden ser la suspension de las
decisiones que dan lugar a la conducta.
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Tipologia No. 2 - Apropiarse o descuidar dineros o bienes que le
habian sido entregados como parte de una investigacién

La mds comun de todas es la apropiacion que normalmente deriva de una
relacion de disposicion material en que se presenta la ocasion y el funcionario
se apropia (materialmente) de la cosa.

Sin embargo, en estos supuestos suele ser de mds dificil prueba en tanto se debe
acreditar que en efecto hubo una apropiacion a favor suyo o de terceros.

No obstante, se debe partir por identificar el vinculo o relacidén de custodia,
tenencia o administracién vy, sobre ello, indagar sobre la actividad del
funcionario a cargo para establecer si en efecto se frata de una apropiaciéon
o de una custodia indebida, siendo viable la segunda alternativa, caso en el
cual se configuraria el delito de peculado culposo y no asi el de peculado por
apropiacion’s.

En un procedimiento de registro y allanamiento
llevado a cabo por funcionarios de la policia judicial
de la SIJIN de Urabd (Antioquia), fue incautada una
sustancia vegetal, correspondiente a marihuana en
peso bruto de 950 gramos, una fotocopia de cédula
de ciudadania, un carné, y dinero en cuantia de
ocHoclentos MIL PEsos ($800.000.00) en las siguientes

denominaciones: diez billetes de CINCUENTA MIL PESOS
($50.000.00) y quince billetes de veINTE miL PEsos ($20.000.
00), los cuales, de acuerdo al acusador, fueron
debidamente relacionados con sus series individuales
y embalados, rotulados y sometidos a cadena de
custodia.
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La investigacion relativa a aquellos hechos, radicada
con el nUmero XXXX, fue asignada a la fiscal XXX
Seccional de Apartadd, Maria Marin, quien dispuso la
apertura de unainvestigacion previa. Al ano siguiente,
con ocasién del traslado de la fiscal Mesa Planta, se
realizd inventario del despacho, relaciondndose la
suma de ocHociEnTos MiL PEsos ($800. 000.00) dentro

de la citada investigacion, pero en denominaciones
y seriales distintos a los enlistados en el informe de
policia mediante el cual se dejé el dinero incautado
a disposicion de la Fiscalia. En esta ocasion se entregd
la suma aludida en quince billetes de CINCUENTA ML PESOS
($50. 000.00), dos billetes de veNTe miL Pesos ($20. 000.
00) Y uno de piez miL PEsos ($10. 000.00).

En el ejemplo anotado es facil determinar que hubo una apropiacion, en
tanto existe un cambio de los billetes (lo que denota la existencia de dolo). La
dificultad estard en establecer sQuién se apropid?.

Para ello, debemos hacerla trazabilidad de losrecursos (bienes objeto del delito)
de adelante hacia atrds para determinar el cumplimiento de obligaciones
funcionales y sobre ello establecer culpa o dolo (recordando, en todo caso,
gue el dolo se admite en sus diferentes modalidades).

Senales de Alerta

e Ausencia de mecanismos de seguimiento y control de bienes e inventarios
asignados a los funcionarios publicos.

* Ausencia de relacién de elementos en diligencias u otfros o indicacién
genérica de los mismos (p. €j.10 cajas con documentos).

e Desordengeneralizado enprocedimientosyengeneralenlasinstalaciones.

e Inventario o figuras similares denotan ausencia de un determinado bien
objeto de la conducta punible.

¢ Qué podria hacer?

e Serd dificil establecer la apropiacion al menos a titulo de dolo directo.
Por ello podria plantearse escenario de dolo eventual desde la visidon
de garante en tanto la ley asigna la proteccion tenencia, custodia y
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administracién de los bienes y de cara a los mecanismos de protecciéon
de estos. También podria plantearse un escenario de culpa con
representacion.

e Se puede indagar sobre la forma de tenencia, custodia y administracion,
personas responsables, personas con posibilidad de acceso, protocolos
de seguridad.

e Serd de gran utilidad la prueba indiciaria.

Tipologia No. 3 - El secuestre

Esta conducta se presenta cuando el auxiliar de la justicia, denominado
secuestre (y que como tal cumple una funcién publica transitoria)’”: (i) se
apropia de los bienes bajo su custodia, (i) omite rendir las cuentas de su
administracién, (i) omite restituir los bienes dentro del término otorgado.

En algunas ocasiones los secuestres desconocen que responden como
servidores puUblicos para efectos penales, en este caso en tanto son particulares
gue cumplen una funcidén publica transitoria (art. 123 de la Constitucién y art.
20 del Cédigo Penal). Lo primero serd establecer lo anterior, acreditando su
nombramiento como tal lo que suele remitir o incluir las funciones que debe
incluir en funcién de la cosa que se le confia:

"“Elsecuestre, en fin, frente a bienes productivos de renta entregados
bajo su custodia, al igual que el mandatario, tiene el deber de
realizar una adecuada administracion. Le estd prohibido en
general, como se deduce de los articulos 9-3 y 688-2 del Cddigo de
Procedimiento Civil, la utilizacién de los bienes que se le confiaron
en provecho propio o de terceros, administrarlos negligentemente
o proceder con abuso en el desempeno del cargo.

Y sibien es cierto que elincumplimiento de esos deberes trae consigo
el relevo del secuestre y su exclusion de la lista de auxiliares de la
justicia, es claro para la Corte que cuando se atribuye al servidor
publico transitorio no simplemente una gestion administrativa
deficiente porque se cree que una distinta habria representado
mejores resultados, sino valerse del cargo para apoderarse en
provecho propio o de terceros de la renta o las utilidades del bien,
incurre en el delito de peculado por apropiacién’’e,

Luego de ello, se ha de determinar el rol que cumplid y el término destinado
para ello. Ello supone requerir una rendicién de cuentas o via entrevista
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preguntar por las labores o gestiones adelantadas de cara a las obligaciones
que se asumen en calidad de secuestre (se encuentfran en la ley) y sobre ello
determinar la existencia de una apropiacion, un uso, o una pérdida, extravio o
dano derivado de la culpa.

En estos casos, ademds, se debe verificar con el funcionario a cargo de la
actuacién el seguimiento o vigilancia que ejerce sobre la labor del secuestre y
un eventual descuido al respecto. Se plantean algunos ejemplos:

La administracion del edificio inicia un proceso
ejecutivo en contra de Juanita por el no pago de
sus cuotas de administracién en los Ultimos 3 anos.
Al parecer Juanita no reside en el edificio y ha sido
complejo ubicarla para que asuma sus obligaciones.
En el marco del proceso, se designa a Manuela
como secuestre del inmueble. Transcurridos 5 anos de
proceso, Juanita acude, paga la deuda (junto con los
intereses), le esentregado suapartamentoy alregresar
debe asumir pagos de reconexién de servicios, su
deuda ha aumentado pues en estos 5 anos no se ha
pagado suma alguna del inmueble, y encuentra el
apartamento en condicidén de abandono, teniendo
que redlizar multiples adecuaciones y arreglos.

Cristina, en su calidad de secuestre dentro del
proceso de sucesidn de Ana, se negd a entregar en
términos la rendicién de cuentas y a proceder a la
devolucién de los titulos valores dados en custodia”.

Senales de Alerta

e Ausencia de rendicion de cuentas o informes de gestion de la actividad
del secuestre.

e Transcurso de un amplio periodo de tiempo.

* Escasos o nulos beneficios derivados de la labor de administracion,
tenencia o custodia del secuestre.

e Desidia, apatia o desinterés del secuestre en la labor que le ha sido
encomendada.

Poca presencia del fitular del bien que le ha sido confiado al secuestre.
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¢ Qué podria hacer?

* En estos casos, uno de los temas complejos es aftribuir un fipo penal de
sujeto activo cudalificado a quien aparece como particular. Es por ello por
lo que se deben acreditar los elementos que demuestran que se frata de
una funcién publica (permanente o transitoria) de cara al art. 123 de la
Constitucién o el art. 20 del Cédigo Penal.

¢ Se debe circunscribir el reproche a lo que era esperado del secuestre. Es
por ello porlo que se ha de revisar el mandato que se le confiere (alcance)
y las actividades que despliega de ello.

e A veces es de gran utilidad generar comparativos de lo que seria la
tenencia, administracion o custodia del bien en el mercado (desde una
perspectiva competitiva).

* Vale la pena indagar actividades desplegadas por el secuestre en el
ejercicio de su gestidn o labor. En la prdctica no suele haber nada distinto
del nombramiento y la posesion.

¢ Qué podria hacer?

e Las actividades descritas se deben cotejar frente a las fransacciones o
acciones efectivamente realizadas.
e Se debe requeririnforme de rendicién de cuentas o similares de su gestion.

Tipologia No. 4 — El administrador ineficaz

4

1234 128401284 1234

Se frata, en este caso, de quien asume la
administracion, tenencia o custodia de
bienes, pero gestiona de forma indebida
y omitiendo el rol de un administrador
asumiendo una postura descuidada o
ajena asu rol.

)
\Y

Q. ~

Son variados los escenarios en que se puede identificar esta tipologia. Uno de
los mds comunes tiene que ver con quienes son depositarios de bienes (de
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los que se refieren los diferentes fipos penales) y que se limitan a tener la cosa
sin administrarla en la forma debida y sin obtener rendimientos o utilidad de
ninguna naturaleza.

Hay ocasiones en que el delito de peculado deriva de una incorrecta o
equivocada entrega de bienes que se encontraban a disposicidon del Estado o
bajo su tenencia, administraciéon o custodia.

El fiscal Z tiene bajo su custodia un vehiculo que
se retuvo tras un accidente de trdnsito en que se
dio muerte a Rogelio. Este vehiculo venia siendo
conducido por Zamira quien se presenta y solicita la
entrega, para lo que el fiscal verifica Unicamente que

ella figura en el reporte de policia judicial y lo entrega.
Luego se evidencia que Zamira no era la tfitular del
vehiculo, y el dueno se acerca a reclamar — en horas
de la tarde- el mismo.

También es el caso de los supervisores e interventores que dan recibo a
satisfaccién de las cosas sin que las mismas cumplan con los estdndares de
calidad o especificaciones técnicas que se han convenido y que como
administrador se deben disponer, entre otros.

Hay ofros ejemplos de mayor complejidad, como el que se plantea a
continuacion:

El alcalde del municipio X realiza la solicitud de un
crédito y los recursos obtenidos del mismo los ingreso
en la cuente corriente del municipio, asumiendo
los intereses correspondientes. Sin embargo, pasa
el tiempo y no se efectia administracién alguna o
inversion del dinero con lo que se pierde el poder
adquisitivo del mismo.

UNIDOS CONTRA
LA CORRUPCION




Senales de Alerta
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e Ausencia de rendicion de cuentas o informes de gestion de la actividad
del administrador.

e Transcurso de un amplio periodo de tiempo.

e Escasos o nulos beneficios derivados de la labor de administracion,
fenencia o custodia en cabeza del administrador.

¢ Desidia, apatia o desinterés del administrador en la labor que le ha sido
encomendada.

e Desconocimiento de la actividad que se le asigna.

e Pocapresencia deltitular del bien que le ha sido confiado al administrador.

e Defrimento patrimonial.
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¢Qué podria hacer?

e En estos casos, uno de los temas complejos es aftribuir un fipo penal de
sujeto activo cudlificado a quien aparece como particular. Es por ello por
lo que se deben acreditar los elementos que demuestran que se frata de
una funcién publica (permanente o transitoria) de cara al art. 123 de la
Constitucion o el art. 20 del Codigo Penal.

¢ Se debe circunscribir el reproche a lo que era esperado del administrador
del bien. Es por ello por lo que se ha de revisar el mandato que se le
confiere (alcance) y las actividades que despliega de ello.
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, ,
¢ Qué podria hacer?

e A veces es de gran utilidad generar comparativos de lo que seria la
tenencia, administracién o custodia del bien en el mercado (desde una
perspectiva competitiva).

e Vale la pena indagar actividades desplegadas por el administrador en el
ejercicio de su gestion o labor (en la prdctica no suele haber nada distinto
del nombramiento y la posesion).

e Las actividades descritas se deben cotejar frente a las fransacciones o
acciones efectivamente realizadas.

e Se debe requeririnforme de rendicién de cuentas o similares de su gestion.

e Verificarlos antecedentes y los fines por los cuales se asignaron los recursos
objeto de apropiacién o detrimento.
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Tipologia No. 5 - El perito incompetente

Contindan los ejemplos en los cuales
quien figura como sujeto activo

de la conducta es un auxiliar de la
administracién de justicia.

En este caso se hace referencia a quien funge como perito en una determinada
actuacién.

No se trata aqui de cuestionar la legalidad o no del dictamen que se emite (lo
que serd objeto de ofro delito como es el de prevaricato), sino de analizar cémo
en un peritaje puede existir un concepto que incida o determine un probable
delito de peculado por apropiacion o peculado culposo ante la inexperiencia,
desidia, incompetencia u ofros similares de quien rinde el dictamen de que se
frate.

Se deben valorar, enfre ofros, los siguientes supuestos:
e El perito como autor del delito.

e El perito como participe de la conducta de peculado por apropiacion, en
el cual presta su colaboracion para lograr la apropiaciéon en cabeza de
terceros.
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e El perito como coautor de la conducta de peculado por apropiacion.

Senales de Alerta

¢ |nexperiencia o desconocimiento de los aspectos técnicos pertinentes en
cabeza del perito a cargo de la actuacion.

¢ Relacién de amistad, familiaridad o similares entre el perito y una de las
partes dentro de la actuacion.

e Ausenciadesoportetécnicoeneldocumentouomisién de argumentacion.

e Cotejar con ofros dictdmenes del mismo perito, con el fin de evidenciar
contradiccién de criterio.

=

¢ Qué podria hacer?

* En estos casos, uno de los temas complejos es aftribuir un fipo penal de
sujeto activo cudalificado a quien aparece como particular. Es por ello por
lo que se deben acreditar los elementos que demuestran que se frata de
una funcién publica (permanente o transitoria) de cara al art. 123 de la
Constitucién o el art. 20 del Cédigo Penal.

¢ Se debe circunscribir el reproche a lo que era esperado del perito. Es por
ello por lo que se ha de revisar el mandato que se le confiere (alcance) y
las actividades que despliega de ello.

* Vale la pena indagar actividades desplegadas por el perito con miras a
cumplir la labor que le ha sido encomendada.
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Tipologia No. 5 - El que deja pasar
Aqui de lo que se trata es de ®” @
|-
&

un exceso en el rol que asume

el administrador al 2
id pun’rg que

adopta decisiones propias de

senory dueno lo que supone una

apropiacion.

De esta forma, el funcionario se abroga funciones de las que carece y decide
(como si fuera el dueno) frente a aspectos previamente regulados sin sustento
legal alguno:

Ausencia de cobro de multas
previstas en un proceso de
contratacion.

Ocurre en algunos casos que se ha previsto dentro del contrato la posibilidad
de cobrar multas. A pesar de ello y de darse los supuestos para proceder en
dicho sentido, el funcionario a cargo de dicha gestion (supervisor de contrato)
omite el cobro de la multa y continta la relaciéon contractual como si no se
hubiesen dado los supuestos que la posibilitarian.

No se hacen efectivas pdlizas ante
supuestos en que procederian.
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Igual suele ocurrir con las pdlizas dentro de los contratos, bien por ausencia de
renovacion de estas (en especial en los casos de ampliaciones, prorrogas o
adiciones) o por la ausencia de cobro de estas.

Otro de los supuestos en que se visualiza de manera recurrente esta tipologia,
y que ademds a la fecha no se ha abordado a profundidad, tiene que ver con
la obligaciéon legal en cabeza del Estado de constituirse como victima dentro
de los procesos por delitos contra la administracién publica (art. 36 de la Ley
190 de 1995%) facultad que también poseen los contralores en aplicaciéon de lo
dispuesto en el art. 65 de la Ley 610 de 20008'. Estas disposiciones se reiteran en
el art. 137 de la Ley 600 de 200082y en la Ley 206 de 20042,

Derivado de lo anterior, la decision de constituirse o no como victima, y como tal
perseguir la reparacion de los perjuicios que se ocasionan como consecuencia
de la conducta penal, recae en cabeza exclusiva del Estado y no asi del
representante legal o director de la enfidad.

Tomar la decision de no constituirse como victima, a pesar de la obligaciéon
legal, podria entenderse como una forma de peculado por apropiacion en
tanto permite que un tercero se apropie de los réditos del acto de corrupcidn.
Ademds, va en contravia de las disposiciones internacionales aplicables a
Colombia sobre el particular.

¢ Qué podria hacer?

Normalmente estos casos se descubren cuando no es posible ya se ha
identificado un incumplimiento, un retraso o una imposibilidad de cobro, y al
revisar hacia atrds se evidencian una serie de circunstancias que le habrian
permitido al Estado adoptar mecanismos tempranos que se dejan vencer o
cuya oportunidad se pierde por una decision de quien administra, tiene o
custodia el bien de que se frate.

Tipologia No. 6 - El arriesgado

De manera similar a algunas de las tipologias analizadas, es viable plantear
escenarios en donde quien tiene la administracion, tenencia o custodia de
los bienes de conformidad con el tipo penal correspondiente asume riesgos
innecesarios que escapan a su rol.
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Se puede tener, en este caso:

e Una conducta a titulo de accidén, caso en el cual se adopta una decision
iresponsable que pone en riesgo los bienes que se administran (similar a la
administracién ineficaz)

e Una conducta a titulo de omision, en donde el funcionario que ejerce la
administracién, tenencia o custodia como garante de la proteccion de los
bienes que le han sido confiados, conociendo y con la posibilidad de actuar
para impedir la materializacién de un riesgo, no adelanta las actuaciones
propias de seguridad en el trafico o de salvamento que le eran exigibles
materializdndose un resultado.

Se trae un ejemplo de esta tipologia:

El Senor Juan, como representante de una entfidad
del Estado, impulsé un programa para la promociéon
de vivienda para personas de escasos recursos
(estratos 1, 2 y 3). En el marco de su funcién, también
le correspondié definir los criterios y requisitos de
elegibilidad de las personas beneficiadas con el
proyecto. Dentro de los requisitos senalados se
determind (i) Ausencia de vivienda propia; (ii)
Declaracién jurada de tratarse de persona de escasos
recursos. Una vez puesto en marcha el proyecto, se
presentaron variedad de personas que cumplian con
el primero de los requisitos y allegaban la declaracién
jurada, tratdndose en realidad de personas de
estratos 4, 5y 6 y que, en todo caso, una vez adquirida
la vivienda, la arrendaban a terceros. Un reconocido
medio de comunicacion, en una columna de opinidén,
senald que los requisitos exigidos eran bdsicos y que
el subsidio no estaba llegando a quiénes debia
corresponder. Incluso quiso en repetidas ocasiones
hablar con Juan quien se limité a dar un comunicado
de prensa que indicaba que todo se encontraba
bajo vigilancia exhaustiva. Meses después se conoce
que, en efecto, se entregaron beneficios a personas
gue no cumplian con el objetivo y que en todo caso
se dedicaron a generar contratos de arrendamiento
o compraventa con una ganancia frente a las
personas de estratos 1, 2y 3.

UNIDOS CONTRA
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¢ Qué podria hacer?

e En este caso resulta fundamental una valoracién ex ante al momento de
generar el reproche a la conducta desplegada por quien funge como
administrador, fenedor o custodio de la cosa.

e Se debe valorar la informacion disponible al momento de adoptar las
decisiones del caso y los elementos a considerar.

e Se debe hacer la tfrazabilidad documental, andlisis y valoracion de las
decisiones de manera que el riesgo que se asuma esté debidamente
justificado.

Tipologia No. 7 - El que ni hace ni deja hacer - El omiso

En este caso se plantea una responsabilidad por el tipo penal a titulo de accidn
pero que deriva de la imposibilidad de cobro o de pago como consecuencia
de una decisién que impide el ingreso de los recursos al Estado:

Se presenta en la Cdmara de Comercio una personad
que senala que desea liquidar su empresa. Para ello
se ha establecido (Cédigo de Comercio) que los
actos de decision de liguidacidén han de registrarse.
Esta persona liguida la empresa y saca el cdiculo de
la liguidacién en documentos separados (la mayoria
de las personas suelen registrar ambos documentos
en uno solo) con lo cual, solo registra la decisiéon
de liguidacion, acto sin cuantia que genera una
tasa de pos Miltones DE Pesos ($2.000. 000.00). En la
Cdmara de Comercio le deniegan dicha posibilidad,
exigiendo que registre ambos actos, con lo que la
tasa corresponderia a un porcentaje del documento
a registrar siendo el valor por pagar de VENTCINCO
MILLONES DE PEsOs ($25.000. 000.00).

El tema se consulta con la oficina juridica que
representa Maria y quien aduce que en efecto
se puede registrar en forma auténoma, siendo el
requisito (exclusivamente) frente al acto de decision
de liguidacién. Con ello el usuario paga los bos
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MiLLoNEs DE PEsos ($2.000.000). Una vez se cambia la
oficina juridica de responsable, Pedro encuentra esta
situacion y aduce que el acto de liquidacién es un

acto complejo compuesto por ambos documentos
y que la tasa se debe fijar por el valor de VENTicINcO
MILLONES DE PEsOs ($25.000. 000.00)

Como se puede analizar en el caso expuesto, no se responde por la conducta
a titulo de omisién. De lo que se frata es de una accién que no se ve reflejada
en una pérdida o disminucion del patrimonio estatal, sino en la ausencia de
ingreso de recursos que correspondian al Estado.

En algunos casos la conducta puede derivar ademds de culpa, como es el caso
de liquidaciones erradas u ofros que impiden el cobro efectivo de obligaciones
o dineros del Estado.

¢Qué podria hacer?

e Enestos casosno se debe verificarla pérdida de recursos, sino la obligacion
o fuente de esta que denota el posible ingreso de recursos en cabeza del
Estado.

¢ La apropiacion se representa en el ahorro o la ausencia de pago de que
se beneficia un tercero.

e Se puede valorar la conducta a fitulo de culpa. En todo caso se
deben observar las obligaciones legales, la capacidad de decisiéon, el
conocimiento de los temas o asuntos relacionados con la misma, y la
claridad sobre el particular.

Tipologia No. 8 - El luego repongo, es solo un préstamo

Existen algunos supuestos de peculado en donde el sujeto alega no estarse
apropiando al punto que luego se produce un reintegro o reforno de aquello
que ha fomado. En algunas ocasiones, la defensa suele acudir a replicar que
se ha configurado un delito de peculado por uso, sobre la base del posterior
reintegro, en lugar de una apropiacion. A continuacién se incluye un ejemplo
de lo anterior:
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Dentro del confrato No. X001 se hizo la entrega
efectiva de un anticipo de CINCUENTA MILLONES DE PESOS
($50.000. 000.00). El contratista, tenia algunos asuntos
pendientes de contratos anteriores, por lo que parte

de esa suma la empled para dichos efectos, los
cuales luego reemplazd con otro giro que recibié de
negocios particulares.

Sin embargo, en el caso expuesto, es claro que se ha configurado un peculado
por apropiacion, toda vez que:

* El delito de peculado por apropiacion es de ejecucién instantdnea. Ello
quiere decir que se consuma desde el momento mismo que se da la
apropiacion.

* Laapropiacion ocurre desde elinstante que se ejecutaun acto de disposicidn
ajeno a la amortizacion propia del anticipo.

» El reintegro posterior no desaparece la conducta tipica de peculado por
apropiacions,

Pueden ser variados los supuestos en que se presente la hipdtesis expuesta, vy
por ello cabe hacer las siguientes precisiones:

* Cuando la cosa se agota con su uso no se puede hablar de peculado por
uso y se frata de un peculado por apropiacion.

* En los casos de bienes fungibles, se debe precisar que, si el reintegro no
opera respecto de la cosa cierta, ha existido una apropiacion.

e Por supuesto serd relevante el dnimo subjetivo con el que se efectia la
conducta y, de acuerdo con este, se establecerd el dnimo de devolucion
al momento de hacer uso (si este es el supuesto) del bien de que se trate.

“De acuerdo con lo anterior, se fiene discernido que los atributos
de la propiedad son tres, esto es, (i) el ius utendi, que consiste en
la facultad que le asiste al propietario de servirse de la cosa y de
aprovecharse de los servicios que pueda rendir; (i) el ius fruendi
o fructus, que es la posibilidad del dueno de recoger todos los
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productos que acceden o se derivan de su explotacion; y (iii) el
derecho de disposicién, consistente en el reconocimiento de todas
aquellas facultadesjuridicas que se puedenrealizar por el propietario
y gque se traducen en actos de disposicién o enajenacion sobre la
fitularidad del bien”.

Los medios cognoscitivos acopiados demuestran que la procesada
no solo se sirvid de la cosa para aprovechar sus servicios - lo cual se
limitaria, entre otros actos y a modo de ejemplo, a hacer algunas
llamadas con el teléfono o tomar fotografias -, sino que se arrogd
atribuciones dispositivas tipicas del propietario, que llegaron al
punto de someter el aparato a alteraciones fisicas para habilitar su
utilizacion™®.

Uno de los supuestos de esta tipologia suele ocurrir con los vidticos. En algunos
casos se ha afirmado que la entrega no es a modo de tenencia, administracion
o custodia sino como propiedad condicionada para el cumplimiento de la
comision que se encomienda. No obstante, sobre ello se ha pronunciado la
jurisprudencia:

“Por ello se afirma que tfales recursos, antes que ser transferidos
incondicionalmente en su propiedad, son enfregados a los agentes
estatales para que éstos los administren, desde el punto de vista
amplio que se deja expuesto, esto es, para sufragar los gastos que
la mision oficial demanda.

En este sentido ha de entenderse que los emolumentos y demds
bienes entregados al funcionario por concepto de comisién, no
son -ipso jure- bienes de propiedad del comisionado, si se enfiende
gue ello queda determinado por el cumplimiento de la condicién
gue origind su entrega, esto es la comisién oficial impartida. Por
ello, su legalizacién no deriva de la demostracion de haber sido
entregados al funcionario, sino de la posterior justificacion que de
su utilizacién haga, por haber cumplido la mision encomendada.
De no cumplirse la gestion o no satisfacerse los requisitos que
justificaron el gasto, se impone su devolucién, sin perjuicio de la
eventual responsabilidad penal™ .
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Senales de Alerta
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* Son conductas comunes en escenarios en que existe manejo de efectivo
o bienes de escaso valor.

¢ Normalmente derivan de una relacion disponibilidad material (vidticos,
caja menor, efc.).

e Es usual que se hayan detectado pequenos ajustes o que no hayan
coincidido cuentas en el pasado (luego suele aparecer un reajuste).

¢ Se suele tratar de procesos sin control o con escaso control.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

¢Qué podria hacer?

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

e Cualguier detalle puede ser de gran utilidad. Por ello es importante
conocer cada una de las etapas de cada proceso que se vaya d
verificar a efectos de establecer (i) responsables; (i) etapas; (i) pasos y
procedimientos a seguir; (iv) confroles, entre otros.

e En estos casos es usual la confusidn en torno a la admisibilidad de
devolucidén de lo que se ha usado o apropiado, por lo que es posible que
ante el interrogante directo se tenga conocimiento exacto de lo ocurrido.

e Se debe hacer frazabilidad de las operaciones o fransacciones de que
se frate.

¢ Dependiendo del monto, puede ser de utilidad tener un estudio o andlisis
patrimonial del funcionario pUblico de que se trate.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000
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Tipologia No. 9 - El serd doloso o culposo

Existen algunos escenarios en que la conducta se alega como culposa vy
parecieran darse elementos que denotan una simple infraccion al deber
objetivo de cuidado; sin embargo, lo que se configura es un comportamiento
doloso en cualquiera de sus modalidades.

El director de una entidad financiera que maneja
recursos del Estado, pretermitiendo reglamentos
crediticios de la organizacién, otorga en forma
iregular sobregiros, cartas de crédito y aceptaciones
bancarias. Dentro de ellos, incluso, se concedieron
sobregiros a clientes que presentaban obligaciones

vencidas (lo que estaba prohibido), o se aceptd un
segundo sobregiro sin contar con el concepto previo
exigido o se oforgaron aceptaciones bancarias o
autorizaron operaciones sin verificar capacidad de
pago de los solicitantes?.

De esta forma, se reconoce la existencia de supuestos en que existe dicha
imprudencia, negligencia o impericia:

“Tratdndose de delitos culposos el criterio fundamental de
imputacién del resultado al agente radica en el fin de proteccion
de la norma de cuidado e implica que en el dano se refleje la
realizacién del riesgo creado a través de la infraccién de aquella
norma, al tiempo que se han de determinar los riesgos y peligros
que el sujeto debid prever segun sus circunstancias, si los mismos
eran adecuados o no y qué medidas de precauciéon debid adoptar
para no llegar al resultado(...).

“La violacién al deber de cuidado objetivo se evalia siempre
dentro de un dmbito situacional determinado, es decir, por medio
de un juicio de la conducta humana en el contexto de relacién en
el cual se desempend el actor, y no en el aislamiento de lo que este
hizo o dejé de hacer",

Pero hay ofros, como el que se expone en el caso en que
la desatencidon voluntaria de las disposiciones vinculantes o
mecanismos de proteccién se constituyen en dolo en el actuar del
sujeto®.
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Tipologia No. 10 - Si no es de nadie... es mio
El que lo encuenira se lo queda

El art. 699 del Cddigo Civil en Colombia establecen la invencién o hallazgo
como forma de ocupacidn, que no es ofra cosa que adquirir el “dominio de
las cosas que no pertenecen a nadie y cuya adqguisicidon no es prohibida por
las leyes o por el derecho internacional”?. A rengldn seguido se advierte que
descubrir un tesoro es, a su vez, una especie de invencién o hallazgo (art. 700

del Cédigo Civil).

Por su parte el art. 706 del Coddigo Civil define los conceptos de bienes vacantes
y mostrencos y se dispone sobre su propiedad en el art. 707 del mismo estatuto

asi:

48

“Articulo 706. Bienes vacantes y mostrencos. Estimanse bienes
vacantes los bienes inmuebles que se encuentran dentro del
territorio respectivo a cargo de la nacién, sin duefo aparente o
conocido, y mostrencos los bienes muebles que se hallen en el
mismo caso.

Articulo 707. Dominio de los Bienes vacantes y mostrencos. El
Instituto de Bienestar Familiar fendrd en las sucesiones intfestadas los
derechos que hoy corresponden al municipio de la vecindad del
extinto de conformidad con el articulo 85 <sic - 82> de la Ley 153
de 1887.

También tendrd el instituto los derechos que hoy corresponden a
otras entidades con relacion a los bienes vacantes y mostrencos”.
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Las disposiciones previomente citadas, sin embargo, no daban absoluta
claridad en lo que respecta a la propiedad de bienes aparentemente sin
dueno (vacantes o mostrencos), en particular en casos de hallazgo de bienes
muebles o inmuebles que carecen de dueno por parte de la Fuerza PUblica en
cumplimiento de funciones puUblicas o con ocasion de estas.

Por razén de lo anterior se profirié la Ley 1201 de 2008 “Por la cual se regula el
hallazgo de bienes por parte del servidor publico”:

"Digase desde ya que el dmbito de aplicacion de la Ley 1201
de 2008 se circunscribe a una especialisima categoria de bienes,
valga decir, a aquellos que (i) reUnan las condiciones para ser
considerados mostrencos segun la legislacién civil verndcula; (i)
sean encontrados de manera “fortuita”, es decir, inopinada y
casualmente; y, (iii) su hallazgo se realice por un servidor puUblico en
cumplimiento de sus funciones o con ocasién de estas. (...)""".

Debiendo ademds senalar que la normatividad establece graves sanciones
disciplinarias, fiscales y penales para quienes se apropien o dejen perder los
bienes hallados frente a los que existe, desde esta ley, claridad en torno a la
propiedad del Estado.

Quiere ello decir que, eventualmente podria catalogarse como de peculado
culposo o peculado por apropiacion cuando servidores pUblicos en el ejercicio
de sus funciones o con ocasién de estas hallen bienes vacantes o mostrencos
de propiedad del Estado e incurran en los supuestos aludidos en las normas
pertinentes.

En todo caso la jurisprudencia ha senalado que no se frata de un nuevo
comportamiento sino de la reiteracién de uno previamente existente y que,
como tal, derivado de las disposiciones del Codigo Civil que se aclaran por
esta nueva ley, le es aplicable la conducta de peculado culposo o doloso
segun las circunstancias del caso?.

“Los integrantes de las companias “Buitre” vy
“Demoledor” del Ejército Nacional, en cumplimiento

de la funcioén de defender el orden constitucional
(...)" encuentran una “caleta” y se quedan con ella®.

eccccccccccccccoe
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“Es que si de acuerdo con la legislaciéon civil sustantiva -art. 705,
el particular que descubra una especie mueble perdida -bien
mostrenco-, estd en la obligacion de “entregarla al dueno 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 razdn el servidor publico que
haciendo caso omiso de la prohibicion contenida en la norma
penal, se apropie de tales efectos cuando sobre ellos alcance un
poder de disposicién, juridica o material, originado en su deber
funcional, incurrird en el delito de peculado, sin que sea relevante
la naturaleza puUblica o privada del bien, pues lo importante es que
su administracién, tenencia o custodia la haya asumido en razén o
con ocasion de sus funciones.

En conclusién, lo que advierte la Sala frente a la Ley 1201 de
2008 es una reiteracién del legislador en orden a afirmar que la
defraudacién 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 hipdtesis comportamental, limitdndose a
catalogar como de la Nacién aquellos bienes mostrencos hallados
de manera "“fortuita” por servidores publicos en cumplimiento o con
ocasion de funciones de la misma naturaleza?.

Uno de los casos mds sonados de esta tipologia fue el conocido como “caso
Guaca de las FARC™:

~
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“(...) La Sala encuentra que en la conducta de los uniformados
acusados concurren los elementos que configuran el delito de
peculado por apropiacion, (...) no se discute que los procesados,
dada su condiciéon 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,
tienenla calidad de servidores publicos, cudlificacion 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 Companias
“Buitre” y "Demoledor” del Ejército Nacional se encontraban en
zona rural del municipio de San Vicente del Cagudn cumpliendo
una de las funciones asignadas a las Fuerzas Militares por el articulo
217 Superior, valga decir, la defensa del "orden constfitucional”,
como lo revelan las érdenes de operaciones emitidas por los
comandantes militares (...) 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., segin lo
establecia el Sumario de Ordenes Permanentes -S.0.P.- expedido
por el Comandante de la Brigada Mévil No. 6 en el mes de enero
de 2003, obligacién que conocian perfectamente (...)Asi las cosas,
surge patente que los militares procesados abusaron de su funcién
establecida en la Constitucion y el reglamento, pues en vez de
observar el procedimiento senalado en precedencia, decidieron
apropiarse en su favor del dinero que se enconfraba oculto en
canecas pldsticas, (...).

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 mision
de los incriminados no estaba dirigida a la bUsqueda y hallazgo de
caletas, por ello no concurre en su conducta la relacion funcional
gue 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 “relacién entre el
sujeto activo de la conducta y 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
gue basta que esté vinculada al ejercicio de un deber funcional.

Y eso es precisamente lo que se advierte en el asunto de la
especie, pues si bien los integrantes de las Companias “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
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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 ocasion del
ejercicio de esa funcidén que lograron la disponibilidad material
de los bienes -dinero- enconfrados 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 disposicidon
de la autoridad competente para que se indagara sobre su
procedencia, segun el procedimiento indicado en el Sumario de
Ordenes Permanentes -5.0.P.-.

Asimismo, ninguna prosperidad puede tener la tesis relafiva 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 trdmite de incautacién 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 estd 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
razén o con ocasion 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 demds de origen ilicito, en este caso el grupo
subversivo de las FARC, los enfregara «mediante un acto voluntarion
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 descripcion tipica y, ademds,
resultaria ser un despropdsito, 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 relaciéon sea la
gue le permita su apropiacioén, es decir, que sin existir aquella no se
habria dado este o se configuraria un delito distinto, verbi gratia,
hurto o abuso de confianza.

En esa medida, tampoco puede predicarse que entre los militares
acusados vy los dineros descubiertos se presentd un mero “contacto
fisico”, insuficiente para que surgiera la relacion funcional entre
aqguellos y éstos, o como lo refieren los demandantes, que el
encuentro de tales bienes no generaba un “"deber de custodia
automdtica”, pues, se itera, su evidente origen ilicito, aunado
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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
ofras caletas con material de guerra e intendencia, pero que
pretermitieron en el caso de los pluricitados valores”

7. Jurisprudencia peculados

A continuaciéon, de manera esquemdtica se fraen a colacién algunas de las
principales y mds recientes sentencias en materia de peculados:

PEcuLADOS
Fecha Cita Contenido relevante para peculados
CSJ. Cas. Penal. Elementos del delito de peculado por apropiacién en
21/02/2018 Sent. 21/02/2018 favor de terceros.
MP Patricia Salazar Tutelas para el pago de acreencias ilegales en contra
Cuellar (51.142). del patrimonio estatal.
CSJ. Cas. Penal Auto Elementos del delito de peculado por apropiacién.
01/02/2018 MP Luis El servidor publico: sujeto activo cualificado como
01/02/2018 : . )
Antonio Herndndez garante en tanto se le impone el deber de preservar,
Barbosa (50.969). proteger y custodiar los bienes del Estado.
CSJ. Cas. Penal. Auto Peculado culposo como delito de resultado.
31/01/2018 | 31/01/18 MP Eugenio Diferencia del peculado por apropiacién y el peculado
Ferndndez Carlier. culposo.
CSJ. Cas. Penal Auto Elementos del delito de peculado por apropiacién.
13/12/2017 MP Luis Estructuracién en el caso del “secuestre”: consumacion,
13/12/2017 | Antonio Herndndez cuando se apropie de los bienes, cuando omite rendir
Barbosa (51.785). las cuentas de su administracion y restituir los bienes
dentro del término otorgado.
CSJ. Cas. Penal. Elementos del delito de peculado por uso.
Auto 06/12/2017 MP
06/12/2017 Eugenio Ferndndez
Carlier (43.703).
CSJ. Cas. Penal. Sent. Elementos del delito de peculado por apropiacion
30/11/2017 30/11/2017 MP Luis Atipicidad del peculado por apropiacién entre
Antonio Herndndez entidades publicas.
Barbosa (29.726).
CSJ. Cas. Penal. Deber de vigilancia, custodia y proteccién de los
Sent. 23/11/2017 recursos estatales.
23/11/2017 | MP Patricia Salazar Deber general de guarda y custodia de los bienes

Cuellar (46.166).

publicos y deber especifico para la configuracion del
tipo penal de peculado por apropiacion.
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Relacién de disponibilidad (juridica o material).
Elementos del delito de peculado por apropiacion
(necesidad de demostrar cada uno de ellos).
Prohibicidn de la responsabilidad objetiva.
CSJ Cas. Penal, Elementos del delito de peculado por apropiacién.
Auto 18/10/2017
gy MP Patricia Salazar
Cuellar (46.777).
CSJ Cas Penal Auto Elementos del delito de peculado por apropiacion.
13/10/2017 13/10/2017 MP Luis Bien juridico tutelado.
Antonio Herndndez Disponibilidad juridica y material.
Barbosa (50.969).
CSJ Cas. Penal Sent. Reintegro de lo apropiado: debe ser un acto voluntario
07 27/09/2017 MP José No opera el beneficio cuando la recuperacién no es
/09/2017 F ; - -
rancisco Acuna hecha por el procesado (oportunidad)
Vizcaya (39.831).
CSJ Cas. Penal Peculado por apropiacion.
Sent. 20/09/2017 MP Forma de tasar el monto apropiado (delito continuado/
20/09/2017 Fernando Alberto delito masa).
Castro Caballero Modalidad tentada - El refiro de las demandas de cara
(46.751). al desistimiento.
Dosificacién punitiva.
CSJ Cas. Penal Sent. Elementos del delito de peculado por apropiacion.
28/06/2017 MP Luis Delito de ejecucion instantdnea con efectos
Antonio Herndndez patrimoniales diferidos.
y Eugenio Ferndndez Peculado por apropiacién delito auténomo e
28/06/2017 Carlier (49.020). independiente del de peculado por apropiacion.
Principio de libertad probatoria para el delito de
peculado por apropiacion, en especial de cara al
ingrediente subjetivo.
Dolo del delito de peculado por apropiacion.
Modalidad tentada de peculado por apropiacion.
CSJ Cas. Penal Elementos del delito de peculado por apropiacion.
Sent. 21/06/2017 MP Delito de ejecucidn instantdnea: con efectos
Fernando Alberto patrimoniales diferidos.
21/06/2017 | Castro Caballero Contabilizacién del término de prescripcién para estos
(47.833). casos especificos.
Prueba del dolo en el delito de peculado por
apropiacion.
CSJ Cas. Penal Sent. Peculado por apropiacién a fravés de un prevaricato.
05/07/2017 MP Luis La prescripcién del prevaricato no conlleva la
05/07/2017 Antfonio Hernandez prescripcién del delito de peculado por apropiacién.
Barbosa (47.865). La existencia de una providencia judicial
manifiestamente contraria a derecho como prueba del
dolo del peculado por apropiacion.
CSJ Caos. Penal Sent Elementos del delito de peculado por apropiacién a
07/06/2017 MP Luis favor de terceros.
07/06/2017 Guillermo Salazar Disponibilidad juridica y material del delito de peculado
Oftero (47.295). por apropiacién.
Antijuridicidad de la conducta.
Culpabilidad en el delito de peculado por apropiacion.
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CSJ. Cas. Penal.

Auto 31/05/2017 MP.

El deber objetivo de cuidado de cara al tipo penal de
peculado culposo.

31/05/2017 | Fernando Alberto
Castro Caballero
(50.257).
CSJ Cas. Penal ® Peculado por apropiacién como delito de resultado.
Auto 24/05/2017 MP
24/05/2017 | Fernando Alberto
Castro Caballero
(50.271).
CSJ Cas. Penal * Demostraciéon del delito de peculado por apropiacion
Sent. 24/05/2017 (in dubio pro reo).
ey MP Patricia Salazar
Cuellar (49.819).
CSJ. Cas. Penal. * Diferencia entre el peculado culposo y el peculado por
Sent. 24/05/2017 MP apropiacion.
24/05/2017 | Eugenio Ferndndez ® Criterios para determinar si se estd ante una conducta
Carlier (42.753). culposa o dolosa.
® Elementos del delito de peculado culposo.
CSJ Cas. Penal Sent. * Elementos del delito de peculado por apropiacion.
05 05/04/2017 MP Luis * Determinador: no necesita tener disponibilidad juridica
/04/2017 . ) - - -
Guillermo Salazar o material de los bienes - Cualificacion en el caso del
Otero (47.974). deferminador no es necesaria.
CSJ Cas. Penal ® Elementos del delito de peculado por apropiacion.
Auto 22/03/2017 MP ® Reintegro de lo apropiado debe ser un acto voluntario.
22/03/2017 | Fernando Alberto
Castro Caballero
(49.314).
CSJ. Cas. Penal ® Elementos del tipo penal de peculado culposo.
Auto 08/03/2017 MP ®* Los miembros de la fuerza publica como servidores
08/03/2017 José Luis Barceld publicos para los efectos penales.
Camacho (49.304). ® Custodia provisional de bienes incautados.
* Andlisis del deber objetivo de cuidado vy suficiencia en
un caso especifico.
CSJ Cas. Penal * Elementos del delito de peculado por apropiacion.
08/03/2017 Auto 08/03/2017 MP ® Reinfegro de lo apropiado debe ser un acto voluntario.
Eugenio Fernandez ® Oportunidad de reintegro de lo apropiado.
Carlier (48.381). ¢ Diferencias entre la consumacion y el agotamiento.
CSJ Cas. Penal Auto * Elementos del peculado por apropiacion.
16/02/2017 16/02/2017 MP Luis ®* Concepto de delito imposible.
Antonio Herndndez ® Peculado derivado de conciliaciones administrativas
Barbosa (48.419). ilegales.
CSJ Cas. Penal ® Elementos del delito de peculado por apropiacion.
Sent. 15/02/2017 MP * Diferencias del delito de peculado por apropiaciéon y
15/02/2017 Eugenio Ferndndez del delito de peculado por uso.

Carlier (41.240).

Diferencias entre la consumacion y el agotamiento
en el delito de peculado por apropiacion — delito de
ejecucion instanténea.
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CSJ Cas. Penal Reintegro de lo apropiado en el peculado por

Auto 08/02/2017 MP apropiacion.
08/02/2017 | Fernando Alberto El reintegro debe ser un acto voluntario.

Castro Caballero

(48.313).

CSJ. Cas. Penal Elementos del delito de peculado por apropiacién.

Auto 25/01/2017 MP Sujeto activo cualificado.
25/01/2017 | Fernando Alberto

castro Caballero

(47.259).

CSJ. Cas. Penal Elementos del delito de peculado por apropiacion.
25/01/2017 Sent. 25/01/2017 MP Disponibilidad juridica y material.

Eyder Patino Cabrera Consumacién.

(43.044).

CSJ. Cas Penal Elementos del delito de peculado culposo.

Auto 25/01/2017 MP Inadmisibilidad de la tentativa en el peculado culposo.
25/01/2017 Lo .

José Luis Barceld

Camacho (35.034).

CSJ Cas. Penal Elementos del delito de peculado por apropiacién.

Auto 18/01/2017 MP Concurso entre los delitos de interés indebido en la
18/01/2017 | Fernando Alberto celebracién de contratos y peculado por apropiacion.

Castro Caballero

(49.204).

CSJ Cas. Penal Elementos del delito de peculado por uso.
12/10/2016 Sent. 1.2/10/2916 MP Consumacion.

Eugenio Ferndndez

Carlier (37.098).

CSJ. Cas. Penal Demostracion del delito de peculado por apropiaciéon

Sent. 05/10/2016 MP
Oty Avle Eyder Patino Cabrera

(41.781).

CSJ. Cas. Penal. Elementos del peculado culposo.
20/09/2016 Sent. 20/09/2016 Custodia provisional de dineros incautados.

MP Patricia Salazar Creacién de un riesgo juridicamente desaprobado y

Cuellar (48.262). concrecion del riesgo en el resultado.

CSJ Cas. Penal Elementos del delito de peculado por apropiacion.
27/07/2016 Auto 27/07/2017 MP El peculado como delito funcional.

Eugenio Ferndndez Relacién de disponibilidad juridica o material (relaciéon

Carlier (32.645). funcional).

CSJ Cas. Penal Elementos del delito de peculado por apropiacion.
06/04/2016 Auto 0.6/04/2(?1 6 MP Disponibilidad juridica y material.

Eugenio Ferndndez

Carlier (44.655).

CSJ Cas. Penal Elementos del delito de peculado por apropiacién.
28/03/2016 Auto 2.8/03/2(?1 6 MP Disponibilidad juridica y material.

Eugenio Fernandez

Carlier (32.645).
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CSJ. Cas. Penal Sent.

09/03/2016 MP Luis

Elementos del delito de peculado por apropiacién.
Especial referencia del elemento subjetivo del tipo

09/03/2016 | Guillermo Salazar (dolo).
Otero (46.483). * Determinador del peculado por  apropiacion
(demostracién).
CSJ Cas. Penal Auto * Elementos del delito de peculado por apropiacion.
09/303/2016 MP * Estimacion de la cuantia.
09/03/2016 | Fernando Alberto ® Prescripcion de la conducta de peculado por
Castro Caballero apropiacion.
(47.362).
CSJ Cas. Penal ® Elementos del delito de peculado por apropiacion.
Sent. 24/02/2016 MP * Configuracion del delito de peculado por apropiacion.
24/02/2016 | Gustavo Enrique ® Antijuridicidad y culpabilidad de la conducta.
Malo Ferndndez
(40.627).
CSJ Cas. Penal * Determinador del delito de peculado por apropiacion.
Auto 27/01/2016 * Reglas de prescripcion y su aplicacién al peculado por
27/01/2016 | MP Patricia Salazar apropiacion.
Cuellar (47.168) ® El elemento subjetivo: dolo.
* |mputacion factica juridica de la cuantia.
CSJ Cas. Penal Auto * Elementos del delito de peculado por apropiacion.
16/12/2015 MP José
16/12/2015 Lednidas Bustos
Martinez (28.016).
CSJ Cas. Penal ® Determinador del delito de peculado por apropiacién
28/10/2015 Auto 28/10/2015 MP — Ausencia de cudlificacion especial (sobre todo en
José Luis Barceld lo que atane a la relacion de disponibilidad juridica o
Camacho (46.196). material).
CSJ Cas. Penal ® Elementos del delito de peculado por apropiacion.
Auto 14/09/2015 MP
14/09/2015 Eugenio Ferndndez
Carlier (42.332).
CSJ Cas. Penal ®* Propiedad de bienes vacantes y mostrencos que se
Sent. 09/09/2015 MP encuentran por servidores publicos.
09/09/2015 | Fernando Alberto ® Configuracion del delito de peculado por apropiacion.
Castro Caballero ® Concurso entre el delito de enriquecimiento ilicito,
(45.104). prevaricato por omision y peculado por apropiacion.
CSJ Cas. Penal ®* FElemento subjetivo del delito de peculado por
Auto 05/08/2015 MP apropiacion.
05/08/2015 | José Luis Barceld ® Diferencias con el tipo penal de peculado culposo.
Camacho (43.806). ®* Reintegro de lo apropiado: no lo es la puesta a
disposicion.
CSJ Cas. Penal Sent. | ® Peculado por apropiacion.
29/07/2015 MP Luis ® Secuestre: consumacién, cuando se apropie de
29/07/2015 Guillermo Salazar los bienes, cuando omite rendir las cuentas de su

Otero (37.603).

administracion y restituir los bienes dentro del término
otorgado.
Prescripcion.
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CSJ Cas. Penal ® Elementos del delito de peculado por apropiacion.
Sent. 15/07/2015 MP ®* Consumacién del delito de peculado por apropiacion.
15/07/2015 | Eugenio Ferndndez ® Disponibilidad material y juridica.
Carlier (43.839). * Delito de ejecucidon instantdnea con efectos
patrimoniales diferidos.
CSJ Cas. Penal * Diferencias del delito de peculado por apropiacion y
17/06/2015 Sent. 17/06/2015 MP del peculado por uso.
Eugenio Ferndndez * Elementos del delito de peculado por apropiacion.
Carlier (44.710).
CSJ. Cas. Penal Conducta culposa.
Auto 11/06/2015 MP Andlisis y valoraciéon del tipo penal de peculado
11/06/2015 | José Luis Barceld culposo.
Camacho (34.593). ® Principio de confianza y principio de
autorresponsabilidad.
CSJ Cas. Penal Auto Elementos del delito de peculado por apropiacion.
10 10/12/2014 (44.855) No es relevante que se desconozca el beneficiario real
/12/2014 -
de lo apropiado.
® Consumacioén de la conducta.
CSJ Cas. Penal * Elementos del delito de peculado por uso.
Auto 13/08/2014 MP
13/08/2014 | Gustavo Enrique
Malo Ferndndez
(42.267).
CSJ Caos. Penal Auto Elementos del delito de peculado por apropiacion.
23/07/2014 23/07/2014 MP José Disponibilidad juridica y material.
Leonidas Bustos Alcance del término apropiacion.
Martinez (28.016).
CSJ Cas. Penal Sent. | ®  Elementos del delito de peculado por apropiacion.
16/07/2014 MP Maria | ® Disponibilidad material/juridica.
del Rosario Gonzdlez | ® Dolo y su demostracién de cara al delito de peculado
Munoz (37.462). por apropiacién (Prueba indiciarial).
16/07/2014 *  Anfijuridicidad de la conducta.
® Demostracion de la cuantia como elemento del tipo.
® Dosificacion.
® Reinfegro.
CSJ Cas. Penal * Elementos del delito de peculado por uso.
Auto 18/06/2014 MP * Conducta o delito de ejecucién permanente.
18/06/2014 | Eugenio Ferndndez ® Bien juridico tutelado.
Carlier (37.098). ® Objeto material sobre el que recae la conducta.
® Tipo penal de conducta alternativa / Verbos rectores.
CSJ. Cas. Penal ® Elementos del delito de peculado por aplicacién oficial
11/06/2014 Auto 11/06/2014 MP diferente.
Eugenio Ferndndez ® Debe existir afectacién ala inversion social, los salarios o
Carlier (35.505). las prestaciones sociales de los frabajadores.
CSJ Cas. Penal Elementos del delito de peculado culposo.
Sent 09/04/2014 MP De la posicion de Garante y el principio de confianza
09/04/2014 | Gustavo Enrique cuando hay obligaciones compartimentadas.
Malo Fernédndez
(43.363).
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CSJ. Cas. Penal
Sent. 18/12/2013 MP

Elementos del delito de peculado por aplicacion oficial
diferente (explicacién de cada uno de ellos).

18/12/2013 Eugenio Ferndndez * Antijuridicidad de la conducta.
Carlier (42.133).
CSJ. Cas. Penal Sent. | ®  Elementos del delito de peculado por apropiacion.
20/03/2013 MP Luis ® Estimacién de la cuantia del peculado por apropiacion.
Guillermo Salazar * Delito de ejecucién instantdnea consumado en varias
Otero (39.390). erogaciones.
20/05/2015 ® Prescripcion del delito de peculado por apropiacion.
* Disponibilidad juridica: Jueces en el caso de condenas.
* Andlisis del elemento subjetivo del tipo: dolo.
® Concurso con el delito de enriquecimiento ilicito.
CSJ Cas. Penal Sent. | ®  Elementos del delito de peculado por apropiacion.
20/03/2013 MP Maria | ® Peculado por apropiacién puede concursar con el
20/03/2013 | del Rosario Gonzdlez delito de enriquecimiento ilicito.
Munoz (39.391). * Disponibilidad juridica - Jueces en caso de condenas.
® Elemento subjetivo del tipo: dolo.
CSJ. Cas Penal Auto ® Elementos estructurales del delito de peculado culposo.
16/05/2012 MP José
ety Leonidas Bustos
Martinez (34.834).
CSJ. Cas. Penal ® Deber objetivo de cuidado de cara al tipo penal de
Sent. 02/05/2012 peculado culposo.
02/05/2012 | MP Sigifredo de
Jesus Espinosa Pérez
(36.422)
CSJ. Cas. Penal. Sent. | ®  Presupuestos para la estructuracion del delito de
24/08/2011 24/08/201'1 MP Mgrlo peculado por aplicacion oficial diferente.
del Rosario Gonzdlez
Munoz (35.465).
CSJ. Caos. Penal. Sent. | ®  Bien juridico tutelado en el delito de peculado por
31/01/2001 31/01/2001 MP Mario aplicacién oficial diferente.

Mantilla Nougues
(6.593).

Andlisis de la modalidad: comprometer sumas superiores
en el presupuesto.
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Notas y referencias

Cita de Salvador Vives Antdn en Lombana Villalba, Manual de Derecho
Penal; 2011; P&g. 238.

Entre ofros, CSJ. Cas. Penal. Sen.may.8/2001 MP- Alvaro Orlando Pérez
Pinzdn y Nilson Pinilla Pinilla (14841)

El art. 134 del Decreto Ley 100 de 1980 consagraba dentro del peculado
por uso la modalidad consistente en el uso de trabajo oficial en los
siguientes términos” (...) La misma pena se aplicard al empleado oficial
que indebidamente utilice trabajo o servicios oficiales, o permita que ofro
lo haga.”

El art. 135 del Decreto Ley 100 de 1980 lo consagraba como una forma de
apropiacion, retencién o uso indebido “(...) de bienes que por error ajeno
hubiere recibido (...). Cuando no hubiere apropiacidn niretencion, sino uso
indebido, (...)"

El art. 138 del Decreto ley 100 de 1980 lo consagraba cuando las conductas
de dicho capitulo se desplegaban por un particular.

Para algunos autores esta conducta deberia encontrarse dentro de los
tipos penales contra el orden econdmico vy social.

En este tomo no se aborda lo concerniente al delito de Omisidon de agente
retenedor o recaudador que se incluye dentro del Tomo respectivo de
“Corrupcion Tributaria” y el delito de Destino indebido de recursos para
metales preciosos por no fratarse de una de las principales conductas
sobre el particular.

Sobre este aspecto senald la Corte Suprema de Justicia: “En estos casos
la vinculacién previa del individuo a la administracion publica, asume una
senalada importancia en cuanto si ella le permite al sujeto activo tener
en su esfera de disponibilidad determinados bienes que, de ofra maneraq,
hubieran escapado a su accidn, esa relacién lo hace responsable, a titulo
oficial, porla suerte de los mismos y si se los apropia, los usa indebidamente,
o les da aplicacion oficial diferente de la que les corresponde, incurre en
peculado como si la ley los hubiera puesto expresamente a su cargo y lo
hiciera, en forma explicita, responsable de su suerte.” CSJ. Cas Penal. Sen.
oct.02/1997 MP Juan Manuel Torres (11657)
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“La administracion, tenencia o custodia de los bienes tiene que haber
sido confiada al servidor publico por razdn o con ocasion de las funciones.
No es suficiente el uso caprichoso para la estructuracion del delito, es
imprescindible que por virtud de las afribuciones se hayan confiado al
sujeto activo la administracion, tenencia o custodia del objeto material.

En ofros términos, es imprescindible establecer silos bienes estdn vinculados
con el agente a través de un nexo de dependencia funcional. No basta
la calidad oficial del procesado, ademds es necesaria la ejecucion de
la conducta por el servidor a quien se le encomendd la administracion,
tenencia o custodia de los bienes, por razén de sus funciones. Esta conexion
no solo se presenta con motivo de las atribuciones sino con ocasion de
ellas, de esta forma adquiere relevancia para la tipificacion del punible la
posesion de hecho que adquiere el servidor publico por el desempeno de
las facultades a él conferidas por la ley, y que le permiten ejercer poder
sobre el bien del cual hace mal uso”. CSJ. Cas. Penal. Sen.dic.06.2017 MP
Eugenio Ferndndez Carlier (43.703).

CSJ. Cas. Penal. Sen.nov.23/2017 MP. Patricia Salazar Cuellar (46.166) “[...]
desde la misma Carta fundamental se derivan deberes y obligaciones
con claro sentido axioldgico para quienes participan de la condicion
de funcionarios oficiales, muy especialmente en lo que concierne con la
guarda y custodia de los bienes pUblicos, pues tales predicados se dirigen
a promover la creacion de mecanismos de control destinados a “evitar
la arbitrariedad, brindar seguridad juridica, garantizar la integridad del
patrimonio publico y el debido cumplimiento de las funciones publicas, y a
obtener el resarcimiento de los perjuicios, si ellos se ocasionaren”.

Lo que no resulta acertado es deducir deberes de garante en materia
penal para todo aquel que en su calidad de servidor publico representa al
Estado, sin reparar en el hecho de que su conducta puede dar lugar a los
diferentes tipos de responsabilidad solo en la medida en que la ley concrete
las faltas, los compromisos consecuentes y la manera de su realizacion,
como lo prevé el articulo 124 de la Constitucion Politica (“corresponde a la
ley determinar la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de
hacerla efectiva”), lo que se concreta en la regulacidon de las prohibiciones
o0 mandatos consignados por el legislador en virtud del principio de
tipicidad.”

CSJ. Cas. Penal. Sen.feb.14/2002 MP Edgar Lombana Trujillo y Jorge Aniball
Goémez (12.265)

CSJ.Cas. Penal. Sen.oct.12.2016 (14.607)
La relacidon de disponibilidad juridica hace referencia a la posibilidad

de "“fransigir, desistir, recibir y hasta sustituir el mandato a su criterio,
determinaciones estas de tanta envergadura que no pueden menos que
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entranar la responsabilidad en el funcionario publico que las puede tomar
y que las utiliza en perjuicio del patrimonio econdémico del Estado” CSJ,
Cas. Penal, Sent.sep.08/1981. M.P. Alfonso Reyes Echandia. Asi mismo, vy
diferenciando ambas formas de disponibilidad ver, entre ofros: CSJ, Cas.
Penal, Sent.mar.06/2003. M.P. Marina Pulido de Barén.

“La expresion utilizada por la Ley en la definicion de peculado y que
dice "en razdn de sus funciones”, hace referencia a las facultades de
administrar, guardar, recaudar, efc., no puede entenderse en el sentido de
la adscripciéon de una competencia estrictamente legal y determinada por
una regular y formal investidura que implique una intima relacidn entre Ila
funcidén y la facultad de tener el bien del cual se dispone o se hace mal uso;
no significa, pues, que fales atribuciones deban estar antecedentemente
determinadas por una rigurosa y fija competencia legal, sino que es
suficiente que la disponibilidad sobre la cosa en el entendido de que Ila
relacion que debe existir entre el funcionario que es sujeto activo de la
conducta de peculado por apropiacion y los bienes oficiales puede no ser
material sino juridica y que esa disponibilidad no necesariamente deriva
de una asignacion de competencias, sino que basta que esté vinculada
al ejercicio de un deber funcional” CSJ. Cas. Penal. Sen.mar.06.2003 MP
Marina Pulido de Bardén (18021). En el mismo sentfido sentencias CSJ. Cas.
Penal. Sen.sep.05.2012 MP. Maria del Rosario Gonzdlez Munoz (39.309); CSJ.
Cas. Penal. Sen.feb.04.2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (39.417) y CSJ.
Cas. Penal. Sen.sep.09.2015 MP Fernando Alberto Castro Caballero.

De esta manera, serdn autores del delito de peculado sujetos que tengan
la disponibilidad juridica o material del objeto. Para complementar esta
informacion ver, entre ofros: CSJ, Cas. Penal, Sent.dic.02/2008. M.P. Alfredo
Gbémez Quintero; CSJ, Cas. Penal, Sent.nov.05/2008. M.P. Julio Enrique
Socha Salamanca

Paracomplementarestainformacion ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.mar.23/2006.
M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

Para complementar estainformacién ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.feb.08/2001.
M.P. Jorge Anibal Gémez; CSJ, Cas. Penal, Sent.dic.02/2008. M.P. Javier
Zapata Ortiz

CSJ. Cas. Penal. Sen.oct.12.2016 (14.607)

Sise debe clarificar que han existido algunas posturas contrapuestas, como
lo es la contenida en CSJ Cas. Penal Auto 17/07/2013 MP José Lednidas
Bustos Martinez (39.336) que pareciere dar cuenta de lo contrario cuando
senala: “El argumento del impugnante desconoce que el actuar por el
cual se le acusa y se le condena en el presente proceso, fue por haber
puesto dineros publicos en las arcas de particulares, lo cual nada tiene que

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
P

62

eculados



20

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

31

ver con su enriquecimiento ilicito, por el cual fue sancionado.

Distinto fuera que el planteamiento estuviera dirigido a cuestionar que
se sancionara a la vez el enriquecimiento ilicito y la apropiacion de
dineros del Estado, los mismos en cuya cuantia precisamente se incurrié
en el incremento injustificado del patrimonio del servidor publico; el cual
ameritaria una atencién mds profunda.”

CSJ Cas. Penal. Sent. 18/03/2015 (36.828)

CSJ Caos. Penal Sent. 09/09/2015 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(45.104)

CSJ Cas. Penal Sent. 20/03/2013 MP Luis Guillermo Salazar Otero (39.390)

CSJ Cas. Penal Sent. 20/03/2013 MP Maria del Rosario Gonzdlez Muioz
(39.391)

Paracomplementarestainformacién ver: C.C.,No. C-652, Sent.ago.05/2003.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

Para complementar estainformacion ver; C.C., No. C-238, Sent.mar.25/2005.
M.P. Jaime Araujo Renteria

Para complementar estainformacion ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.mar.21/2007.
(26.065)

Para complementar esta informacion ver: CSJ, Cas. Penal, Sent.mar.08/2017
MP. Eugenio Fernandez Carlier (48.381)

En este sentido CSJ Revision Auto 10/12/2014 MP Eugenio Ferndndez Carlier
(43.838)

Entre otfros: CSJ Cas. Penal Sent. 15/02/2017 MP Eugenio Ferndndez Carlier
(41.240). En igual sentido CSJ Cas. Penal Sent. 17/06/2015 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (44.710)

CSJ Cas. Penal Auto 26/11/2014 MP Eugenio Ferndndez Carlier (43.138). En
igual sentido CSJ Cas. Penal Sent. 20/08/2014 MP Eugenio Ferndndez Carlier
(43.771)

CSJ Cas Penal Sent. 15/'5/2013 MP Maria del Rosario Gonzdlez Munoz y
Gustavo Enrique Malo Ferndndez (40.725)

CSJ Cas. Penal Auto 11/02/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (44.382)
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CSJ Cas. Penal Auto 28/08/2013 MP Maria del Rosario Gonzdlez Muioz
(40.484)

CSJ Cas. Penal Sent. 16/07/2014 MP Maria del Rosario Gonzdlez Muioz
(37.462). en igual sentido CSJ Cas. Penal. Sent. 21/10/2013 MP Fernando
Alberto Castro Caballero (42.064)

CSJ Cas. Penal Auto 21/01/2015 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(44.803)

CSJ Cas. Penal Auto 10/12/2014 MP Eyder Patino Cabrera (44.045)

Ello es independiente de la existencia de un dnimo restitutorio. De forma
que aun en presencia de aquél y al tratarse de una conducta instantdnea,
desde el momento que se "“dispone” existe apropiacion y no uso (CSJ. Cas.
Penal. Sen.feb.15.2017 (41.240)).

«Cuando la norma alude a la apropiacién, lo que quiere significar es
que el servidor publico siendo garante de los recursos del Estado, esto es
de su correcta utilizacion y destinacion, es la Unica persona que puede
consumar el punible, pues si la apropiacion la hace un tercero, vale decir
alguien ajeno a la administracién o al menos sin incidencia funcional sobre
los bienes o recursos, salvo que actiue como determinador, su conducta
no seria tipica del punible examinado, sino que constituiria otra clase de
ilicito, por ejemplo, un hurto u otro atentado contra el patrimonio, segun las
circunstancias bajo las cuales se produzca. La apropiacién de los bienes,
ademds, no implica necesariamente que tengan como destino las arcas
del sujeto agente que desarrolla la conducta, también se afecta el bien
juridico con esta forma de delincuencia, cuando los bienes o recursos
se dirigen a engrosar el patrimonio de tercerosy.” CSJ Cas. Penal Auto
23/07/2014 MP José Lednidas Bustos Martinez (28.016)

Actos que revelen el dnimo de apropiarse pueden ser, entre otros, la
enajenacion de las cosas, el establecimiento de gravdmenes, su consumo.
Traténdose de dinero la disposicion de este implica un tipico acto de
apropiacion

Para complementar esta informaciéon ver: CSJ. Cas. Penal. Sent.jun.28/2017
MP. Luis Antonio Herndndez Barbosa y Eugenio Fernandez Carlier (49.020).
Ahora, ello no impide que en un caso determinado se dé la conducta de
manera confinuada o que no se agote el comportamiento con el primer
acto. Se trae el ejemplo de un proceso laboral que culmina con una
sentencia que impone multiples pagos peridédicos (mesadas pensionales).
Si bien la disposicion juridica se asienta en la sentencia, también es cierto
gue los pagos se extienden en el fiempo y con ello cada nuevo pago es
una forma de apropiacion. En este caso los términos de prescripcion se
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contabilizaron a partir de la resolucién que revoca el fallo que ordenaba
dicho pago. CSJ. Cas. Penal. Sent.jun.21/2017 MP. Fernando Alberto Castro
Caballero (47.833). Enigual sentido CSJ. Cas. Penal. Sen.feb.15/2017 (41.240).

“Usar es hacer servir una cosa para algo, darle empleo a un objeto; permitir
es consentir que ofro haga algo o deje de hacer alguna cosa” CSJ. Cas.
Penal. Sen. oct.12.2016 (14.607)

En igual sentido CSJ. Cas. Penal. Auto ago.13.2014 MP Gustavo Enrique
Malo Ferndndez (42.267) y CSJ. Cas. Penal. Auto. Jun.18.2014 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (37.098)

“De tiempo atrds ha senalado la Sala que el delito de peculado por uso no
depende delmenoscabo o deterioro de los bienes, sino de la contradiccion
con el normal funcionamiento de la administracién publica, puesta de
manifiesto en la falta de escrUpulo por parte del funcionario o empleado
en el manejo de las cosas que se le hayan confiado en el servicio publico,
cuya destinacién en beneficio particular provoca desconfianza contra el
servicio publico y afecta la imagen, la transparencia vy la respetabilidad de
la administracion.” CSJ. Cas. Penal. Sent. Nov.02.2011 MP Maria del Rosario
Gonzdlez Munoz (37.184). Asi mismo, ver: CSJ. Cas. Penal. Sent.ene.24/1996
MP. Didimo P&ez Velandia (11.114)

“La consumacion de la conducta se inicia con el primer acto de uso y
se prolonga hasta el momento en que cese o se abandone la utilizacion
indebida o ilicita de los bienes obtenidos por razén de las funciones para
su custodia, tenencia o administracién” CSJ. Cas. Penal. Sent. Oct.12.2016
(14607). En igual senfido CSJ. Cas. Penal. Auto jun.18.2014 MP. Eugenio
Ferndndez Carlier (37.098)

Los bienes publicos (en sentido amplio) deben cumplir la funcidn que se les
asigna en los presupuestos de la Nacion, de las entidades territoriales y de
los entes descentralizados de cualquier nivel administrativo. La conducta
consiste entonces en aplicar los bienes a un fin distinto del senalado en
la ley. Cuando se habla de "presupuesto” se comprende no solo el de
la Nacion, sino el de los departamentos, distritos, municipios o territorios
indigenas, y el de las entidades descentralizadas de cualquier nivel. Este
delito no lo puede cometer sino el servidor publico que tenga la facultad
juridica para hacer el cambio de destinacién. “El uso de los bienes, dinero
o cualquier otfra clase de propiedad del Estado o de empresas o de
instituciones en que este tiene parte, estd determinado en el presupuesto
de gastos en el cual se senala la cuantia y la finalidad perseguida por la
administracion con cada apropiacion global, partida especial, articulo o
rengldn. (...) Para que la aplicacion sea diferente es imprescindible que sea
disimil a la fijada para el bien en la ley, ordenanza y reglamento.” CSJ.Cas.
Penal.Sen.dic.18.2013 MP. Eugenio Fernandez Carlier (42.133)
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Se trata de un tipo de lesidn, pues a la vez que el servidor puUblico
compromete la suma respectiva surge para la Administracion la obligacion
de pagar, y si paga se causa el perjuicio del detrimento de la “inversion
social y los salarios o prestaciones sociales de los trabajadores”. Esta
modalidad comportamental admite el grado de tentativa, pues si se hizo el
compromiso, pero no el gasto que cause el perjuicio delimitado por el fipo,
el fendbmeno queda en tentativa. “Ello se presenta cuando el funcionario
excede la canfidad presupuestada. Se caracteriza por dos circunstancias:
no puede haber dnimo de aprovechamiento en el agente porque de
ser ello asi se tipificaria el punible de peculado por apropiacion; y el
comprometimiento de la suma debe darse en el mismo rengldén o rubro, de
lo contrario recaeria en otra de las formas ejecutivas de este delito. Puede
suceder que el servidor publico arbitrariamente realice contratos u
operaciones con los cuales no se varia el destino de los bienes, sino que
compromete sumas o canfidades que sobrepasan la correspondiente
asignacion presupuestal.” CSJ. Cas. Penal. Sen.dic.18.2013 MP Eugenio
Fernandez Carlier (42.133)

Cuando se habla de Inversion o utilizacién indebida no es mds que un
desarrollo, bien de la aplicacion oficial diferente o del compromiso de
sumas superiores.

Aqui el reproche recae sobre la irregular inversion y aplicacion de bienes
publicos dentro de la misma érbita de la administracién, que se menoscaba
conla afectacion de estos a fines que no sean los legalmente determinados,
aun cuando no sean quitados de la pertenencia administrativa. En este
sentido CSJ. Cas. Penal. Sent.dic.18.2013 MP. Eugenio Ferndndez Carlier
(42.133)

El extravio supone la desaparicion del bien sin posibilidad de recuperacion.

La pérdida implica, la desaparicién del bien por destruccion (incendio)
mutacion de su naturaleza, o incluso por la apropiacién de un tercero.

El dano es cualquier alteracion que afecta en forma considerable la
sustancia y valor econdmico del bien

En este sentido CSJ. Cas. Penal. Auto.ene.31.2018 MP. Eugenio Ferndndez
Carlier (51.103)

CSJ. Cas. Penal. Auto may.16.2012 MP. José Lednidas Bustos Martinez
(34.834)

En este sentido CSJ. Cas. Penal. Auto ene.25.2017 MP. José Luis Barceld
Camacho (35.036)
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CSJ. Cas. Penal. Sen. Ago. 20/1998 MP. Carlos Eduardo Mejia (13588)

Este objeto surge novedoso en el andlisis de los delitos de peculado y ya
se advirtid por la Corte Suprema de Justicia que es uno de los elementos
que integra el tipo penal: “La partida presupuestal es elemento del fipo
de peculado por aplicacién oficial diferente. De acuerdo con el articulo
36 del estatuto orgdnico del presupuesto nacional, Decreto 111 de 1996,
el presupuesto de gastos o ley de apropiaciones debe componerse de los
gastos de funcionamiento, del servicio de la deuda publica y de los gastos
de inversion. No todos los rubros previstos como gastos de inversion, sin
embargo, son inversion social. Solo corresponden a esta categoria aquellos
gastos de inversion relacionados con los programas o subprogramas
definidos como inversion social por el plan de desarrollo respectivo.” CSJ.
Cas. Penal. Sent. Feb 23/2006 MP. Sigifredo Espinosa Pérez (20.740)

En este caso no es relevante que se desconozca el beneficiario real de lo
apropiado CSJ Cas. Penal Auto 10/12/2014 (44.855)

“Debe ser indebido o no autorizado por normatividad alguna, es el uso
particular y no oficial a favor propio o de un tercero sin la intencién de
apoderarse de él. Constituye una especie de apropiacion debido a que el
autor dispone del bien como senor y dueno, pero difiere de ella en cuanto
que no existe, como en esta, el propdsito de apoderamiento pues le asiste
el de devolverlo o reintegrarlo. Desde el punto de vista subjetivo el uso
es indebido cuando el sujeto agente carece de autorizacion para ello, y
desde la perspectiva objetiva en los casos en los cuales se usa para lo
que no es, teniendo en cuenta el aspecto funcional” CSJ. Cas. Penal. Sen.
oct.12.2016 (14.607)

Para complementar esta informacion ver: “(...) A algunos funcionarios
publicos de cierta jerarquia, por ejemplo se les asignan vehiculos para uso
personal y no solo para el cumplimiento de las funciones inherentes a su
cargo; por lo que resulta hiperbdlico que si lo utiliza en forma diversa de
la forma usual ruta del casa a la oficina incurren en peculado por uso,
asi se trate del lamado transporte benévolo (...) Cuando el Estado exige
a un funcionario que dedique sin ningun limite de tiempo la totalidad de
su esfuerzo personal a su servicio, es necesario que simultdneamente le
posibilite el desarrollo normal de su vida cofidiana.” CSJ, Cas. Penal, Auto.
nov.16/1998. M.P. Lisandro Martinez Zuniga (2.435).

La Corte Suprema de Justicia senald: “La determinacion de si la partida
presupuestal aplicada diferentemente sin  autorizacion del drgano
legislativo corresponde o no a la inversion social no es, en conclusion, una
labor arbitraria de la justicia penal. Se hace imprescindible entonces, y
en esto quiere la Corte llamar la atencion, que cuando se adelanta una
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investigacion por presunto peculado por aplicacion oficial diferente,
especificamente cuando la conducta tiene que vercon el dmbito territorial,
debe sin falta allegarse al proceso — por ser indispensable para el juicio de
fipicidad- el plan de desarrollo municipal, del distrito o del departamento,
el acuerdo o la ordenanza que contenga el presupuesto anual de rentas y
gastos y el reglamento a que se refiere el articulo 31 de la Ley 152 de 1994
u Orgdnica del Plan de Desarrollo” CSJ. Cas. Penal. Sent. feb 23/2006 MP.
Sigifredo Espinosa Pérez (20.740). Asi mismo, precis¢ la Corte Suprema de
Justicialo siguiente: “Porlo tanto, no es que (...), nique, de la misma manera
resulta atipica cuando la conducta del agente esté dirigida a “favorecer
la inversién social o el pago de salarios o de prestaciones sociales, como
ocurre con el pago de ndmina”, merced a la destinacion oficial diferente
de partidas dispuestas para la satisfaccion de estos mismos fines, aspecto
absuelto por la Sala en el pronunciamiento atrds relacionados y ratificado,
entre ofros, en los del 14 de noviembre de 2002, Rdo. 17.135 y 18 de octubre
de 2005 Rdo. 24.399. “"En aquella oportunidad se sostuvo que el delito de
peculado por aplicacion oficial diferente se estructura, asi los traslados
presupuestales no autorizados se hagan entre rubros asignados para gastos
de inversion social o, o que atafen a salarios o prestaciones sociales” CSJ.
Cas. Penal. Sent. feb 23/2006 MP. Sigifredo Espinosa Pérez (20.740). En todo
caso se ha precisado el alcance del concepto “inversion social” en la
Sentencia de C.C. No. C-590 de 1992, la cual se cita en CSJ. Unica Instancia.
Auto.jun.11.2014 MP Eugenio Fernandez Carlier (35.505): “La inversion social,
solo aparece en la Constitucion de 1991. Cuando se habla de “inversion
social” se hace referencia directa al manejo presupuestal del Estado y ella,
hace parte del presupuesto de gastos o ley de apropiaciones, en la forma
en que lo determina el articulo 7°, literal b) de la Ley 38 de 1989 el cual
discrimina las erogaciones estatales asi: gastos de funcionamiento, servicio
de la deuda y gastos de inversion, los cuales deben estar clasificados y
detallados en la forma que indiquen los reglamentos. La inversién social
puede definirse entfonces como todos los gastos incluidos dentro del
presupuesto de inversion, que tienen como finalidad la de satisfacer las
necesidades minimas vitales del hombre como ser social, bien sea a través
de la prestacion de los servicios publicos, el subsidio de ellos para las clases
mads necesitadas o marginadas y las partidas incorporadas al presupuesto
de gastos para la realizacion de aquellas obras que por su importancia y
contenido social, le reportan un beneficio general a la poblacién...”

CSJ. Cas. Penal Sent. 18/12/2013 MP Eugenio Ferndndez Carlier (42.133)

Esta modalidad de peculado admite culpa, debiendo recordar que
“tfratdndose de delitos culposos el criterio fundamental de imputacion del
resultado al agente radica en el fin de proteccién de la norma de cuidado
e implica que en el dano se refleje la realizacion del riesgo creado a fravés
de la infraccién de aquella norma, al tiempo que se han de determinar
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los riesgos y peligros que el sujeto debid prever segun sus circunstancias,
si los mismos eran adecuados o no y qué medidas de precaucion debid
adoptar para no llegar al resultado” CSJ. Cas. Penal. 2017 (42.753). “En
la doctrina penal contempordnea la opinidn dominante considera que
la realizacion del tipo objetivo en el delito imprudente (o, mejor dicho, la
infraccion al deber de cuidado) se satisface con la teoria de la imputacion
objetiva” CSJ. Cas. Penal. Auto.jun.11.2015 MP José Luis Barceld Camacho
(34.593). En igual sentido CSJ. Cas. Penal. Sent. May.02.2012 MP. Sigifredo
de JesUs Espinosa Pérez (36.422) y CSJ. Cas. Penal. Sente.sep.16.1997 Mp.
Jorge Anibal Goémez Gallego (12-655).

Para complementar esta informacidén ver: “Este criterio no es caprichoso,
sino que obedece, particularmente, al principio de que la pena debe ser
proporcionada no solo el grado de culpabilidad sino a la gravedad del
hecho, a la lesidon del bien juridico, que no puede ser otfra que la que se
ocasiona almomento de cometerlo, pues siaceptdramos que esa lesividad
se va aminorando con el franscurso del tiempo, como consecuencia
de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, no solo la estariamos
relativizando, en contravia de la realidad del darfio efectivamente causado,
sino que tendriamos que concluir que en el evento de profundas crisis
econdmicas y aceleradas devaluaciones, la lesion se tornaria insignificante,
y por ende, no merecedora de sancién, cuando aparece demostrado que
causdé un gran perjuicio que reclama la proporcional respuesta punitiva del
Estado.” CSJ, Cas. Penal, Sent.sep.20/2000. M.P. Jorge E. Cérdoba Poveda
(11.649)

Exposicion de Motivos de la Ley 1474 de 2011 contenida en la Gaceta 607
de 2010

Entre otros, en este video se podrd visualizar lo ocurrido con Agro-ingreso
Seguro v las dificultades de adecuacion tipica que se surtieron para
entonces, evidencidndose la necesidad de crear este tipo penal.
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola

Recientemente se conocié otra decision del caso de decisiones ilegales
de jueces de tutela en que afectaron el patrimonio de Ecopetrol CSJ. Cas.

Penal. Sent. 21/02/2018 MP Patricia Salazar Cuellar (51.142).

En este senfido CSJ Cas. Penal Sent. 21/06/2017 MP Fernando Alberto
Castro Caballero (47.833) “las conductas objeto de investigacion no se
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consumaron en la fecha en que se profirieron los fallos, pues como lo tiene
admitido la jurisprudencia de la Sala, su ejecucion se desplegd en varios
actos, en la medida en que expedida la sentencia laboral... y por fratarse
de mesadas pensionales, a partir de ese momento se causaron multiples
pagos periddicos cuyas consecuencias se proyectaron en el tiempo (...)."
En igual sentido CSJ Cas. Penal Sent. 15/07/2015 MP Eugenio Ferndndez
Carlier (43.839): “cuando la apropiacién de los recursos publicos se
perfecciona por via de la emisiéon de un fallo que reconoce y ordena el
pago de prestaciones inexistentes, la Corte ha sostenido que el momento
consumativo del delito no estd diferido a la apropiacion material de
aquéllos, sino que se identifica con el proferimiento mismo de la decision.
Enefecto, hadiscernidola Corporacion que, en tales eventos, la providencia
judicial misma “sustrae el bien o bienes de la drbita de custodia del Estado
con el dnimo de hacerlos propios o de que un tercero lo haga” y comporta
un acto de apropiacién que actualiza el verbo rector del tipo penal, de
modo que “cuando se dicta el fallo se consuma el delito de peculado por
apropiacion, por cuanto en efecto alli se dispone juridicamente del bien”.
En esa comprension, silas condenasimpuestas en el fallo son efectivamente
pagadas o no por la entidad, si los recursos puUblicos son entregados o
no al tercero ilicitamente beneficiado, es algo que, contrariamente a lo
planteado por el recurrente, no incide en la consumacion de la conducta
punible, pues tiene que ver con su agotamiento y punibilidad.”

Asi mismo CSJ Cas. Penal Auto 23/07/2014 MP Maria del Rosario Gonzdlez
Munoz (44.032)

Entre otros, CSJ Cas. Penal. Sent. 04/03/2015 MP José Luis Barceld Camacho
(45.099). en igual sentido CSJ Cas. Penal Sent. 04/02/2015 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (39.417) y CSJ Cs. Penal Sent. 12/11/2014 MP Gustavo
Enrique Malo Ferndndez (44.713)

CSJ Cas. Penal Sent. 28/06/2017 MP Luis Antonio Herndndez y Eugenio
Ferndndez Carlier (49.020)

CSJ Cas. Penal Sent. 21/06/2017 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(47.833)

CSJ Cas. Penal Auto 08/03/2017 MP Eugenio Fernandez Carlier (48.381)
CSJ Cas. Penal Sent. 15/07/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (43.839)
CSJ Cas. Penal, Auto 15/10/2014 MP Eugenio Ferndndez Carlier (37.074)
CSJCas. Penal Auto 16/02/2017 MP Luis Antonio Herndndez Barbosa (48.419).

En igual sentido CSJ Cas. Penal, Auto 15/10/2014 MP Eugenio Ferndndez
Carlier (37.074)
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CSJ. Cas. Penal. Sent. 23/11/2017 MP Patricia Salazar Cuellar (46.166)
CSJ. Cas. Penal. Sent. 20/09/2016 MP Patricia Salazar Cuellar (48.262)

“(...) efectivamente la actividad judicial de los auxiliares de la justicia
gjercida en detrimento de los deberes que la Constitucion y las leyes
les impone bien puede llegar a comprometer, por accidén u omision, su
responsabilidad en el dmbito penal” CSJ Cas. Penal Sent. 29/07/2015 MP
Luis Guillermo Salazar Otero (37.603)

En igual sentido CSJ Cas. Penal Auto 27/08/2014 MP Fernando Alberto
Castro Caballero (42.396)

CSJ Cas. Penal Sent. 02/04/2014 MP Patricia Salazar Cuellar (34.047)

Tomado de CSJ Cas. Penal Sent. 29/07/2015 MP Luis Guillermo Salazar Otero
(37.603) “El comportamiento irregular afribuido al procesado, tiene lugar a
partir del momento en que efectivamente fue requerido para la rendicién
de cuentas y devolucidén de los titulos valores que tenia en custodia, esto
es desde el instante en que le fue comunicada la decision en los términos
previstos para el efecto en el ordenamiento juridico vigente para la época
de los hechos, y no simplemente a partir de la fecha en que tomo posesion
del cargo de secuesfre, como equivocadamente lo entendieron los
juzgadores de instancia”

Que establece que en todo proceso por delito contra la administracion
publica “[...] serd obligatoria la constitucion de parte civil a cargo de la
persona juridica de derecho publico perjudicada [...]"

Articulo 65. Constitucidn en parte civil. Los contralores, por si mismos o
por intermedio de sus apoderados, podrdn constituirse en parte civil
denfro de los procesos penales que se adelanten por delitos que atenten
confra intereses patrimoniales del Estado, tales como enriquecimiento
ilicito de servidores puUblicos, peculado, interés ilicito en la celebracién
de confratos, confrato celebrado sin requisitos legales, delitos contra el
pafrimonio que recaigan sobre bienes del Estado, siempre y cuando la
entidad directamente afectada no cumpliere con esta obligacion, segun
lo dispuesto por el articulo 36 de la Ley 190 de 1995. Las entidades que se
constituyan en parte civil deberdn informar a las contralorias respectivas
de su gestion y resultados. Pardgrafo. La parte civil al solicitar el embargo
de bienes como medida preventiva no prestard caucion (Ley 610 de
2000).

“En todo proceso por delito contra la administracidn publica, serd
obligatoria la constitucién de parte civil a cargo de la persona juridica
de derecho publico perjudicada. Si el representante legal de esta Ultima
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fuera el mismo sindicado, la Contraloria General de la Republica o las
Contralorias Territoriales, segun el caso, deberdn asumir la constitucion de
parte civil; en todo caso, cuando los organismos de control fiscal lo estimen
necesario en orden a la transparencia de la pretension podrdn intervenir
como parte civil. Cuando la perjudicada sea la Fiscalia General de la
Nacidn, estard a cargo del Director Ejecutivo de la Administracion Judicial
o por el apoderado especial que designe. [...]"

En lo que corresponde a los delitos cometidos bajo la vigencia del nuevo
sistema penal acusatorio: “[...] serdn aplicables las disposiciones previstas
en la Ley 906 de 2004, en especial lo relacionado con el incidente de
reparacion integral, previsto en su articulo 137, de acuerdo con el cual
las victimas del injusto, en garantia de los derechos a la verdad, justicia y
a la reparacion, tienen la potestad de intervenir en todas las fases de la
actuacion. Elderecho de las victimas alareparacion integral comprende las
acciones que propendan por la restitucion, indemnizacidn, rehabilitacion,
satisfaccion; y las garantias de no repeticion de las conductas [...]"
(Direccion Nacional de Fiscalias, 2010, Circular Conjunta expedida el dia
1 de octubre de 2010 de la Fiscalia General de la Naciéon y la Auditoria
General de la Republica).

Entre otros: CSJ Cas. Penal Sent. 15/02/2017 MP Eugenio Ferndndez Carlier
(41.240). En igual sentido CSJ Cas. Penal Sent. 17/06/2015 MP Eugenio
Ferndndez Carlier (44.710)

CSJ Cas. Penal Sent. 17/06/2015 MP Eugenio Ferndndez Carlier (44.710)

CSJ. Cas. Penal Sent. 12/06/2000 MP Fernando enrique Arboleda Ripoll
(2.976)

Caso fomado de CSJ. Cas. Penal. Sent. 24/05/2017 MP Eugenio Ferndndez
Carlier (42.753)

CSJ. Cas. Penal. Sent. 09/08/2011 (36.554). En igual sentido CSJ. Cas. Penal
Auto 08/03/2017 MP José Luis Barcelé Camacho (49.304)

Dentro del caso analizado: “Los juzgadores estructuraron la responsabilidad
penal del servidor publico no como una conducta negligente o imprudente
o por la simple infraccién de los reglamentos de entidad crediticia, sino
porque con conocimiento de sus expresas facultades optd voluntariamente
por apartarse de ellas para favorecer econémicamente a terceros” CSJ.
Cas. Penal. Sent. 24/05/2017 MP Eugenio Ferndndez Carlier (42.753)

Art. 685 del Codigo Civil en Colombia
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CSJ. Cas. Penal. Sent. 09/09/2015 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(45.104)

CSJ. Cas. Penal. Sent. 09/09/2015 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(45.104)

Caso tomado de CSJ. Cas. Penal. Sent. 09/09/2015 MP Fernando Alberto
Castro Caballero (45.104)

CSJ. Cas. Penal. Sent. 09/09/2015 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(45.104)

CSJ. Cas. Penal. Sent. 09/09/2015 MP Fernando Alberto Castro Caballero
(45.104)
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