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RESUMEN

En el trabajo se estudiaron las decisiones tomadas en el proceso penal militar conocido por la
opinién publica como La Guaca, en el cual resultaron condenados miembros del Ejército por el punible de
peculado por apropiacién; estos militares en ejercicio de sus funciones se apoderaron de unos dineros
encontrados en unas canecas en jurisdiccion del municipio de San Vicente del Caguan ubicado en el
departamento de Caqueta. Se buscé evidenciar los criterios juridicos que fundamentaron las decisiones
de los jueces dentro del caso y, de manera particular, si en las decisiones tomadas en cada una de las
instancias se respetaron la legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la ley penal. Lo anterior teniendo
en cuenta que las partes intervinientes indicaron que la conducta era atipica, ya que posterior a los hechos,
el legislador regulé el hallazgo de bienes a través de la Ley 1201 de 2008.

Palabras clave: Bienes, fuerza publica, hallazgo, legalidad, mostrencos, peculado.

ABSTRACT

In the work, the decisions made in the military criminal process known by public opinion as La
Guaca were studied, in which members of the Army were sentenced for the punishable offense of
Embezzlement By Appropriation; these soldiers in the exercise of their functions seized some money found
in some bins in the municipality of San Vicente del Caguan located in the department of Caqueta. It sought
to demonstrate the legal criteria that supported the decisions of the judges in the case and, in particular,
if the decisions made in each of the instances respected the legality, favorability and non-retroactivity of
criminal law. The foregoing taking into account that the parties involved indicated that the conduct was
atypical, since after the facts, the legislator regulated the discovery of assets through Law 1201 of 2008.

Keywords: Assets, public force, discovery, legality, monstrosity, embezzlement.



INTRODUCCION

Contexto del problema

La justicia penal militar y policial (en adelante JPMYP), adelantd una investigacién penal por los
acontecimientos acaecidos en abril del afio 2003, cuando un grupo de 147 militares orgdnicos del Ejercito
Nacional, dentro de los cuales habian Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales, en cumplimiento de
la Operacion Militar “Fortaleza”, encontraron en medio de la selva del sector conocido como “Coreguaje”
ubicado en el municipio de San Vicente del Caguan, caletas con dinero entre pesos y ddlares,
presuntamente de un grupo terrorista armado al margen de la ley; dichos recursos de los cuales, este
grupo de militares se apoderaron y por lo cual, se dio inicio a la investigacion penal, conocida
popularmente como el “Caso de los Soldados de La Guaca”, en adelante proceso 153-J6BR.

En desarrollo de esta investigacion, la jurisdiccidon especial representada por el Juez Sexto de
Brigada, el 25 de febrero de 2013, profirid sentencia condenatoria contra el personal de las fuerzas
armadas que estuvieron involucrados, declardndolos responsables de infringir el reato de peculado por
apropiacion; este fallo de primera instancia fue confirmado por el Tribunal Superior Militar y Policial (en
adelante TSMP), mediante providencia de fecha 31 de jul de 2014; finalmente, en sede de casacién, la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ), confirma la condena en contra de estos
uniformados. En las diferentes decisiones, se mantuvo incélume el juicio de tipicidad objetiva, al encontrar
que el reato endilgado, encajaba de forma clara e inequivoca con los hechos juridicamente relevantes que
fueron descritos desde el inicio de la investigacion, de lo que se resalta una congruencia factica y juridica.

Descripcion del problema

Desde el inicio de la investigacion, se sostuvo que los hechos se adecuaban al tipo reato descrito
en el art. 397 del Cédigo Penal (en adelante L. 599 de 2000), peculado por apropiacion (norma aplicable
por via del principio de integracién normativa a quienes componen las instituciones castrenses en servicio
activo). Sin embargo, siempre estuvo en discusién, el juicio de valoracién de tipicidad efectuado por los
jueces militares, al punto de ser uno de los temas centrales de la demanda de casacidn, al indicar que la
conducta era atipica, pues posterior a los hechos el Congreso promulgé la Ley 1201 de 2008 (en adelante
L. 1201), a través de la cual se da un alcance adicional a la apropiacién respecto del hallazgo de bienes. Se
considerd por parte de los recurrentes, que no podria aplicarse la L. 1201 por ser posterior, considerando
por ello, que en las decisiones de instancia se desatendieron la legalidad, favorabilidad e irretroactividad
establecidas en el dmbito penal.

El problema de investigacion se enfoca en establecer cuales fueron los criterios juridicos
empleados por los falladores (en las diferentes instancias) que sirvieron de fundamento para emitir una
decisién condenatoria en contra de este grupo de militares, por el punible descrito en el art. 397 de la L.
599 de 2000. El propdsito es comprender las razones por las que se dio aplicacidn a este tipo penal, y no
se atendieron las pretensiones de los sujetos procesales, quienes argumentaban que la conducta era
atipica, sosteniendo que el legislador posterior al desarrollo de los hechos, habia promulgado la L. 1201,
lo que en criterio de los defensores, procesados y hasta de la Representante del Ministerio Publico,



denotaba que existia un vacio legal que debia favorecer a los investigados, con fundamento en la legalidad,
manifestacion propia de la salvaguarda del debido proceso.

Pregunta de investigacion

La pregunta de investigacion que se resuelve con este trabajo es:

¢Cudles fueron los criterios juridicos aplicados por los jueces en la JPMYP para condenar a los
integrantes del Ejército Nacional por el reato de peculado por apropiaciéon, en el proceso 153-J6BR, en
relacidn con la legalidad, irretroactividad, taxatividad y favorabilidad?

Justificacion

La presente investigacién es importante porque estudia un tema que, pese al paso del tiempo,
sigue siendo actual, pues la decisién tomada en derecho, dejé en el contexto militar y en la poblacién
general, la imagen de haber sido proferida de forma arbitraria, sin apego de la ley y con una finalidad
meramente ejemplificadora. Aborda una situacién factica que en su momento fue de connotacién nacional
y que podria replicarse en las filas militares, en el entendido de que los miembros del Ejército Nacional
desarrollan operaciones de diversa indole en todo el territorio nacional, y que dentro de dichas tareas esta
la busqueda de caletas, las cuales pueden contener intendencia, armamento, explosivos o capital, fruto
de posibles acciones ilicitas como el narcotrafico (actividad ilegal a la que se dedican los grupos armados
organizados que tienen el dominio en algunas zonas apartadas del territorio nacional) (Salas, 2016).

De darse la ocurrencia de una conducta similar a la desplegada por estos uniformados, la
justificaciéon del fallo condenatorio no seria la L. 1201, teniendo en cuenta que no es una norma penal
autéonoma, como se pretendid justificar el vacio normativo en su momento y es esto justamente, lo que
se resalta de la decisién proferida en el proceso 153-J6BR. La presente investigacion, como aporte,
pretende dar claridad tanto a quienes ejercen el derecho, como a quienes tienen una percepcion general
de que la decisién adoptada no fue ajustada a la Ley, de que por el contrario si lo fue, y que no existia el
alegado vacio legal al momento de los sucesos.

El argumento es pertinente al desarrollar principios indispensables bajo el contexto de Estado
Social de Derecho, como lo son: legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la ley penal, que en el
contexto del proceso penal castrense, adquieren mayor valia con fundamento en la competencia especial
de la JPMYP, cuya naturaleza esta orientada a garantizar el control y la cohesién para aquellos que, como
los soldados y policias de Colombia, ostentan el monopolio en lo atinente al uso de la fuerza (Corte
Constitucional. Sentencia C-430, 2019). El caso de la Guaca, se investigo, calificd, juzgd e incluso fue objeto
del recurso extraordinario de casacién, bajo la égida normativa de la Ley 522 de 1999, en adelante CPM,
norma en la que, al igual que en el Codigo Penal Militar y Policial actual (en adelante L. 1407 de 2010), se
establecen dichos principios con la calidad de rectores.



Objetivos de la investigacion

Objetivo general

Determinar los criterios juridicos aplicados por los jueces en la JPMYP, para condenar a los
integrantes del Ejército Nacional por el reato descrito en el art. 397 de la L. 599 de 2000, en el proceso
153-J6BR, en relacion con la legalidad, irretroactividad, taxatividad y favorabilidad.

Objetivos Especificos

Identificar, en el caso concreto, el marco normativo, doctrinal y jurisprudencial, que desarrolla la
legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la norma penal.

Verificar el contenido y alcance del delito peculado por apropiacidn desarrollado en la L. 1201,
investigable por la JPMYP.

Describir aquellas decisiones tomadas en el proceso 153-J6BR.

Metodologia de la Investigacion

Para el desarrollo de esta investigacidon se siguid el método deductivo por cuanto, a partir de
estudios doctrinales, normativos y jurisprudenciales se desarrollaron los objetivos propuestos, llegando a
la interpretacién de estos en el proceso 153-J6BR, y se confrontan con la percepcidn general del fallo,
tanto en estudiosos del derecho, como en la poblacién general. El enfoque fue de tipo juridico descriptivo,
a fin de establecer si en las decisiones que se tomaron por parte de los operadores judiciales, en el proceso
adelantado por la JPMYP, se respetaron la legalidad, favorabilidad, taxatividad e irretroactividad de la
norma penal; especialmente, porque este personal fue privado de su libertad por el reato de peculado por
apropiacion, al cual se le realizé una modificacién en el afio 2008 (L. 1201), y le da un alcance al tipo penal
denominado peculado sobre hallazgo de bienes.

La informacién fue recolectada utilizando como técnica la busqueda en bases de datos académicas
disponibles, por ejemplo: lexbase, legis, vlex, relatoria de la Corte Constitucional, CSJ y TSMP, de las que
se extrajo jurisprudencia de los érganos colegiados y cuerpos normativos que impactan directamente el
tema objeto de estudio, lo cual corresponde a la informacién primaria compilada a través de fichas tipo
RAE (Galeano, 2004), las cuales, fueron catalogadas y empleadas para la construccidon de cada acépite
equivalente a los objetivos especificos, con los que se desarrolla el objetivo general y se da respuesta a la
pregunta problematizadora que sustenta el estudio que motivo la presente investigacion.



DESARROLLO

Para el desarrollo de este trabajo, inicialmente se da una mirada desde la perspectiva doctrinal,
normativa y jurisprudencial a la legalidad, favorabilidad, taxatividad e irretroactividad, con el fin de
entender el contenido y alcance de estos principios en los procesos que se adelantan por delitos de origen
comun; valga decir, esos que no se encuentran en la L. 1407 y deben ser incorporados a la JPMYP mediante
la integracion normativa, siempre y cuando estas conductas sean cometidas por personal integrante de
las Fuerzas armadas del Estado, que estén activos y dicha conducta tenga relacién estrecha con su mision
constitucional, el servicio (Camelo, 2006).

El segundo capitulo, verifica el contenido y alcance del delito descrito en el art. 397, desarrollado
en la L. 1201 investigable por la JPMYP, con la finalidad de establecer si fue voluntad del legislador crear
un tipo penal auténomo, o fue una nueva manera de entender este delitoy, si esta modalidad de conducta,
que lesiona la administracién publica, surge o no como consecuencia del caso conocido como La Guaca.
Finalmente, en el tercer acdpite, se hace una descripcién de las decisiones tomadas por los jueces en las
distintas instancias (primera y segunda) y, en sede de casacién, en el marco normativo de la JPMYP vigente
para la fecha de los sucesos, esto es el CPM concordante con la L. 599 de 2000.

1. Legalidad, favorabilidad e irretroactividad: Compilacién doctrinal, normativa y jurisprudencial.

En la constitucionalizacion del derecho penal, los principios rectores que gobiernan la actividad
judicial se convierten en normas fundantes y limites materiales para el ejercicio del ius puniendi, control
normativo ligado a la dignidad humana y a todos los preceptos que de ella emanan, en especial, los que
guardan relacién directa con el debido proceso (Cote-Barco, 2008). Esta moderna forma de entender el
derecho penal no es ajena a la jurisdiccidn castrense, pues la JPMYP siempre debera ajustar las decisiones
al desarrollo normativo y jurisprudencial que se da respecto del desarrollo del Estado Social y democratico
de Derecho (Arciniegas, 2020, pag. 36).

Lo anterior, en relacién con los postulados que emergen del Derecho Internacional de Derechos
Humanos (en adelante DIDH), y normas de caracter imperativo que hacen parte del llamado derecho
universal, dentro de las cuales se encuentran la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), entre otros.
Estos instrumentos adquieren fuerza vinculante al integrar el bloque de constitucionalidad e irradian el
derecho penal a partir de principios rectores (Sanchez, 2015); por ejemplo, la legalidad, favorabilidad e
irretroactividad, cuyo contenido y naturaleza juridico-normativa seran analizados a continuacion.

1.1. Legalidad, favorabilidad e irretroactividad: Desarrollo Doctrinal

Cémo se ha venido sefialando, el derecho penal se debe entender desde la perspectiva
constitucional; esta premisa surge de la moderna evolucidon que ha tenido el Estado, de las conquistas y
reivindicaciones sociales que han marcado la existencia de la humanidad desde la segunda guerra mundial
y ante la insuficiencia de limites tanto formales y materiales al lus Puniendi. Bajo esa perspectiva, la
legalidad constituye el principal limite formal del poder punitivo del Estado, representado en la parte
investigativa de la justicia ordinaria por la Fiscalia General de la Nacién y en la JPMYP, por los Jueces de
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Instruccién Penal Militar con fundamento en lo sefalado en el CPM o la Fiscalia General Penal Militar y
Policial, a partir del primero de julio de 2022 (Decreto 1768, 2020, Articulo 1).

En ese sentido, la legalidad es considerada una norma rectora del derecho penal que adquiere
relevancia a partir de dos postulados: la reserva legal y la taxatividad, en palabras de Orduz (2010),
tenemos que no hay crimen, ni pena sin ley, no podria aplicarse una sancidon penal que no esté
previamente establecida en el ordenamiento juridico nacional y por ende todas las conductas que se
consideran reprochables deben estar tipificadas con antelacién (Orduz C. , 2010).

Locuciones que evidencian su origen continental europeo, y que muestran la importancia que
adquiere en el derecho punitivo, ya que contienen reglas fundamentales a observar, para garantizar el
normal ejercicio del poder sancionador que descansa en cabeza del Estado, las cuales deben constar por
escrito como una manifestacion radical del derecho positivo (Huertas, 2022).

La taxatividad se convierte en la garantia que emerge del sistema de numerus clausus, el cual se
radicaliza frente a la precisa constatacién de los hechos investigados en un tipo penal, en las distintas
modalidades de la conducta (dolo, culpa o preterintencién), en el alcance de la sancidén punitiva y en los
criterios de maximos y minimos aplicables al tazar una pena, con los cuales el legislador evita que al arbitrio
del juez, por ejemplo, se imponga una sancién que no se compadece con la descripcidn tipica derivada de
los hechos juridicamente relevantes, ventilados a manera de congruencia desde la acusacién (Velasquez,
2018).

Esta premisa deriva del postulado de Weizel (1956) segun el cual: “solo una ley puede declarar una
accion como delito, y solamente una ley puede determinar para ella una pena” (p. 26); criterio
normativista que privilegia la consagracién expresa como una fuente formal del derecho y una garantia de
preexistencia de las conductas sancionadas por el Estado. En ese sentido, la legalidad permite la aplicacion
de sanciones, solamente, para aquellas conductas preexistentes que la sociedad conoce una vez es
promulgada y sancionada por el ejecutivo y adicionalmente, admite el conocimiento previo de las
consecuencias de aquellos actos que afectan bienes juridicos de naturaleza personal y colectiva con base
en la funcidn del legislador que se reserva la potestad de construir delitos (Ramirez & Morales, 2011).

Esta potestad del legislador se denomina reserva legal, es decir, aquella facultad que tiene el
Congreso de la Republica de expedir normas, producto de los problemas que afectan a una colectividad
de manera reiterada y que por su connotacién merecen ser categorizados como conductas punibles
(Gonzélez, 2008). Esta potestad de configurar aquellos comportamientos y darles un alcance juridico
penal, estd limitada para el Congreso en representacion del Estado (Muiiiz, 2014).

No obstante, es importante sefialar que la moderna concepcién del derecho punitivo permite la
inclusidn de aspectos no regulados por el legislador en el contexto de la ley penal, con fundamento en
tipos penales en blanco o dispositivos amplificadores, que requieren también una precisa regulacién
generalmente en normas extrapenales; este planteamiento lo sefiala Barbosa (2005) cuando indica que
los tipos penales no pueden ser redactados de forma precisa e inequivoca, pues las condiciones subjetivas
de cada investigacion o conocimiento de conducta punible, hace que en la aplicacion de la norma se
expongan matices que rifien con la especificidad del tipo y por tanto al momento de endilgar la conducta



delictiva debe hacerse un estudio muy preciso de las circunstancias en las cuales se desarrolla un caso
concreto y asi se equilibra la balanza juridica entre el acto y la consecuencia punitiva dada al acto que se
reprocha. Asi las cosas en esa ponderacién de normas aplicables el juez aplica una ponderacién especifica
gue no puede ser regla general (Barbosa, 2005).

Este planteamiento aparece regulado en el art. 7 de la L. 1407 del 2010, y plantea respecto de las
normas de reenvio, que también requieren una preexistencia frente a la posibilidad de adecuar un
comportamiento. En la jurisdiccién castrense, este aspecto es fundamental, en atencién a que algunos
tipos penales en la JPMYP, son normas en blanco y para su regulacién se debe acudir a otros instrumentos
que hacen parte de lo que se denomina el derecho operacional, el derecho disciplinario militar,
administrativo militar, reglamentos, circulares o directivas que regulan la doctrina castrense, que de forma
alguna, interpretan la forma en la cual los integrantes del cuerpo armado del Estado, desarrollan su
actividad respecto de la funcidn asignada por el constituyente primario (Madrid, 2014).

En la JPMYP existen delitos considerados tipicamente militares o policiales, los cuales, para su
desarrollo necesitan acudir a reglamentos que las FF.MM. y la Policia Nacional tienen en su doctrina,
creados para el desempefio de la funcidn cotidiana en los cuarteles militares o policiales. Delitos como,
por ejemplo, el abandono del puesto, plantea una serie de deberes funcionales cuya interpretacién debe
hacerse a partir de los reglamentos castrenses; otro ejemplo lo encontramos en el delito del centinela,
segln el cual, una persona que se encuentra armada en circunstancias de seguridad y vigilancia infringe el
tipo penal si se embriaga, se duerme, se pone bajo los efectos de sustancias estupefacientes o sicotrdpicas
o sencillamente, descuida su funcién principal que es la vigilancia de un lugar determinado. Entender la
funcién del centinela y su papel en el contexto de una guarnicién militar, solamente se puede lograr a
través del Reglamento de Régimen Interno de las Unidades Militares, del que se advierte el concepto, el
alcance de una faccioén, el rol de servicio y otra serie de ingredientes normativos que se llenan de contenido
a través de normas de reenvio (Mejia, 2014).

Al analizar la responsabilidad del servidor castrense por delitos como la comisién por omisidn
previstos en el articulo 27 de la L. 1407 del 2010, esta omisidn impropia se desprende de la teoria formal
de una obligacién juridica (Rojas, 2021), indicativa de que el integrante de las fuerzas armadas o de la
policia, responde por aquellos actos omisivos que deriven precisamente de su pertenencia institucional,
con base en una limitacién concreta, en punto de lo descrito en el pardgrafo final de la norma sefialada; el
legislador, en este aspecto, indicd que para la responsabilidad a titulo de omisién, se requeria que el
soldado o policia que hace parte de las filas castrenses, deberia tener a su cargo la salvaguarda real y
efectiva de todos los bienes juridicos protegidos puestos bajo su cargo, o la vigilancia de alguna fuente de
riesgo, conforme a las disposiciones sefialadas en la Constitucién Politica Nacional, las leyes, los
reglamentos y demas disposiciones que gobiernan la actividad castrense, en el contexto del uso de la
fuerza o en cualquier otra misidn del servicio (Corte Constitucional. Sentencia SU-1184, 2001).

Bajo ese postulado en materia penal militar, cuando se trata de verificar la correspondencia con
determinada norma punible, el operador juridico debe verificar el cumplimiento de los aspectos
contemplados en los reglamentos como ya se indico, frente a los cuales también debe existir una expresa
y previa consagracion para que se respete la legalidad y se transforme en un tipo penal de reenvio con



apego al respeto del debido proceso en los tipos penales en blanco. Esta situacidon, que también es
aplicable a las conductas punibles de origen comun, como el peculado por apropiacion, en el cual el
fallador, cuando se trata de integrantes del cuerpo armado del estado, en el marco del cumplimiento de
su misién constitucional y en desarrollo de las operaciones militares, tienen que revisar la misién que
estaban adelantando los soldados comprometidos en cada caso, no solo por tal motivo, sino para verificar
la relaciéon de la conducta desplegada respecto del servicio, presupuesto necesario para la competencia
de esta justicia especializada.

Ello, junto con la ponderacion del origen de los bienes, se hizo relevante en el caso de La Guaca,
ya que al tener conocimiento que los mismos al parecer pertenecian a grupos organizados y armados que
desarrollan actividades delictivas, se pudo establecer que el hallazgo obedecid a una actividad misional
gue estaban adelantando estos uniformados, en acciones relacionadas con la preservacién del orden
publico; a partir de ese postulado, se pudo aseverar que la custodia de dichos bienes, si bien es cierto no
fue asignada a través de un acto administrativo, como suele suceder en el contexto de la actividad del
servidor publico, se pudo dar con base en la misién adelantada en la zona de los acontecimientos.

Respecto de la favorabilidad, es pertinente acudir a lo sefialado por Uprimny (2022), quien destaca
la importancia de este principio, toda vez que no puede restringirse ningin derecho que haya sido
reconocido por el Estado, pues a pesar del caracter vinculante del ordenamiento nacional, no deben
desconocerse principios y normas fundamentales y de presentarse un conflicto entre tipos penales, se
debe aplicar el mas favorable (Uprimny, 2022). La Corte Constitucional, en sentencia T-019/17, indica que
la favorabilidad es igual, tanto para el derecho sustantivo como para las normas procesales y que debe
darsele aplicacidn en cuanto se revise de forma minuciosa el caso concreto, siendo el juez competente
quien haga una evaluacién de las circunstancias que rodean el hechos constitutivo de falta penal, y que en
dicha aplicacion deberd tener en cuenta, de igual forma las normas proferidas al respecto durante el
trascurso de los hechos, pues podria darse que una sancién penal sea mas o menos gravosa conforme
cambian las circunstancias y modalidades del actuar en la sociedad o también, puede darse una
convergencia entre dos normas juridicas que conlleven a consecuencias legales totalmente diferentes
(Corte Constitucional. Sentencia T-019, 2017).

La favorabilidad como principio, en palabras de Bernal & Montealegre (2013), es integrador del
debido proceso, y su caracteristica principal es que la ley que resulte permisiva o mas favorable al titular
de la accidn penal, aun cuando esta sea posterior, siempre se aplicara preferencialmente respecto de la
restrictiva o menos favorable. Es claro que las normas rigen a partir de su promulgacion, salvo que en el
mismo desarrollo normativo se sefiale una fecha determinada, pero si la nueva normativa contiene
previsiones que resulten mas benévolas que las contempladas en la anterior, esta se empleara a los
sucesos ocurridos previos a la vigencia (Bernal & Montealegre, 2013). Asi las cosas, la favorabilidad permite
aplicar la norma que resulte mas favorable a quien estd siendo investigado o ya fue condenado,
desatendiendo también la posibilidad de aplicar normas posteriores que puedan ser mas gravosas; la
favorabilidad en materia penal militar privilegia lo benigno para el procesado y descarta lo odioso.

Concluyendo respecto del principio de favorabilidad, este siempre sera aplicado cuando sea mas
benigno para el procesado, pues, cuando una norma o tipo penal es mas favorable que la anterior, siempre
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se dard aplicacidn respecto de hechos anteriores a su sancién. En el capitulo siguiente, veremos como la
condena proferida en el caso de La Guaca, no lesioné este principio, pues la L. 1201 no amplié el alcance
del delito establecido en el art. 397 de la L. 599 de 2000, ni cred un reato nuevo a partir de los hechos
acaecidos en abril del afio 2003.

La irretroactividad en la JPMYP, se desarrolla intimamente con la legalidad, pues la eficacia
temporal de la norma penal tiene por sustrato constitucional que: “Nadie podrd ser juzgado sino conforme
a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio” (Constitucidn Politica, 1991). Como fundamento de la
irretroactividad, la doctrina nos brinda una amplia variedad de caracteristicas; se trae a colacidn valores
como por ejemplo justicia, autoridad de la ley, estabilidad en las relaciones juridicas, la légica, orden, el
sentido comun, aunque algunas veces sea el menos comun de los sentidos, la honestidad, la moralidad, la
formalidad que los seres humanos merecemos, entre otros, como fundamentos opuestos a la
retroactividad de las normas; sin embargo, el fundamento mds popular argiiido es la seguridad juridica, al
punto de indicar que se confunden entre ellos (Torres, 2018).

La alocucion el tempus regit actum (el tiempo rige el acto), busca garantizar una seguridad y
estabilidad en el marco juridico y en todo orden punitivo, pues resultaria contrario a los principios que
constituyen los pilares del Estado Social de Derecho, que una ley castigue y sefiale una sancién por hechos
acaecidos de forma previa a la expedicion de la misma norma. Resultaria absurdo crear un nuevo tipo
penal o modificar los existentes de modo que estos aumentaran o hicieran mas gravosas las penas, y que
se le facultara al operador juridico que las aplicara de hacia el pasado, de forma retroactiva (Lascurain,
2019). El principio de irretroactividad tiene en comun que se trata de un derecho adquirido, toda vez que
hace parte de los limites sefialados por el bloque de constitucionalidad y el ordenamiento juridico nacional,
que estan intimamente ligados a los derechos de las personas y deben recaer Unicamente sobre hechos
consumados (Guastini, 1999). Al sujeto activo de la norma penal, debe garantizarsele que las
consecuencias derivadas de una norma posterior, le son benéficos para dar paso a su aplicacién, con el fin
de mantener un equilibrio entre el poder coercitivo del Estado y la relacién juridica que se pretende o se
analiza en el contexto de la JPMYP (Bello, 2008).

Respecto de los elementos que interactian dentro de la funcionalidad en la practica juridica,
también son coincidentes en sefialar que no es posible afectar la vigencia de la norma, esto es desde su
promulgacidn, manteniendo una seguridad juridica y que en caso de no ser favorable para el investigado,
se debera omitir las consecuencias que de la nueva norma se deriven; la norma posterior debe ser mejor
que la precedente, porque si el titular de la accidn penal no siente que se le ha despojado o vulnerado un
derecho adquirido, no puede ni debe sentir que se han vulnerado sus derechos al aplicarse una ley de
forma extensiva. Al promulgarse una nueva ley, esta no puede exceder lo reglado con anterioridad, pues
hay un precedente que sirvié de fundamento. (Fiore, 2008).

En sintesis, la irretroactividad de la ley debe ser aplicada sobre hechos posteriores y no

consumados, pues en materia penal estariamos frente a la atipicidad de la conducta. Debe garantizarse
que hay una seguridad juridica para quien comete un delito y por ende brindar una certeza que al aplicar
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una ley posterior, se hace de forma favorable; frente al caso concreto, con relacién a la Ley 1201 de 2008
sus efectos se aplicaron a futuro, no puede afirmarse que se cred una nueva conducta punible, ni se llend
algun vacio previamente detectado, lo que realizd el Legislador fue ratificar la especial funcién que tienen
los miembros de la fuerza publica y los servidores publicos en general, respecto de los bienes que se
encuentren de manera circunstancial, factica o fortuita en el ejercicio de su rol.

1.2. Desarrollo Normativo

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) en el articulo noveno,
establece el principio de legalidad, como el de irretroactividad y por supuesto favorabilidad, en el
entendido que ninguna norma posterior puede agravar las consecuencias de la conducta atribuida a un
procesado, independientemente de la situacién juridica o de la norma adjetiva aplicada para alcanzar la
finalidad del proceso penal; este instrumento permite sefialar que estos principios son una garantia
fundamental, un derecho humano que patentiza el debido proceso (Garcia, 2019).

Esta disposicidon es concordante con lo dispuesto en el PIDCP, en el cual se establece que ninguna
persona puede ser sancionada penalmente por cometer accidn u omisién que no estuvieran soportadas
en untipo penal o que estos hechos no fueran catalogados como delictivos o sancionables ante el derechos
interno o internacional. A ninguna persona se le podrd imponer una pena mas severa que aquella que se
encontrara vigente en el momento de la comision del hecho punible. De presentarse que posterior a la
ocurrencia de la conducta, se decretara una sancidn mas leve o menos gravosa, esta debera ser aplicada
al condenado de manera benévola, beneficidndolo aunque no hayan sido modificadas las circunstancias
en las que cometié el reato (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1976).

Estos postulados internacionales surgen después de los hechos ocurridos en la Segunda Guerra
Mundial y cimientan el camino hacia el Estado Social y Democratico de Derecho, aterrizando en la
Constitucién Politica Colombiana desarrollada en 1991, donde genera un nuevo pacto o contrato social.
Estos principios se incluyen en el contenido del articulo 29 constitucional, normativa superior que
establece primero que: “Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio” y segundo que “en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard
de preferencia a la restrictiva o desfavorable” (Constitucion Politica, 1991).

Bajo dicha configuracion normativa, la legalidad, favorabilidad e irretroactividad, llegan al
escenario nacional y se convierten en una norma rectora del proceso penal, que debe ser acatado en todas
las actuaciones judiciales; por supuesto, esto incluye la JPMYP, tanto en el CPM, norma aplicable para el
“caso de la Guaca”, como en la L. 1407 del 2010, que modificé la parte procesal de la justicia castrense y
que incorpora, el sistema penal oral acusatorio en la JPMYP.

En ese sentido, el CPM establece en el articulo sexto que nadie puede ser investigado y mucho
menos juzgado y/o condenado por una accidén que no se encuentre prevista de forma previa y que haya
sido revestida por la ley penal, bien sea ordinaria o castrense, que se encuentre vigente en el momento
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de los sucesos, asi como tampoco podra ser sometido a una sancidn que no esté previamente establecida
o que se modifiquen las circunstancias en las que se deba cumplir esta sancién penal (Republica de
Colombia. Ley 522, 1999).

Concepcién normativa que incluye el hecho como una circunstancia especial de la conducta, y
contempla la prohibicién en todo tiempo de aplicar leyes que no estén establecidas previamente en la
JPMYP e incluye un aspecto fundamental desde la perspectiva penitenciaria, al sefalar que no es posible
ejecutar una sancién penal en condiciones distintas a las que establece previamente la ley.

En cuanto a la favorabilidad, es importante sefialar que el CPM trae el articulo respectivo de la
siguiente manera: “Art. 11 Favorabilidad. En materia penal y procesal penal la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este principio rige
también para quienes hayan sido condenados”.

Esta misma consagracién normativa, aparece replicada en la L. 1407 del 2010 y en la L. 599 de
2000, bajo la misma redaccién, pero con una diferencia en lo que tiene que ver con la jurisdiccidn ordinaria,
pues en la JPMYP, la favorabilidad es extensiva a la parte sustantiva; esto es a lo atinente respecto del
derecho penal general, penal especial y procesal, que se incorpora en un mismo texto normativo. En
cuanto a lo establecido en la L. 1407 de 2010, norma posterior que reforma el CPM, el legislador acufié
una redaccién muy similar a la del cddigo ordinario, con dos diferencias; una, se contempla en un articulo
aparte la favorabilidad y otra, la legalidad, irretroactividad y favorabilidad, se aplican tanto a la parte
objetiva como a la sustantiva.

La norma superior en su art. 29, desarrolla la nocién el derecho punitivo de acto, que nos indica
que los integrantes de las FFMM se les investiga y juzga por lo que hacen y no por lo que son (Polaino,
2015). Desarrolla el concepto de juez natural, cuando se indica sobre el tribunal competente, lo cual en
materia penal militar y policial son los tribunales castrenses, si se dan los requisitos establecidos en el art.
221 constitucional, significando esto, que la conducta debe ser cometida por un miembro de la fuerza
publica, que debe estar activo en el servicio y dicho comportamiento debe tener una relacién intima y
proxima con el servicio; segun las precisiones que la jurisprudencia ha desarrollado en decisiones hito, por
ejemplo, la Sentencia C-358 de 1997, adicionalmente, se contempla lo que ya se indicé frente a las normas
de reenvio en los tipos penales en blanco; esto en la JPMYP es fundamental, debido a la cantidad de
reglamentos, disposiciones, circulares, érdenes de cardcter permanente, doctrina militar y policial, que de
alguna manera regulan la actividad funcional de un servidor de la patria.

1.3. Desarrollo Jurisprudencial

La Corte Constitucional y el TSMP, han considerado que la legalidad, favorabilidad e
irretroactividad, constituyen normas fundantes que sirven de control material y limite respecto de la
funcién que deben adelantar los funcionarios estatales, en relacién con el ejercicio del ius puniendi.
Incluso, se ha sefalado que estos principios constituyen las principales conquistas del constitucionalismo
moderno, por cuanto estan ligados directamente con la seguridad judicial y el beneficio de conocer
previamente por qué y bajo qué circunstancias especificas puede ser sancionado un ciudadano que cometa
un delito (Corte Constitucional. Sentencia C-133, 1999).
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El Tribunal Constitucional destaca la importancia que tiene la legalidad en el Estado Social de
Derecho y su relevancia consuetudinaria; estos aspectos deben ser observados en los procesos
adelantados por la JPMYP, ya que los jueces castrenses deben cumplir las normas sustantivas y adjetivas
evitando cometer arbitrariedades. El personal que pertenece a las fuerzas armadas nacionales, también
es sujeto de derechos, son seres humanos a los cuales ademds de obligaciones y sanciones derivadas de
sus acciones, omisiones o extralimitaciones en el desarrollo de la misién dada en la norma politica
nacional, son titulares de garantias y prerrogativas, las cuales deben ser amplias y no pueden ser
coartadas, aun cuando se llegare a dar un estado de excepcién (Corte Constitucional. Sentencia C-570,
2019).

Desde este argumento, la legalidad es un principio rector en la JPMYP, partiendo de la premisa
gue toda actividad, funcidn y acto de los servidores y funcionarios publicos, ya se encuentran establecidas
en normas de forma expresa, bien sea en la ley, en un reglamento o por lo menos en el manual de
funciones especifico de cada cargo. Cada servidor publico al momento de posesionarse en el cargo debe
tener clara su funcion y los limites que le sefialan las normas. (Corte Constitucional. Sentencia C-710,
2001); esta proteccidn se extiende a las conductas punibles, las cuales solo pueden ser atribuidas en sede
de tipicidad objetiva, si previamente han sido sefialadas como tales en los cédigos penales.

La Corte Constitucional asi lo ha indicado en Sentencia C-559, cuando desarrolla el concepto de
gue la comisién de una falta penal debe ser previamente definida de forma taxativa y clara, de manera
gue no pueda darse a variadas interpretaciones, sino que por el contrario ayuden a dar la claridad y certeza
al operador judicial de que los hechos delictivos ocurridos encuadran de manera perfecta con la
descripcién tipica que ofrece el ordenamiento. Bajo esta premisa, es que el principio de legalidad
desarrolla un alto valor ante la comunidad, pues brinda las garantias y la proteccién que requieren los
ciudadanos frente al poder coercitivo del estado (Corte Constitucional. Sentencia C-559, 1999).

Debe indicarse adicionalmente, que no es suficiente definir los delitos previamente, también es
necesario consagrar el tribunal o juez competente y el procedimiento establecido (Corte Constitucional.
Sentencia C-843, 1999); para el caso objeto de estudio, este procedimiento estuvo reglado por la Ley 522
de 1999 en su parte procesal, partiendo de la base que los castrenses comprometidos en los sucesos
ocurridos en abril de 2003, especificamente un grupo de 147 militares orgdnicos del Ejercito Nacional,
dentro de los cuales habian Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales, en cumplimiento de la
Operacién Militar “Fortaleza”, encontraron en el sector conocido como “Coreguaje” de San Vicente del
Caguan, estaban en desarrollo de actividades del servicio y por ello se determiné desde un comienzo que
la investigacidn debia ser asumida por la JPMYP quien ostentaba la competencia.

En cuanto a la favorabilidad e irretroactividad en asuntos penales, se advierte que no es exclusivo
del derecho penal sustancial (general o especial), sino que se extiende también a la parte procesal; mas
aun, en el sistema punitivo castrense por cuanto este aspecto se integra por completo. En ese sentido, al
tenor de la Corte Constitucional la sentencia C-225/2019 ha sefialado que el tipo penal vigente al momento
de la comision del hecho punible, es la que rige toda la actuacidn. Aunque también sefala esta corporacion
que si posterior a la sancién punitiva se emitiera una ley que sea favorable y modifique la tasacién o el
tipo, se deberda dar aplicacion de forma retroactiva, siendo esto una excepcion de la aplicacion de las
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normas conforme a la fecha de promulgacién o a futuro, siendo evidente que el juez de ejecucién de penas
si ya fuera un sujeto condenado, deberd ponderar esta retroactividad como una garantia y extension de
la aplicacidn del debido proceso (Corte Constitucional. Sentencia C-225, 2019).

La misma Corte Constitucional, fija el alcance normativo, que es el criterio vertical que debe
observar el legislador cuando desarrolla su reserva legal e indica que el legislador puede regular y
establecer los limites del ejercicio del ius puniendi, puesto que dentro de sus potestades debe tener en
cuenta el desarrollo de la politica criminal que resultare mas conveniente para la sociedad, bien sea
disminuyendo o aumentando la sancién a imponer respecto de una conducta punible determinada o
también, una forma de flexibilizar las disposiciones referentes a la restricciéon de derechos fundamentales
como la libertad (Corte Constitucional. Sentencia C-531, 2001).

Respecto de la legalidad, favorabilidad e irretroactividad de la ley penal, el TSMP, ha mantenido la
misma linea desarrollada por la Corte Constitucional, al aplicar el tipo penal vigente al momento de la
ocurrencia de los hechos; debate que se ha dado en temas como la prescripcion del delito de desercidn,
vigencia del CPM vs L. 1407 de 2010 y otros aspectos propios del quehacer cotidiano en la JPMYP.

EI TSMP, al analizar la finalidad penal y la aparicién de leyes en el tiempo destaca que una situacion
gue sea favorable en materia penal, puede darse respecto de la variacion de las leyes en el trascurrir del
tiempo, presentando un par de situaciones especificas: cuando la investigacidn se encuentra en curso, y
otra respecto de las causas en las cuales ya se emitiera decisién de fondo y se encuentre en cumplimento
de una sentencia. Si se diera en el segundo caso, al estar definida la situacién penal y se produjere una
nueva legislacion que resultare benéfica al condenado, se aplicaria Unicamente en lo que atafie a la
modificacién del régimen punitiva para el cumplimiento de la pena, pero no se daria aplicacion respecto
de la tipicidad, pues es una decisidn que se encuentra ejecutoriada y ya hizo transito a cosa juzgada
(Tribunal Superior Militar y Policial. Radicado 150958, 2014).

La Corte Constitucional ha sefialado frente a este tdpico que un tipo penal debe ser analizado
respecto de la permisividad o favorabilidad, con el objeto de determinar lo mas benévolo respecto de las
circunstancias juridicas del caso particular, especificando que cuando estas quedan sometidas a los
alcances normativos en los que una norma es mas favorable que otra, por circunstancias de expedicién de
normas en el tiempo, se debe hacer un concienzudo estudio del caso particular, para poder establecer sin
lugar a equivocaciones que esta disposicion al ser aplicada, a un condenado, por ejemplo, le permita
disfrutar de todos los beneficios y garantias ofrecidas por los principios constitucionales (Corte
Constitucional. Sentencia T-1343, 2001).

Finalmente, sefala el TSMP que, al destinatario de la ley punitiva, el legislador esta obligado a
ofrecerle solo un compendio de normas que se relacionen en consonancia con otro principio, el de
publicidad, de modo tal que posteriormente ante la hipdtesis de existencia de proceso penal en su contra,
pueda atender su defensa como derecho, asi como la capacidad de contradecir las decisiones proferidas
en su desmedro. El mismo argumento puede predicarse respecto a la ‘Parte General’, pues se trata de
normas sustanciales vinculadas directamente a las conductas punibles, como las reglas fundamentales, la
categoria de conducta punible, la participacién en la comisién de un delito, las penas y su alcance,
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subrogados penales, las diferentes causales de ausencia de responsabilidad y la forma en que se extinguen
las penas, entre otros (Tribunal Superior Militar y Policial. Radicado 157322, 2012).

Estos aspectos, permiten sefalar la importancia que adquiere la legalidad, favorabilidad e
irretroactividad en el marco del Estado Social y Democratico de Derecho y en especial, en los procesos que
adelanta la JPMYP; cada uno de ellos brinda una seguridad, y especificamente, un limite material al jus
puniendi, un derecho humano del cual son titulares y destinatarios los soldados y policias investigados y
juzgados por la jurisdiccién especializada. No es posible restringir en el contexto de una investigacién
alguno de estos postulados constitucionales ya que hacerlo equivaldria a una flagrante trasgresion al
debido proceso saneable solamente mediante el decreto de una nulidad o en su defecto, profiriendo un
fallo absolutorio, segun el caso y el momento procesal en el cual se advierta dicha afectacidn al juicio justo.

2. Alcance del punible de peculado por apropiacién en la L. 1201

En la JPMYP no se encuentra tipificado el reato de peculado por apropiacién; su adecuacion tipica
respecto de integrantes de las FFMM vy policia, que cometen esta conducta en ejercicio de su rol funcional,
radica en la aplicacidn de la integracidon normativa, contemplada en el articulo 195 del CPM concordante
conelart. 14y 174 de la L. 1407 del 2010, norma que establece:

“Cuando un miembro de la Fuerza Publica, en servicio activo y en relacion con el mismo
servicio, cometa delito previsto en el cédigo penal ordinario o leyes complementarias, serd
investigado y juzgado de conformidad con las disposiciones del Cédigo Penal Militar” (Ley 522,
1999, art 195).

Partiendo de esa construccién normativa, el tipo penal del art. 397 de la L. 599 de 2000, es
aplicable a los quienes integran las fuerzas armadas nacionales, haciendo la salvedad que dichos actos
debieron ser cometidos por miembros que estén en servicio activo y cuya conducta tenga una estrecha
relacidon con su misidén constitucional (Corte Constitucional. Sentencia C-084, 2016). Adicionalmente, la
misma norma plantea la existencia de un servidor publico como sujeto activo calificado, lo cual en materia
penal militar y policial, implica un andlisis adicional del fuero castrense, entendido este como una
exencion, tal como lo indica Corte Constitucional al sefialar que quienes integran la fuerza publica y
estuvieren activos, se encuentran amparados por la jurisdicciéon especializada, razén por la que son
investigados y juzgados por sus pares, esto es jueces y tribunales militares que conocen de manera
especifica y especial, las conductas objeto de reproche al interior de las instituciones castrenses y que se
pudiesen dar en cumplimiento de las funciones asignadas por las normas en todo nivel (Corte
Constitucional. Sentencia C-084, 2016).

El fuero castrense tiene un trato diferente para el personal que se encuentra activo en la fuerza
publica, y que en el desarrollo de las misiones que les son encomendadas por sus superiores y con ocasion
de sus funciones, incurren en hechos delictivos; esta es una excepcion a la desighacién de un juicio
ordinario, pues es necesario que en el proceso de investigacién y de ser el caso, se llegara a una etapa de
juicio, este se haga por sus pares, debido a la funcidon que cumple la misién encomendada por el legislador
primario, en procura de garantizar la paz y tranquilidad de quienes habitamos el territorio colombiano
(Sarache, 2017).
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Otro aspecto relevante del tipo penal desarrollado en el art. 397 de la L. 599 de 2000, radica en la
preponderancia que este servidor publico, miembro de las instituciones castrenses debe tener la tenencia
o custodia del bien, con ocasidn de los cargos que desempenfia, adicionando a la ecuacién, que dicha
apropiacién debe ser para un beneficio propio, o para favorecer a una tercera persona, lesionando el bien
juridico tutelado de la administracion publica, representando esta accién una perdida injustificada en las
arcas del estado (Salinas, 2021). La Corte Suprema de Justicia, sefiala:

“La relacion que debe existir entre el funcionario (sujeto activo) 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”. (Corte
Suprema de Justicia. Sentencia AP-2374, 2019).

Este ultimo criterio, resulta de particular importancia en el proceso 153-J6BR, por cuanto los
falladores de instancia al momento de endilgar el punible descrito en el art. 397 de la L. 599 de 2000,
asumieron y establecieron que la custodia de los bienes encontrados en el contexto de la operacién militar
“Fortaleza” adelantada en el municipio de San Vicente del Caguan, fue circunstancial, factica, y fortuita
(Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP12042, 2015), lo cual permite indicar que dicho hallazgo se dio en
cumplimiento de su funcidn; esa era la razdn por la cual se encontraban en ese lugar, si no hubiera sido
porque estaban cumpliendo una operacién militar, no hubieran encontrado dichos bienes. Por ello, se le
adecua a este comportamiento el tipo penal de peculado.

A continuacidén, y con una finalidad informativa, se hace mencién a lo que se entiende por bienes
mostrencos en el contexto juridico colombiano y también se efectuara una revisidn a la exposicién de
motivos que tuvo en cuenta el legislador para promulgar la L. 1201 del 2008, y el alcance adicional que
tiene el punible de peculado por apropiacién, cuando se presenta un hallazgo de elementos de diversa
indole, por parte de los funcionarios del Estado.

2.1. Los bienes mostrencos en el contexto juridico colombiano

En materia civil, se conoce a los bienes mostrencos como aquellos bienes muebles que no
pertenecen a nadie; es decir, los bienes inmuebles se consideran vacantes cuando no se tiene duefio
conocido. Lo propio ocurre con los bienes muebles, sélo que a estos ultimos se le denominan mostrencos
(Lacruz, 2017). Respecto a bienes vacantes y mostrencos dice el art. 706 del cddigo civil colombiano:

“Art. 706. Bienes vacantes y mostrencos. Estimense bienes vacantes los bienes inmuebles que
se encuentran dentro del territorio respectivo a cargo de la nacion, sin duefio aparente o
conocido, y mostrencos los bienes muebles que se hallen en el mismo caso (Republica de
Colombia. Ley 84, 1873).

Ala luz de esta antiquisima norma, la Sala Civil de la CSJ respecto del concepto y los requisitos para
declarar un bien como mostrenco sefiald:

“En torno a los bienes mostrencos esta Corporacion, ab antique, ha considerado que “para
que una cosa mueble pueda ser declarada bien mostrenco es necesario que se retinan estas
condiciones: 19 Que se trate de una cosa corporal, no de una incorporal, como un crédito; 29
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Que haya tenido duefio, porque de no, se trataria de un res nullius y no de un bien mostrenco;
39 Que no se trate de una cosa voluntariamente abandonada por su duefio, porque en este
caso, la cosa no seria mostrenca sino derelicta (abandonada); y 49 Que no tenga duefio
conocido o aparente. En realidad, las cosas mostrencas son las cosas perdidas respecto de las
cuales no ha habido en el duefio intencion de abandonarlas, por lo cual aquel siempre
conserva el derecho a recuperarlas, salvo cuando ya hayan sido enajenadas por el municipio...
Segun la definicion del articulo 706 de nuestro Cddigo Civil, mostrencos son los bienes muebles
sin duefio aparente o conocido, es decir que son especies muebles cuyo duefio no parece ni se
sabe quién es; cosas que aparentemente fueron perdidas por su duefio. Este no las ha
abandonado para que las ocupe quien las encuentre, sino que las ha perdido, y por eso la
investigacion judicial se dirige a dar con el duefio” (Corte Suprema de Justicia Sala Civil.
Sentencia 09134, 2007).

La anterior decision, citada en extenso por su importancia en el contexto del argumento
pretendido, aporta el concepto de lo que se debe entender por bien mostrenco, el cual, en la L.1201 queda
regulado frente a los hallazgos efectuados por los funcionarios del estado, y de manera particular por
quienes integran las fuerzas armadas colombianas. En esta norma se indica cudl es la destinacion de dichos
bienes segun la presuncidn del origen del hallazgo fortuito; por ejemplo, si son bienes que no pertenecen
a nadie y que no se tiene duefio conocido y ademas su origen se presume legal pasarian al ICBF (Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar) o seran destinados para cumplir con fines sociales especialmente
disefiados para aquellos que al servicio de las FFMM han quedado discapacitados o también, en pro de
aquellas familias de quienes fueron victimas de heridas de combate, con el fin de brindarles un techo y los
medios de una subsistencia acorde con el sacrificio dado por la ciudadania; si por el contrario, se trata de
bienes que se presume provienen de actividades ilicitas deberan ser reportados a la Fiscalia General de la
Nacidn, para que se inicien los procesos respectivos, con el fin de que pueda cumplir una funcién
reparadora para las victimas.

Estos bienes mostrencos, que para su reconocimiento como tal requieren que se encuentren
dentro de la nacién y que ademas no tengan un duefio conocido (Corte Constitucional. Sentencia T-126,
1999), estaban en el centro del debate al momento de presentarse el caso de estudio, cuya situacion
factica consta en el expediente que se adelantd en por la JAMYP, donde 147 militares, que conformaban
las Compaiiias de Contraguerrillas Buitre y Demoledor, y que se encontraban bajo el mando de un Oficial
de grado Teniente, pertenecientes al Batalldn de Contraguerrillas No. 50 Batalla de Palo Negro (en
adelante BACOT50), adscrito a la Brigada Mévil No. 6, en desarrollo de la Operacién Militar denominada
“Fortaleza”, cuyo objeto principal era adelantar la busqueda y posible rescate de un suboficial y tres
ciudadanos norteamericanos que habian sido secuestrados por miembros de las FARC, en inmediaciones
de San Vicente del Caguan, incautaron caletas cuyo contenido era material de guerra e intendencia,
algunos elementos de aseo, elementos estos que si fueron reportados a sus superiores, y finalmente
canecas cuyo contenido eran fajos de billetes entre pesos colombianos y délares, que se encontraban
enterrados en medio de una zona selvatica y espesa, procediendo entonces a ignorar el deber de hacer el
reporte de este hallazgo y quedandose con este capital.
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Dichos dineros fueron considerados en su momento como mostrencos y en un medio de
comunicacion de amplia circulaciéon se planteaba la posibilidad de que la conducta era atipica y por ello no
ameritaba reproche penal (El tiempo, 2003). Razdn adicional para analizar el desarrollo de la L. 1201 del
2008, por cuanto después de su promulgacidn se entendid que el legislador habia tratado de subsanar un
vacio normativo para evitar que se presentaran nuevamente casos como el de la Guaca, con fundamento
en que las decisiones proferidas por la JPMYP, en primera y segunda instancia, y que la confirmacién por
parte de la Sala Penal de la CSJ en sede de casacion, no se respetd la legalidad, favorabilidad e
irretroactividad de la norma penal.

2.2. Exposicion de motivos de la L. 1201 de 2008 - Alcance del hallazgo de bienes por parte del servidor
publico

Es pertinente indicar que previo a la sancion de la L. 1201 del 2008, en el Congreso habia cursado
un proyecto orientado a regular la destinacion de los bienes cuando fueren hallados por parte de
integrantes de las fuerzas militares o de cualquier servidor publico; en ese sentido, con ponencia de los
Senadores Hernan Andrade Serrano y Carlos Holguin Sardi, fue presentado un Proyecto de Ley el 26 de
agosto de 2003, cuyo ponente en primer y segundo debate fue el entonces congresista Roberto Gerlein.
Estos debates, cursaron su tramite regular como ley ordinaria y fueron aprobados en las distintas
comisiones y plenarias el 14 de octubre de 2003 y 19 de noviembre de 2003 respectivamente, dandoles
como radicado en la Camara de Representantes el nimero 173-03 y en el Senado de la Republica el
numero 087-03. En esta iniciativa, se pretendia reglamentar el descubrimiento de elementos y de manera
particular, por los integrantes de las FFMM cuando en desarrollo de su misién encontrardn muebles
catalogados como mostrencos; por ejemplo, recursos provenientes del narcotrafico, lavado de activos,
actividades ilicitas ejercidas por parte de los grupos armados y tanto los soldados o policias involucrados
en estos hallazgos fortuitos tuvieran el deber funcional de reportarlos. Esta iniciativa fue archivada por
falta de conciliacidn el 5 de octubre del afio 2005 (Congreso de la Republica, 2005).

Posteriormente, a solicitud del gobierno, se presenta un nuevo proyecto para regular el encuentro
de bienes por parte de los servidores publicos y esta es la primera diferencia importante respecto del
proyecto que se hundiera en el Congreso en el afio 2005. El anterior proyecto estaba orientado y dirigido
de forma particular y enfatica a los integrantes de la fuerza armada del estado, pero en esta oportunidad
y como quedara definitivamente la ley, no se hace una distincidn respecto de servidores publicos. Esta
iniciativa, como quedara plasmado en la Gaceta del Congreso No. 548 de fecha 01 de noviembre de 2007,
quedo radicada como “Proyecto de Ley numero 281 del 2007 Camara, 080 del 2006 Senado”y al revisar su
exposicién de motivos, no se vislumbran los fundamentos que tuvo el legislador para incluir el alcance
adicional al reato sefialado en el art. 397 de la L. 599 de 2000.

En esta exposicion de motivos, se indica que la norma aplica sanciones graves de indole
disciplinario, penal o fiscal para aquellos servidores que se apropien o bien, dejen perder los elementos
encontrados, pero nunca se hizo alusién al caso que fundd el proceso 153-J6BR. Lo que se vislumbra en
este Proyecto de Ley es que busca recalcar que aquellos servidores publicos que infrinjan las conductas
sefialadas en cuanto al hallazgo de bienes mostrencos incurririan en el delito citado en precedencia, en
sus distintas manifestaciones (Congreso de la Republica. Gaceta No 548, 2007).
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En los debates que se presentaron en el trdmite regular del Proyecto de Ley, el Representante
Enrique Salamanca Cortés como ponente sefialé que “lo que hace este proyecto es endilgar el delito de
peculado, al servidor publico que se apropia de esos bienes, los oculte, o por culpa dé lugar a su pérdida,
deterioro o extravio”; esto quedd evidenciado en la Gaceta del Congreso No. 649 de 2007; esto nos indica
gue no se esta creando una norma penal o reato nuevo, sencillamente se estd haciendo la prevision y
advertencia a quien pudiera incurrir en esas conductas, valga decir apoderarse de un bien que haya sido
encontrado de manera fortuita, un bien mostrenco, merecera la sancidn establecida en la L. 599 de 2000
en toda su integridad por el reato de peculado, conforme a las normas penales ordinarias (Congreso de la
Republica. Gaceta No 649, 2007).

Partiendo de esta premisa, la CSJ sefala en providencia SP-12042/2015, que previo a la
promulgacién de la L. 1201, el funcionario del estado que se aduenara o que de forma culposa diera lugar
a la pérdida de esos bienes del Estado o de particulares cuya administracion, tenencia o custodia hubiese
sido conferida con ocasién del cumplimiento de sus funciones, incurriria en el reato de peculado. En los
fundamentos de la L. 1201, lo que se quiere es indicar que esos bienes sin duefio aparente son de la nacién,
gue es una especie sui generis de elementos remitidos a los mostrencos puesto que, al ser descubiertos
en ejercicio de la funcidn dada por ser un servidor publico, reitera que el tipo penal sobre el cual podria
ser investigado este servidor, sea funcionario de la fuerza publica o no, era segun las caracteristicas propias
del delito al reato sefialado en el art. 397 de la L. 599 de 2000.

Finalmente, la CSJ, al mencionar la exposicion de motivos indica que esta norma no dio origen a
un reato auténomo, ni tampoco acogié un comportamiento excluido en la legislacidn penal vigente hasta
la fecha de su promulgacion; es decir, anterior a esa L. 1201, el funcionario publico que hallara o
encontrara una cosa mueble que por su naturaleza o por su génesis no haya tenido duefio o haya sido
abandonada (bien mostrenco) y ejerciera actos de sefior y duefio sobre el mismo, incurriria en la sanciéon
penal descrita en el art. 397 de la L. 599 de 2000. En ese sentido, en la exposicién de motivos no se
encontrdé o se determind que el sentir del legislador hubiera sido construir un nuevo tipo penal, por el
contrario, se limitaron a dar un alcance adicional al punible existente, indicando ello, que anterior a esta
ley, también se podria incurrir en este comportamiento delictivo cuando el funcionario publico en ejercicio
y cumplimiento de su rol encontrara un bien cuya naturaleza pudiera ser asimilada a un bien mostrenco,
y fue aceptada su calificacién juridica, primera conclusidon que se podria llegar y que sera ratificada al
analizar lo que ocurrid en el devenir procesal del proceso de la Guaca.

3. Decisiones judiciales en el caso de La Guaca

En el presente acdpite se realiza una mirada a las decisiones tomadas por la JPMYP en virtud del
CPM, norma aplicada desde la perspectiva procesal; lo anterior, con la finalidad de verificar si los distintos
jueces que conocieron la investigacion, en el marco de sus competencias, respetaron la de legalidad,
favorabilidad e irretroactividad de la norma castrense. Adicionalmente, analizo el sistema procesal en la
JPMYP vy las razones juridicas por las cuales esta jurisdiccion, conoce de aquellas conductas que no estan
expresamente reguladas en el CPM, en el caso concreto, el delito establecido en el art. 397 de la L. 599 de
2000, por el cual fueran sancionados penalmente los oficiales, suboficiales y soldados profesionales en el
proceso 153-J6BR.
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3.1.Competencia para investigar delitos de origen comun en la Justicia Penal Militar y Policial

La norma procesal vigente para el mes de abril de 2003, fecha en la cual se presentaron los hechos
investigados en el proceso 153-J6BR, era el CPM. Esta norma, de origen continental europeo, desarrolla
un sistema procesal inquisitivo dividido en 3 etapas. La primera etapa, esta en cabeza de un Juez de
Instruccion Penal Militar! (art. 264), quién estd encargado de adelantar la investigacion, es decir, recibe la
denuncia, realiza una adecuaciéon juridica provisional, adelanta todo el devenir probatorio, vincula
formalmente a los investigados (art. 460), los escucha en diligencia de indagatoria (art. 520) vy
posteriormente, resuelve situacion juridica (art. 521), y si en el contexto de la investigacion encuentra que
existen indicios graves para imponer la detencion preventiva (art. 522), puede en el marco de sus
competencias (art. 529), ordenar la afectacién del derecho a la libertad, internando al procesado en uno
de los establecimientos penitenciarios destinados para los miembros de las fuerzas armadas de la nacidn
(Quinidnez, 2014).

Posteriormente, si este funcionario considera que la investigacidon se encuentra perfeccionada
(art. 552), envia el proceso para que se desarrolle la segunda etapa procesal, la cual se encuentra en cabeza
de un Fiscal Penal Militar (art. 553), quien en el marco de sus competencias recibe y revisa la actuacion
adelantada por el juez instructor, verifica que se hayan desarrollado y recaudado todos los medios
probatorios necesarios para derrumbar la inocencia que se presume de cualquier investigado y de
estimarlo pertinente, puede archivar la investigacion mediante una cesacién de procedimiento (art. 231)
o por el contrario, proferird una resolucidn acusatoria (art. 557), que abre el camino para la siguiente etapa
que es el juicio, donde se desarrolla la corte marcial (art. 559).

Si el Fiscal Penal Militar decide acusar, porque encuentra mérito para ello, envia el proceso al juez
de instancia quién debe ser un integrante de las fuerzas militares o policia, bien sea activo o retirado,
acatando lo reglado en el articulo 221 Constitucional, en donde se indica que los tribunales militares
deberdn estar integrados por personas que tengan tales calidades; este juez de instancia o de brigada, que
generalmente es un oficial superior, valga decir de grado Mayor, Teniente coronel o Coronel, realiza un
estudio previo en el que revisa la legalidad de la actuacion (art. 563), verifica la existencia de alguna posible
nulidad y en caso de no advertirlas, fija fecha y hora para que se desarrolle la audiencia de corte marcial
(art. 565); esta audiencia esta integrada por el juez, el secretario y los sujetos procesales (Ministerio
Publico, Defensores y Parte Civil), quienes presentan los respectivos alegatos conclusivos (art. 575). Al final
de estos alegatos, se emite el sentido del fallo, bien sea condenatorio o absolutorio (art. 573) segun la
naturaleza de la situacién factica propuesta y el cumplimiento de los presupuestos fundamentales en el
juicio de reproche respecto de un delito, como son tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad (Bolivar, 2004).
Sin embargo, en el caso objeto de estudio, la audiencia de corte marcial desarrollada durante varios meses,
debido a la cantidad de solicitudes probatorias efectuadas en el curso de la misma, no se anuncio el sentido
de la decisién por ser tramite ordinario.

1 Es de anotar que los Juzgados de Instruccidn Penal Militar, ejercen su competencia a nivel nacional. Sin embargo,
el personal que participd en la operacién Fortaleza, pertenecia a la Brigada Movil No. 6, razén por la cual y en
cumplimiento de la Resolucién emanada por la JPMYP, que asigna sedes y competencias, la etapa de calificacion y
juzgamiento, fue asumida por despachos de la ciudad de Bogota, al pertenecer este personal, a una Brigada Mdvil.
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Todas las decisiones que toman los jueces de la JPMYP son susceptibles de los recursos de
reposicidn y/o apelacion, los cuales pueden ser ejercitados por las partes que intervienen activamente en
cada una de las instancias (Orduz J. , 2016). En punto de los tipos penales cuyo bien juridico tutelado es la
administracién publica, ademas del Ministerio Publico y la defensa, también es obligatorio, en virtud del
estatuto anticorrupcion desarrollado en la Ley 190 de 1995, que el Ministerio de Defensa se constituya
como victima dentro del asunto (art. 305) y también, tiene las facultades para pedir pruebas, interponer
recursos y oponerse por esta via a las decisiones que se tomen por parte de los funcionarios de primera
instancia (art. 309). Estas interpelaciones o recursos son conocidos en segunda instancia por el TSMP o
por los Fiscales Delegados ante el TSMP, segin la etapa que corresponda (Tribunal Superior Militar.
Radicado 155457, 2008).

El proceso penal militar, puede adelantarse por delitos previstos en el CPM o L. 1407 de 2010, es
decir los denominados tipicamente militares y policiales, respecto de los cuales no existe ninguna duda
que el competente para adelantar la investigacion es el juez castrense. Sin embargo, el articulo 195 del
CPM, permite que los jueces militares y policiales, conozcan de conductas contempladas en la L. 599 del
2000, como homicidio, lesiones personales, hurto, falsedad en documento publico, y otras conductas,
siempre y cuando se cumplan los requerimientos establecidos en el articulo 221 de la norma superior y en
el CPM articulo 1, 2 y 3, y por la jurisprudencia. Estos requisitos son que la conducta sea cometida por
miembros de la fuerza publica en servicio activo y que esa conducta tenga relacién directa con el servicio
(Corte Constitucional. Sentencia C-878, 2000).

Frente al primer requisito, esto es que la accién desplegada sea cometida por un miembro de las
fuerzas armadas nacionales que se encuentre activo, no existe mayor dificultad para su constatacion, basta
con que el juez, envie una solicitud a la Direccion o Comando de Personal del Ejército, Armada, Fuerza
Aérea o Policia Nacional, con el fin de establecer si el militar o policia involucrado en los hechos
investigados al momento del acontecimiento ilegal, era un miembro activo de la institucidén. En cuanto al
segundo requisito, es decir que la accidn desarrollada, que es objeto de reproche, tenga una relacion
inequivoca con el servicio, los érganos colegiados y la Corte Constitucional en ejercicio de las competencias
derivadas del articulo 241 superior, ha desarrollado unos criterios respecto de los cuales han sido pacificos
y reiterados los pronunciamientos desde aquella sentencia hito de 1997, la sentencia C-358, en cuanto al
concepto de fuero militar.

Un delito es de competencia de la JPMYP si tiene una relacidn préxima con el servicio y esto, en el
contexto de un reato como el sefialado en el art. 397 de la L. 599 de 2000, indica que no basta con que se
trate de un servidor o funcionario publico, sino que ademas el comportamiento debe ser realizado en
cumplimiento de las funciones asignadas, bien sea por la Ley, la Constitucién o un reglamento. Esta
actuacion, debe surgir en el desarrollo mismo de la actividad encomendada, sin que se pueda advertir que
previamente exista todo un andamiaje criminal orientado a cometer la conducta; por ejemplo, si en el caso
de la Guaca hubieran tenido conocimiento previo los comandantes o los mismos soldados de la existencia
de estos bienes en dicho lugar selvatico, y se organiza una operacion militar para llegar hasta ese punto
geografico con el fin de apoderarse de estos recursos o dineros, esa conducta por si sola, hubiera perdido
la connotacién de fuero militar y tendria que ser la Fiscalia General de la Nacidn quien se encargara de la
investigacion. En el caso concreto de La Guaca esto no pasé, ya que como se advertira a continuacién el
hallazgo se dio de manera circunstancial, factica y fortuita, en el desarrollo de una orden de operaciones
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emitida por un superior con la competencia para ello; por eso fueron los jueces de la justicia castrense
qguienes adelantaron las etapas de investigacidn, calificacidn, juzgamiento y condena.

3.2.Fallo de Primera Instancia proferido por el Juzgado Sexto de Brigada.

El proceso 153-J6BR tiene su inicio en auto fechado 14 de mayo de 2003 por parte de quien ejercia
el cargo de Juez 51 de Instruccién Penal Militar, de Popayan (Cauca), ciudad a la que hicieran presentacion
los militares procesados luego de ser extraidos del drea de operaciones; posteriormente, pasa para
calificacién a la Fiscalia 28 Penal Militar de Brigada, quien mediante providencia del 09 de noviembre de
2005 profiere resolucién acusatoria, y se da continuidad a la etapa de juicio, asumida por el Juzgado Sexto
de Brigada, cuya competencia era el personal militar que hiciera parte de Brigadas Mdviles.

Esta judicatura realiza la corte marcial durante los meses de julio de 2011 a enero de 2012, y
profiere sentencia el 25 de febrero de 2013, mediante la cual condend a 3 oficiales, 14 suboficiales, y 124
soldados a penas que oscilan entre 121,5 y 48,38 meses de prision, multas entre 459,51 y 164,89 SMLMV
para el afio 2003 y los inhabilita para ejercer derechos y funciones publicas por el mismo tiempo, como
coautores responsables del tipo penal establecido en el art. 397 de la L. 599 de 2000 (Juzgado Sexto de
Brigada. Radicado 153, 2013, p. 282).

La decisién proferida por el Juzgado Sexto de Brigada, confirma la adecuacion tipica del reato
previsto en el art. 397 de la L. 599 de 2000, sefialando como responsables a estos 142 enjuiciados (hubo
cesacion de procedimiento por muerte de 5 procesados) y descarta la existencia de otras conductas
delictivas como traicién a la patria, saqueo, hurto, y otros, con fundamento en que no se adecuan los
ingredientes normativos caracteristicos de esas conductas, lo cual si ocurre con el peculado, en punto del
estudio de la tipicidad objetiva (Juzgado Sexto de Brigada. Radicado 153, 2013, p. 126).

Ese juzgado de instancia, al realizar el andlisis de los presupuestos que estructuran el reato
sefialado en el art. 397, sefiala que los 142 uniformados que conformaban las Compafias “Buitre” y
“Demoledor” del BACOT50 al momento de los hechos, tenian la investidura de servidores publicos
conforme a los certificados aportados por la oficina de personal de la unidad militar a la cual pertenecian
los condenados (p. 127). Indica también, que estos militares se encontraban desarrollando la operacién
Fortaleza 2, la cual consistia en realizar “operaciones ofensivas de combate irreqular sobre el drea general
de los municipios de San Vicente del Cagudn y Puerto Rico (Caquetd), con el fin de detectar, capturary en
caso de resistencia armada, someter con el uso legitimo de la fuerza a terroristas de la Columna Movil
Tedfilo Forero de las FARC que delinquian en la region y a la vez, realizar inteligencia de combate, con el
fin de establecer la ubicacion de los ciudadanos norteamericanos secuestrados” (Juzgado Sexto de Brigada.
Radicado 153, 2013, p. 128).

La providencia sefiala que de la anterior misidn se deriva precisamente el “deber funcional” que
tenian los 142 uniformados que integraban el BACOT50, y adicionalmente tenian la obligacion de reportar
todos los elementos hallados en desarrollo de la misién constitucional, fueran o no, propiedad de cualquier
grupo organizado armado que opera la ley, tal como se hizo inicialmente cuando reportaron el hallazgo
de unas canecas plasticas de 55 galones con municion, la cual fuera enviada al Batallon de Infanteria No.
36 “Cazadores” con sede en San Vicente del Caguan (p. 134). Cuestiond la funcionaria de la JPMYP el

23



motivo por el cual estos integrantes del Ejercito Nacional si reportaron el hallazgo de la municién y no
hicieron lo mismo con el dinero, lo cual deviene en contravia del deber funcional que les asistia en el
desarrollo de la operacidon militar que les fuera encomendada, ya que una de las funciones de esa misidn
operacional era la de asegurar cualquier caleta que se detectara e informar de su descubrimiento, deber
gue estd intimamente ligado con los principios y valores que deben adornar las cualidades de un servidor
publico en especial de un miembro del Ejército Nacional (Juzgado Sexto de Brigada. Radicado 153, 2013,
p. 134).

Los sujetos procesales, solicitaron al Juzgado Sexto de Brigada en el contexto de la corte marcial
gue se emitiera una sentencia absolutoria por atipicidad de la conducta, con fundamento en que una vez
ocurridos los hechos, esto es abril de 2003, el congreso tipifica la conducta cometida por los soldados en
el caso de la Guaca, siendo este evento de conocimiento nacional, el origen de la L. 1201 de 2008; al
respecto, la Juez Sexto de Brigada descarta las pretensiones de los sujetos procesales, al indicar que la
conducta desarrollada por estos uniformados, si bien se ajusta a los preceptos que sobre bienes
mostrencos se establecen en el Cddigo Civil, el hallazgo de los mismos no obedecid a una actividad que
estuviera desligada de la misién constitucional (p. 137). Indica la decisién de primera instancia, que no se
trataba de militares en receso, sino de oficiales, suboficiales y soldados, en ejercicio de sus funciones,
sefaladas constitucional y legalmente para quienes pertenecen a las fuerzas militares, obligados por su
deber constitucional a velar por el orden nacional y la seguridad publica (Juzgado Sexto de Brigada.
Radicado 153, 2013, p. 137).

En las consideraciones del despacho, la juez se ocupd de estudiar el proyecto de ley que motiva la
L. 1201, y seinalé que esta normativa no cred, ni modificd ninguna norma penal preexistente, y que lo que
hizo fue desarrollar un procedimiento para los servidores del Estado que en cumplimiento de sus funciones
encontraran bienes que no fueran de propiedad aparente de alguna persona (p. 139). En el caso concreto,
estos dineros se encontraban al lado de bienes de las FARC; sefiala la juez, que también se hallaron en esa
zona de alta presencia de grupos delictivos armados, material de guerra como municién y explosivos que
fueron reportados ante sus superiores, contrario a lo hecho respecto del hallazgo de las caletas de dinero;
lo que le hizo pensar que no se trataba precisamente de bienes que no pertenecian a nadie si no que
pertenecian a un grupo armado delincuencial, posiblemente FARC, que en su momento tenian una amplia
influencia en esa zona del pais donde se presentaron las acontecimientos, lo cual en el contexto de la L.
1201 obligaria su reporte a la Fiscalia General de la Nacion por cuanto estos bienes encontrados son el
resultado de acciones prohibidas o ilicitas (Juzgado Sexto de Brigada. Radicado 153, 2013, p. 140).

La cuantia de los bienes apropiados fue tasada por perito de la Fiscalia General de la Nacion, en
$1.903’419.440 (p. 197), confirmando la lesividad de la conducta y la necesidad del juicio de reproche
punitivo para los militares involucrados en esta investigacion.

Frente a la decisién y el respeto de la legalidad, favorabilidad e irretroactividad, si bien es cierto
fue el objeto del debate y motivo el recurso de alzada resuelto por el TSMP, el juzgado de instancia en su
sentencia encontrd ajustado el comportamiento irregular de los soldados en el punible sefialado en el art.
397 de la L. 599 de 2000 y confirmd la tesis, que posteriormente fuera avalada por los érganos colegiados
en el entendido que la L. 1201, no cred, ni modificd normas penales preexistentes, solamente dio un
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alcance y procedimiento, para aquellos eventos cuando se encuentren bienes mostrencos por parte de
servidores del Estado y de manera particular por los soldados y policias en ejercicio de sus funciones y
ademas fijo unos porcentajes que deben ser utilizados en obras de bienestar para los familiares de los
integrantes de las FFMM, victimas de acciones violentas o combates, como claramente ha quedado
establecido en el paragrafo segundo del articulo 1 de la L. 1201 de 2008.

3.3.Fallo de Segunda Instancia - TSMP

El fallo proferido por el Juzgado Sexto de Brigada fue objeto del recurso de apelacién ante el TSMP;
todos los recurrentes solicitaron absolucion por atipicidad de la conducta. EIl TSMP, con ponencia del
Magistrado Capitan de Navio Carlos Alberto Dulce Pereira, ratifica esta decisién del a quo, readecuando la
sancion a penas que oscilaron entre 52 y 48 meses de prision y multas entre 179 y 164 SMLMV conforme
se indicara en los fundamentos de la extensa providencia (Tribunal Superior Militar y Policial. Radicado
148962, 2014, p. 443).

Los sujetos procesales insistieron, que la conducta realizada por los uniformados era atipica,
aunque reconocieron que los soldados para la fecha de los hechos tenian la condicidon de servidores
publicos, pero indicaron que eso no es suficiente para la adecuacion de la responsabilidad por el punible
sefialado en el art. 397 de la L. 599 de 2000, en atencidn a que no tenian la responsabilidad del manejo de
recursos del Estado; lo cual, en su sentir constituia un requisito fundamental para que la adecuacién del
tipo penal. Afirmaron que el Estado no podia atribuirse la titularidad de este capital encontrado por los
uniformados, ya que no se determind su origen, propietario, ni procedencia (Tribunal Superior Militar y
Policial. Radicado 148962, 2014, p. 143).

También sefialaron que probablemente si pudo haber alguna conducta pero no del resorte penal
sino disciplinario, y que si se revisaban con cuidado los elementos de las normas que se encuentran en el
CPM, este comportamiento irregular podria haberse adecuado de conformidad con el principio de
especialidad que gobierna la JPMYP, en el tipo penal de saqueo, no asi en el de peculado, toda vez que el
delito de saqueo contenia mayores elementos normativos que permitian indicar que era ese tipo penal y
no aquel, por el cual fueron condenados (Tribunal Superior Militar y Policial. Radicado 148962, 2014, p.
148).

Planteron al unisono, que posterior a los hechos y a raiz precisamente del proceso 153-J6BR
conocido por como la Guaca, el Legislador promulgé la L. 1201 y bajo esa tesis, el juez de primera instancia
no podia adecuar un comportamiento que no se encontraba expresamente sefialado en la ley penal
militar; situacidn que en su sentir afectaba sustancialmente los derechos humanos de sus prohijados, en
especial, el debido proceso, la legalidad y favorabilidad, que gobiernan las actuaciones juridico procesales
en un Estado Social y Democratico de Derecho (Tribunal Superior Militar y Policial. Radicado 148962, 2014,
p. 155).

Al resolver el recurso de alzada, el TSMP, realizé un analisis de la competencia de la JPMYP para
investigar estos hechos, ratificando que efectivamente la jurisdiccidn especializada era competente, en
cuanto al concepto de servicio, sefialando que éste alude a las actividades desplegadas de forma concreta
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y que se encaminan a cumplir las finalidades propias de los grupos armados al servicio del estado, para el
caso, control militar de area.

En punto del analisis del delito sefialado en el art. 397 de la L. 599 de 2000, el Tribunal sefialé que
fue en cumplimiento de sus funciones operacionales y con fundamento en esas tareas operacionales, que
se halld el dinero objeto de retencidn por parte de los integrantes de las compaiiias Buitre y Demoledor;
sefiala el TSMP que esta relacion funcional no se desprendia precisamente de las funciones previstas en
las normas generales y particulares, sino que también se derivan de la disponibilidad del bien, surgida en
virtud de los deberes que le asisten a los funcionarios publicos en una situacidon determinada. De esta
manera, el drgano colegiado dejé sentada la postura de que el hallazgo de los bienes se presentd por una
situacién circunstancial o factica en el desarrollo de una funcién delegada a los integrantes del BACOT50
en el contexto del desarrollo de una misién militar de control de area (Tribunal Superior Militar y Policial.
Radicado 148962, 2014, p. 272).

La coporacion castrense sefialé que dada la calidad que ostentaban los integrantes de las FFMM y
la naturaleza de esos bienes, los uniformados de estas compafiias tenian el deber de elaborar y levantar
actas de incautacion e informar los resultados obtenidos a sus superiores (p. 273). En relacién con la
aplicacion del articulo 397 que tipifica el peculado por apropiacién, al igual que lo hiciera el Juzgado de
Brigada, revisados los antecedentes de la L. 1201 llegd a las siguientes premisas: que el legislador quiso
regular la titularidad en favor de la Nacidn de aquellos bienes de que trata la ley, evitando dubitacion
respecto de la propiedad por parte del Estado y, como segunda medida, la destinacién especifica que los
bienes hallados por los funcionarios publicos deberian tener, regulacién que quedara establecida en los
dos primeros parrafos del articulo primero de la norma en cita (Tribunal Superior Militar y Policial.
Radicado 148962, 2014,p. 287).

Finalmente, concluyd que lo procedente era negar que se hubiera afectado el debido proceso, la
legalidad y la taxatividad como garantias de orden constitucional, pues consideraron que no hubo error
en el razonamiento de la Juez de Primera Instancia, al determinar los alcances de la L. 1201, para el proceso
153-J6BR, pues su propdsito no fue sino reafirmar o ratificar la conducta de peculado en hechos singulares,
como aquellos presentados en el caso objeto de estudio (Tribunal Superior Militar y Policial. Radicado
148962, 2014, p. 289).

El TSMP estudié la posible vulneracidon de la legalidad, favorabilidad e irretroactividad, como
garantias del debido proceso en las decisiones proferidas, y concluyé que la L. 1201 no cred ningun delito,
lo que hizo fue dar el alcance a los bienes hallados por parte de los funcionarios publicos, en ejercicio de
su funcién, de manera circunstancial o fortuita, los cuales deben ser enviados segln su naturaleza o posible
origen, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a la Fiscalia General de la Nacidn, o destinados de
forma especial, a las familias de los integrantes de la fuerza publica que tengan necesidades en calidad de
victimas del conflicto armado.

3.4.Demanda de casacion: Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

Surtido el debate en primera y segunda instancia en la jurisdiccién especializada, las partes
interpusieron recurso extraordinario de casacidn contra la decisién del TSMP, demanda que fuera resuelta
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por la CSJ - Sala Penal, con ponencia del Dr. Fernando Alberto Castro Caballero, y cuya disposicion final
como érgano de cierre de la jurisdiccion castrense, confirma la sentencia condenatoria proferida por el
reato descrito en el art. 397 de la L. 599 de 2000 (Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP12042, 2015).

Los demandantes manifestaron que el TSMP habia incurrido en una violacidn directa de la norma
sustancial por cuanto los sucesos no se adecuaban al tipo penal, por el que fueron sancionados sus
prohijados, decision que ademas afectaba la legalidad (p. 20). Sefialaron que en ningin momento se
establecié en grado de certeza, quién ostentaba la titularidad de las canecas con dinero encontradas por
los uniformados y esta es una especial situacion que hace que se entendiera que estos bienes no
pertenecian a nadie, argumentando entonces que es el descubrimiento de un tesoro, respecto del cual
resultaria aplicable lo dispuesto en el Cddigo Civil a partir del articulo 700 y siguientes (Corte Suprema de
Justicia. Sentencia SP12042, 2015, p. 21).

También argumentan que con esta decision se afectaron las garantias fundamentales de sus
clientes, siendo atipica la accién desplegada por los uniformados y por la cual se les condend, sefialando
adicionalmente, que no podian la JPMYP atribuirles ningln tipo de responsabilidad en materia penal.
Indican que las decisiones proferidas desconocieron la legalidad establecida en la Constitucidn Politica
Colombiana, Tratados Internacionales y normas penales, puesto que al aplicar la L. 1201 se violaron estos
preceptos, considerando que la norma es posterior a los sucesos del mes de abril del afio 2003 (Corte
Suprema de Justicia. Sentencia SP12042, 2015, p. 22).

Al revisar los argumentos esbozados por las partes, la CSJ sefiala que en el caso concreto no se
puede establecer que los bienes encontrados y que presuntamente eran propiedad de las FARC hubiesen
sido bienes mostrencos, porque este grupo al margen de la ley, no perdié estas canecas con dinero, sino
que por el contrario, las mantenian ocultas, conforme al andlisis de las condiciones especificas en las que
fuera hallado este material dinerario. Indica que el ilegitimo duefio, no era otro diferente que ese grupo
delictivo, dados los vestigios hallados en el lugar y en la zona donde se encontraban enterradas las canecas
contentivas del dinero; esto imposibilita legalmente reputar como mostrenco los dineros descubiertos por
los militares juzgados. Indica la alta corporacion, que tampoco es posible declararlos como tales, cuando
era latente su origen ilegal, por lo que en cumplimiento del deber funcional impuesto a los acusados, se
esperaba que lo hubieran puesto a disposicidon de la autoridad competente y mientras se hacia dicha
entrega, debieron custodiarlo, hasta tanto se realizara la correspondiente extincion de dominio (Corte
Suprema de Justicia. Sentencia SP12042, 2015, p. 83).

Los demandantes argumentaron que se habia vulnerado el principio de legalidad y favorabilidad
cuando se aplicd una ley posterior, esto es la L. 1201, la Corte ratificd lo que ya se habia sefialado por parte
de la juez de primera instancia y del tribunal, al indicar que esta norma no cred un reato auténomo o
independiente, asi como tampoco acogiera una hipdtesis no prevista en la codificacion penal hasta la fecha
de los sucesos (Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP12042, 2015, p. 87).

Dicha normativa, se limita a confirmar que el servidor o funcionario publico que malverse bienes
cuya titularidad sea el Estado, y su tenencia, custodia o administracién haya designada por razén o con
ocasion de las funciones del cargo, incurrird en el punible de peculado; estas consideraciones no son ideas
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nuevas, como si lo es elevar o categorizar los bienes que sean hallados por funcionarios del Estado en
circunstancias similares a las descritas en el proceso 153-J6BR, bautizdndolos como mostrencos.
Finalmente, la CSJ concluye que los uniformados condenados abusaron de su funcién constitucional, pues
en lugar de haber observado el procedimiento sefialado en el sumario de érdenes permanentes,
decidieron apropiarse en beneficio propio de los dineros hallados en canecas plasticas, respecto del cual
no podia inferirse nada distinto que era de propiedad de la organizacién al margen de la ley FARCy cuya
procedencia era ilicita (Corte Suprema de Justicia. Sentencia SP12042, 2015, p. 87).

Teniendo en cuenta lo anterior, la CSJ, el TSMP y el Juzgado Sexto de Brigada, en sus decisiones
sefialaron que en ningin momento se vulnerd la legalidad, pues la L. 1201 no fue tenida en cuenta para
sustentar los fallos condenatorios. Confirman que dicha ley, no se fundd con ocasién del sonado caso de
la Guaca y por el contrario, lo que quiso el legislador, fue ratificar que los bienes encontrados por los
funcionarios son del Estado, y deben estar en custodia del mismo, so pena de incurrir en punibles cuyo
bien juridico tutelado sea la administracién publica, en sus distintas manifestaciones.

En estas decisiones, los falladores de instancia dejaron claro, que el reato sefialado en el art. 397
de la L. 599 de 2000, no sélo se comete cuando existe una designacién normativa o formal respecto de la
funcién que se debe desempefiar y el bien que se debe custodiar; esta conducta, también se puede
cometer cuando, de manera circunstancial o factica, llegan bienes a la custodia de un servidor publico,
cuyo deber es reportarlos. Cuando esto no ocurre, y el servidor de la fuerza publica ejercita acciones de
sefior y duefio sobre estos bienes, responde por el reato descrito en el desarrollo de la investigacion.

En conclusién, para todos los funcionarios que intervinieron en las decisiones, desde el mismo
momento en el que se apertura la investigacion, no hay un desmedro, vulneracidon o afectacién a la
legalidad, favorabilidad o irretroactividad respecto de la decisién adoptada y por la cual se condend a 142
miembros del Ejército Nacional a la pena de prisién por el delito de peculado por apropiacién.

CONCLUSIONES

La JPMYP es una jurisdiccion especial, que desarrolla su funcidn respecto de los militares y policias
gue en ejercicio de su rol misional cometen delitos relacionados con el servicio. Este constituye el primer
aspecto a observar cuando se adelanta una investigacion, la cual inicia en el juzgado de instruccién y puede
terminar, como pasé en el caso de la Guaca, en la CSJ.

En el proceso 153-J6BR se respetd el fuero penal militar ya que, si los comandantes o los mismos
soldados hubieran tenido un conocimiento anterior de la existencia de las canecas contentivas de dinero
en pesos y dolares en ese lugar, y se organizara una operacidon militar para llegar hasta ese punto con el
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fin de apoderarse de estos recursos, esa conducta por si sola, hubiera perdido el nexo causal con el servicio
y tendria que ser la justicia ordinaria, en cabeza de la Fiscalia General de la Nacidn, la que se encargara de
dicha investigacion. El hallazgo se dio de manera circunstancial, factica y fortuita, en el desarrollo de una
orden de operaciones emitida por un superior con la competencia para ello; por eso fueron los jueces
castrenses quienes adelantaron las etapas de investigacidn, calificacidn, juzgamiento y condena.

La legalidad, favorabilidad e irretroactividad en el dmbito penal, son garantias de las cuales
también son titulares los integrantes de las fuerzas armadas y policiales, siendo un limite material del
ejercicio del ius puniendi y ejerciendo un control especial a las decisiones que se toman por parte de los
jueces vy fiscales segln la naturaleza del proceso. Su garantia deriva de la aplicacién de estandares
internacionales presentes en la CADH, en el PIDCP y en la carta magna; por ello, ni en la jurisdiccion
ordinaria, ni en la JPMYP, se pueden limitar o restringir estos principios, pues se generaria una grave
afectacién al debido proceso, nucleo basico en cualquier sistema procesal.

En el caso conocido como la Guaca, no se afectd la legalidad porque, para la fecha de los hechos,
se encontraba presente y vigente el art. 397 de la L. 599 del 2000, el cual fue imputado y declarado a los
miembros del BACOT50 por cuenta de la integracién normativa establecida en el CPM y en la L. 1407 de
2010. En las decisiones estudiadas, se observaron y respetaron los principios fundantes del derecho penal
y no se advierte que haya existido una afectacidn cémo lo hicieron notar los sujetos procesales cuando
cuestionaron las decisiones en cada una de las instancias; se ratifica entonces que la JPMYP actuo apegada
a la Ley y a la Constitucién. En las decisiones que se tomaron en este caso fueron ajustadas al modelo de
estado social y democratico de derecho que se pregona en el preambulo de nuestra Constitucién Politica
de 1991.

La favorabilidad no se vulnerd, puesto que la L. 1201 no amplid el alcance del delito de peculado,
ni cred una norma penal nueva a partir de los hechos ocurridos en el afio 2003, lo que se encargé fue de
designar como bienes de la nacidn, una especie sui generis de elementos remitidos a los mostrencos que
fueron hallados o encontrados en ejercicio de la funcidn desarrollada por parte de los servidores publicos,
reafirmando nuevamente que la conducta punible a la cual podria verse inmerso este servidor, ya sea
funcionario de la fuerza publica o no, era segun las caracteristicas propias del delito al tipo penal de
peculado en sus distintas modalidades, no existe entonces ninguna consideracidn que haga mas gravosa
la situacion penal de los procesados, ya que esta aplicacion de la interpretacion existia al momento de la
comisidn de la conducta como lo ratificé la CSJ en sede de casacion.

No se afectd la irretroactividad de la ley, por cuanto abordando la exposicidon de fundamentos y
los diferentes debates que cursaron en el Congreso de la Republica, previo a la sancién presidencial de la
L. 1201 de 2008, no se encontrd que su motivacién haya sido el caso de la Guaca; lo que se advierte en esa
norma, tampoco es la creacion de un nuevo delito, ni dar un alcance especial o una situacion de agravante
frente al delito presente en el art. 397 de la L. 599 de 2000. Esta ley, se ocupa de ratificar la funcién especial
que tienen los funcionarios publicos, y entre ellos quienes integran las fuerzas armadas del estado y los
servidores publicos en general, respecto de los bienes que se encuentren de manera circunstancial, factica
o fortuita en el ejercicio de su rol, pues estos bienes son del Estado y por esa razén deben ser custodiados
y reportados segun la entidad que se encuentra involucrada y el origen de los recursos licitos o ilicitos.
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Cuando plantee inicialmente el objeto de estudio del presente caso, mi posicién y percepcién era,
al igual que la mayoria de quienes participaron en la investigacidn (procesados, defensores y gente del
comun), que habia sido un caso injusto, que la decisién se habia tomado con una funcién ejemplificadora
para que no se repitiera esta conducta por parte de los militares, en caso de que asi ocurriera. Sin embargo,
y mi principal aporte, es dar a conocer que el fallo condenatorio se profirié en derecho, que no existia un
vacio legal, que la JPMYP no actué de forma arbitraria, ni caprichosa y que los funcionarios que conocieron
la investigacidn hicieron un juicioso analisis del tipo penal y su aplicacion.
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