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PECULADO POR APROPIACION / Condiciones para su ejecucion/ ...”El objeto
juridico esta constituido por la seguridad de los bienes de la administracion
publica, la lealtad para con la administracion, la probidad del funcionario hacia el
patrimonio, el deber de fidelidad del funcionario con relacion al patrimonio publico;
y el objeto material esta constituido por los bienes sobre los cuales puede o debe
recaer la accion ejecutiva del delito, que son los bienes del Estado, los bienes de
empresas y/o instituciones en que éste tenga parte, asi como los bienes de
particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por
razén de sus funciones, y los bienes parafiscales. En cuanto a la conducta, el
verbo rector es apropiar, que se entiende la ejecucidn o materializacion de actos
de disposicion, de sefior y duefio, lo que comportaria, que el bien entrase siquiera
por un instante, a la esfera de disponibilidad juridica del agente delictual, y que
obviamente saliera de la esfera de disponibilidad juridica del titular real y
verdadero del bien que es la Administraciéon Publica. La apropiacién debe ser
efectiva y no meramente posible o probable, es decir, deben existir actos
materiales inequivocamente que sefialan el animo de disposicion de parte del
sujeto agente. El elemento subjetivo del tipo, es el provecho, bien sea para el
sujeto agente o para un tercero, y ese provecho en el peculado por apropiacion no
puede consistir en el simple uso de las cosas, porque se incurriria en peculado por
uso, sino que es necesaria la verdadera disposicion de los bienes directamente
por quien realiza la conducta o a favor de un tercero.

SENTENCIA No. 018
MAGISTRADA PONENTE: LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ.

APROBADO: Acta No. 018. Art. 30, Num. 4° Ley 16 de 1968.

Tunja, veintisiete (27) de febrero de dos mil dieciocho (2018).

OBJETO DE LA DECISION

Sentencia No. 018. Rad. 20150082 1
M.P. Luz Angela Moncada Suérez.



Tribunal Superior Distrito Judicial de Tunja
Sala Penal

La Sala Tercera de Decision Penal de este Tribunal, se ocupa en esta
providencia de resolver el recurso de apelacion interpuesto por el Defensor, contra
la sentencia proferida el 16 de septiembre de dos mil catorce (2014) por el
Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja, mediante la cual conden6 a
HIPOLITO MONTERO CRUZ como autor del delito de Peculado por Apropiacion.

HECHOS

Mediante auto emitido por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, se
ordend oficiar a las autoridades penales para que se investigara la posible
conducta penal en que pudo haber incurrido el auxiliar de la justicia HIPOLITO
MONTERO CRUZ, quien el 13 de enero de 2005 actu6 como secuestre de los
bienes muebles, viveres, embargados dentro del proceso ejecutivo contra
SEGUNDO MERCHAN AMAYA, los que a peticién de la apoderada de la parte
demandante fueron dejados en depdsito provisional y gratuito a NEIDY YAMILE
SUAREZ quien atendi6 la diligencia y administraba el almacén del demandado,
disponiéndose que el secuestre debia retirarlos pasado un dia de la diligencia
siempre y cuando las partes no llegaran a un acuerdo, el que se realiz6 el dia
siguiente 14 de enero de 2005 donde la apoderada del demandante y el
demandado pactaron el monto de la obligacion y las fechas para el pago de la
misma, siendo informado el secuestre por aquellos que el pacto se estaba
cumpliendo, sin que se demostrara habérsele comunicado que se habia
incumplido lo acordado como tampoco estando probado que se le requiriera para
que ante dicho incumplimiento retirara los bienes para su administracion en
garantia del pago del crédito, comprobandose en diligencia del 6 de julio de 2006
donde se pretendio la entrega de los bienes a un nuevo secuestre que los mismos

no existian en el almacén del demandado.
IDENTIDAD E INDIVIDUALIZACION DEL PROCESADO

HIPOLITO MONTERO CRUZ, identificado con C.C. 6.756.297 de Tunja,
donde nacio el 1 de agosto de 1952, hijo de JACINTO MONTERO y MERCEDES
CRUZ, casado con MARLENY DEL CARMEN TRIANA, dijo ser viudo, padre de
DIANA CAROLINA MONTERO TRIANA, bachiller y de profesién conductor.
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ACTUACION PROCESAL

Teniendo en cuenta las copias remitidas por el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Tunja mediante oficio J-0780 de agosto 24 de 2007, en cumplimiento
a lo ordenado por auto del 09 de los mismos, proferido en el proceso ejecutivo
radicado con el namero 2004-00381 siendo demandante LUIS FERNANDO
LOPEZ CORTES y demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA en el incidente de
sancién del auxiliar de la justicia HIPOLITO MONTERO CRUZ, donde se ordend
investigar la conducta de éste y de la depositaria NEYDI YAMILE SUAREZ; la
Fiscalia Quinta Seccional de Tunja ordend la apertura de la indagacion preliminar,
en providencia del 28 de septiembre de 2007! y la apertura de la instruccién por el

presunto delito de peculado, en providencia del 9 de mayo de 20082

Vinculado HIPOLITO MONTERO CRUZ mediante indagatoria rendida el 17
de mayo de 20113, mediante providencia del 14 de junio de 2011, la Fiscalia
Quinta Seccional de Tunja resolvié situacién juridica absteniéndose de imponerle

medida de aseguramiento®.

Cerrada la investigacion en decision del 24 de agosto de 20115, el mérito
del sumario fue calificado por la Fiscalia Quinta Seccional de Tunja con resolucion
de acusacion del 30 de septiembre de 2011° contra HIPOLITO MONTERO CRUZ,
como autor del delito de peculado por apropiacion; decision contra la cual la
defensa interpuso recurso de apelacion, siendo confirmada en providencia del 29
de noviembre de 2011 de la Fiscalia Cuarta Delegada ante el Tribunal Superior de

Tunja’.

El 20 de enero de 20128, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja

avoc6 conocimiento, realizandose la audiencia preparatoria el 18 de julio de 2012°

Fl. 20 c.1.

2 Fls. 27-28 c.1.

3 Fls. 74-76 c.1.

4Fls. 77-83 c.1.

SFI. 153 c.1.

6 Fls. 164-172 c.1.

" Cuaderno Segunda Instancia, Fiscalia Cuarta Delegada ante el Tribunal Superior Distrito Judicial Tunja.
8 FI. 190 c.1.

°FI. 206 c.1.
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y la audiencia publica el 08 de septiembre de 2014, profiriendo sentencia el 16
de septiembre de 2014!! mediante la cual conden6 a HIPOLITO MONTENEGRO

CRUZ como autor del delito de peculado por apropiacion.

Contra la sentencia el Defensor interpuso y sustenté dentro del término el
recurso de apelacion®?, el que fue concedido en el efecto suspensivo ante la Sala
Penal de este Tribunal en auto del 21 de enero de 2015*2 del Juzgado Primero

Penal del Circuito de Tunja.

El conocimiento de la segunda instancia fue asignado por reparto a la

Tercera Sala de Decision Penal.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA Y MOTIVO DE LA APELACION
1.- De la sentencia de primera instancia.

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja condendé a HIPOLITO
MONTERO CRUZ como autor responsable del delito de Peculado por
Apropiacion, imponiéndole la pena principal de setenta y dos (72) meses de
prision y la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por igual término a la pena principal, negandole los subrogados
de la suspension condicional de la ejecuciéon de la pena y la prision domiciliaria,

absteniéndose de condenarlo al pago de perjuicios.

Después de hacer referencia a las intervenciones de las partes en los
alegatos de conclusién, precisé que la norma a aplicar por los cargos formulados
es el articulo 397 del C.P., sin el aumento punitivo previsto en la ley 890 de 2004
porque se trata de hechos ocurridos antes de la entrada en vigencia del nuevo
sistema penal acusatorio; haciendo mencién al desempefio de la funcién publica
de manera transitoria por parte del secuestre, para aclarar que cuando tales
auxiliares de la justicia se apropian de los bienes que han sido confiados en

ejercicio de su cargo por la autoridad competente, incurren en el delito de

10 Fls. 292-300 c.1

11 Fls.319-334 c.2.

12 Fls. 326, 329-335 c.2.
BFLL339c.2.
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peculado, citando lo dicho por la Corte Suprema de Justicia sobre el tema en

providencia del 8 de julio de 2009 en el radicado 26852.

Dijo estar demostrado que HIPOLITO MONTERO CRUZ fue designado
como secuestre de los bienes muebles embargados dentro del proceso ejecutivo
radicado con el numero 2004-00381 adelantado ante el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Tunja, en diligencia realizada por la Inspeccion Quinta Municipal de
Policia de Tunja donde se consigné la aprehensién de los bines de propiedad del
sefior SEGUNDO MERCHAN AMAYA y delegacion de administracion al auxiliar
de la justicia, quien ejercié una funcidén publica de caracter transitorio, para todos
los efectos penales debiendo responder como servidor publico en los términos del

inciso segundo del articulo 20 del C.P.

Del objeto material de la conducta punible tuvo como pruebas: las copias
aportadas del proceso ejecutivo 2004-00381 adelantado por el Juzgado Tercero
Civil Municipal de Tunja siendo demandante LUIS FERNANDO LOPEZ CORTES y
demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA, compulsadas con ocasion a la
omisidn del secuestre de rendir informes y devolver los bienes embargados y que
fueron dejados bajo su custodia en ese proceso, segun acta de la diligencia de
embargo y secuestro del 13 de enero de 2005, habiéndose resuelto el incidente de
exclusién del procesado como auxiliar de la justicia en providencia donde realizé
un pormenorizado relato de lo acaecido con la medida cautelar en dicho proceso;
como también las diligencias adelantadas por el CTI, entre estas, la entrevista
recibida a SEGUNDO MERCHAN AMAYA, el avalio de los bienes embargados y
secuestrados, y lo dicho por el acusado en su injurada; de donde concluyd que los
bienes embargados y secuestrados desaparecieron sin que se cumpliera el
propésito de garantizar el pago de la obligacion a los acreedores, habiendo
permitido el secuestre que terceros se apoderaran de los mismos, siendo
atribuible la negligencia y descuido para que no se entregaran para el pago de la
obligacion.

En cuanto al aspecto subjetivo, consider6 que al haber asumido el
procesado la custodia de los bienes embargados por los que debia responder, sin
impedir que el sefior SEGUNDO MERCHAN AMAYA dispusiera de los mismos,
como éste se lo manifesto a los funcionarios de policia judicial, se podia inferir que
HIPOLITO MONTERO CRUZ falt6 a sus deberes en calidad de auxiliar de la
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justicia, permitiendo dolosamente el desaparecimiento de los bienes que eran
garantia de la obligacion en el proceso ejecutivo; no siendo de recibo para el a quo
la justificacion esgrimida por la defensa al haber dejado la demandante los bienes
en deposito, porque eso solo era por el término de un dia y si no se llegaba a un
acuerdo debia el secuestre retirarlos, cosa que no hizo.

Concluy6 probada la conducta punible de peculado por apropiacion y la
responsabilidad del acusado HIPOLITO MONTERO CRUZ, presupuestos de la

sentencia condenatoria.

La pena fue impuesta determinando los limites minimo y maximo previstos
en el primer inciso del articulo 397 del C.P., teniendo en cuenta el avalto realizado
por el CTI de los bienes embargados y secuestrados en suma de $20.754.500,
valor que superaba los cincuenta salarios minimos mensuales legales vigentes, y
sin que concurriera circunstancias de mayor punibilidad, la fij6 en el minimo de 72
meses de prisién, omitiendo pronunciarse sobre la pena de multa, e impuso como
accesoria la inhabilitacién de derechos y funciones publicas por igual término de la

pena principal de prision.

Se abstuvo de condenar en perjuicios por considerar que no fueron
demostrados y porque se desconocia si el proceso ejecutivo en el que se
embargaron y secuestraron los bienes muebles aln seguia vigente o se habia

terminado por causa prevista en la ley.

Neg6 el subrogado de suspension condicional de la ejecucion de la pena
por no cumplirse el requisito objetivo previsto en el articulo 63 del C.P., al ser
superior a cuatro afios de prisién la pena impuesta, e igualmente nego la prision
domiciliaria por estar prohibido el sustituto en el articulo 68 A para el delito por el

cual se emitia la condena.
2.- Del recurso de apelacion.

2.1.- El Defensor de oficio de HIPOLITO MONTERO CRUZ cuestiona la

sentencia de primera instancia, en concreto por dos motivos: i) por indebida

Sentencia No. 018. Rad. 20150082 6
M.P. Luz Angela Moncada Suérez.



Tribunal Superior Distrito Judicial de Tunja
Sala Penal

valoracion de la prueba, y ii) por estar prescrita la accion penal antes de proferirse

la sentencia impugnada.

Frente a la indebida valoracion de la prueba, asegura que no fue
demostrado que el procesado hubiere actuado dolosamente en la presunta
apropiacion de los bienes que en la diligencia de secuestro recibié formalmente,
pero no materialmente por haberlos dejado en depdsito de una empleada del
demandado, como tampoco lo hizo para la apropiacion en favor de terceros, por

las siguientes razones en concreto:

Que no se discute que el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja haya
sancionado al sefior HIPOLITO MONTERO CRUZ en calidad de secuestre por
incumplimiento de sus deberes y obligaciones, pero que dicha decisiébn no puede
ser la prueba de la responsabilidad penal por el presunto delito de peculado por

apropiacion.

Acusa la sentencia de haber valorado Unicamente la prueba aportada por la
Fiscalia en contra del procesado y no la que se presentara como descargos, pues
es cierto que el 13 de enero de 2005 se realizé la diligencia de secuestro de
bienes muebles en el proceso ejecutivo Nro. 2004-381 adelantado ante el Juzgado
Tercero Civil Municipal de Tunja, pero como lo afirmé el procesado en su
indagatoria, también se embarg0 y secuestro un bien inmueble, casa ubicada en la
calle 21 Nro. 14-08 de Tunja, lo que demuestra que obré con error invencible que
en su conducta no concurria un hecho constitutivo de la descripcion tipica, al creer
que con la medida cautelar sobre el bien inmueble se cubriria el pago de las
obligaciones, como se lo habia dicho el demandado quien también le manifesto

gue estaba cancelando lo adeudado.

Lo anterior corroborado con el informe del C.T.l., donde se dice que se le
recibié declaracion al demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA, quien confeso
haber vendido las mercancias que se le dejaron en depdsito porque como no pudo
cumplir con el acuerdo de pago al que llegé con la abogada, por la deuda le
embargaron y remataron la casa; con lo que se demuestra que de buena fe el

procesado dejé en depolsito esas mercancias, sin que lo hubiere autorizado a
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venderlas o favorecerlo por tal conducta, incurriendo en error al creer que el

demando iba a cancelar la obligacion.

Y que también el informe del investigador da cuenta de las actividades
desarrolladas por el secuestre HIPOLITO MONTERO CRUZ, quien estuvo
pendiente del proceso y una vez el demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA
llegd a un acuerdo con la apoderada de la parte demandante, la Abogada ALBA
RUTH PINZON, acudia al negocio de aquél y le reiteraba que cumpliera con lo
acordado o de lo contrario tendria que retirar las mercancias secuestradas;
estando demostrado que existi6 el acuerdo de pago entre demandante y
demandado por la suma de $10.500.000 de los cuales el demandado pago
$9.000.000, como igualmente ese informe prob6é el remate del inmueble
embargado y secuestrado, obteniendo la parte demandante el pago de la
obligacion, factores que incidieron para que el secuestre no retirara las
mercancias secuestradas, pues ya no era necesario disponer de tales bienes con
aquella finalidad, afirmando que tampoco existié la antijuridicidad material por el
delito que se le formularon los cargos.

Por lo anterior, considera que la primera instancia no tuvo en cuenta la
realidad factica y probatoria en su totalidad, de la que habria llegado a la concluir
la causal eximente de responsabilidad.

De otra parte, alega el quebrando del principio de legalidad en el marco de
la punibilidad y de la congruencia entre la acusacion y la sentencia, con la
adecuacion juridica del peculado por apropiacion en suma superior a cincuenta
salarios minimos mensuales legales vigentes conforme al articulo 397 del C.P., al
asumir el a quo a mutuo propio la cuantia, no solo por ausencia de la
determinacion en la acusacién, sino caprichosamente por el avalio de bienes
enlistado en el acta de embargo y secuestro actualizado por el funcionario del
C.T.l. de la Fiscalia en suma de $20.754.500.

Sostiene que el tipo penal a mas de exigir un sujeto activo calificado, el
mismo debe tener la relacion material o funcional con los bienes sobre los que se
apropia, y que en el presente caso no se demostré que HIPOLITO MONTERO

CRUZ hubiese actuado dolosamente para apropiarse o para permitir que el
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demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA lo hiciera, no estando probada la
responsabilidad del acusado, por lo que su conducta deviene atipica, debiendo

proferirse sentencia absolutoria.

De la prescripcion de la accion antes de proferirse la sentencia apelada,
precisdO que para el delito de peculado por apropiacion cuando la cuantia es
inferior a los cincuenta salarios minimos mensuales legales vigentes, la pena
privativa de la libertad prevista en el articulo 397 del C. P., es de cuatro a diez
afos; que en el presente caso la cuantia de los bienes embargados y
secuestrados en diligencia del 13 de enero de 2005, recibidos formalmente por el
secuestre pero dejados en depdsito de la sefiora NEYDI YAMILE SUAREZ, segun
el avaluo realizado por el investigador del C.T.l., era de $14.619.250, lo que no
superaba los cincuenta salarios minimos mensuales legales vigentes porque para
el afio 2005 el salario minimo era de $381.500, siendo indebida la adecuacion

tipica que hiciera la primera instancia.

En consecuencia, considera que como la cuantia no superaba los cincuenta
salarios minimos mensuales legales vigentes, la accion penal en la fase de
instruccion prescribia en cuatro (sic) afios contados a partir del 13 de enero de
2005, sin incremento punitivo alguno porque no se trataba de un servidor publico
porque el procesado solo ostentaba la calidad de secuestre de bienes o auxiliar de
la justicia, habiendo sido proferida la resolucion de acusacion en segunda
instancia el 29 de noviembre de 2011, fecha que se tiene en cuenta para la
prescripcién de la accion penal, a partir de la cual se debe contabilizar, afirma el
recurrente, la mitad de ese tiempo, esto es, dos afos y seis meses (sic), el que se
cumplié el 29 de mayo de 2014, antes de emitirse la sentencia de primera

instancia; por tanto, solicita se declare la prescripcién de la accion penal.

Por ultimo, dice que el juez de primera instancia vulneré el debido proceso y
derecho de defensa al omitir obtener en la audiencia publica, la ampliacion de la
declaracion del demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA, con la anuencia
pasiva de la Defensa, a pesar de ser prueba decretada en la audiencia
preparatoria, como también haber dejado de valorar el acuerdo de pago entre
demandante y demandado realizado al siguiente dia de la diligencia de secuestro,

gue incluso dio lugar a la suspensién del proceso ejecutivo, lo que tuvo incidencia
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en la conducta del procesado a quien no le era exigible el retiro de los bienes

teniendo en cuenta dicho arreglo.
2.2.- Los no recurrentes, no se pronunciaron.
CONSIDERACIONES:
1.- Competencia.

De conformidad a la naturaleza del asunto, al tratarse del juzgamiento de la
conducta por el delito de peculado por apropiacion, y por el lugar de ocurrencia de
los hechos, en la ciudad de Tunja, la competencia en primera instancia es de los
Jueces Penales del Circuito de Tunja, en este caso el Juzgado Primero a quien se
le asigné el conocimiento por reparto, y la segunda instancia le corresponde a la
Sala Penal de este Tribunal, de conformidad a los articulos 76-1, 77-b y 81 del

codigo de procedimiento penal, ley 600 de 2000.
2.- Presupuestos procesales.

El recurso de apelacion procede contra la sentencia de primera instancia, el
defensor tiene interés juridico para impugnarla, habiéndolo hecho oportunamente,
al momento de la notificacion y sustentado igualmente en tiempo y en debida
forma (arts. 191, 186, 194, 126, 128 del C. de P.P.).

3.- Examen y resolucién de los aspectos impugnados.

Sefiala el articulo 204 del C. de P.P., que en la apelacion la decision del
superior se extendera a los asuntos que resulten inescindiblemente vinculados al
objeto de impugnacién, lo que significa que en términos generales esta se
circunscribe a los motivos sefalados por los recurrentes y sobre estos se

concretara la presente decision.

Como fueron dos los motivos de apelacion, la Sala en primer lugar se
pronunciara sobre la prescripcién de la accién penal, pues de operar ésta no

habria necesidad de hacer la valoracién probatoria, analisis que se realizara al no

Sentencia No. 018. Rad. 20150082 10
M.P. Luz Angela Moncada Suérez.



Tribunal Superior Distrito Judicial de Tunja
Sala Penal

prosperar aquella, para establecer, si como lo alega el Defensor, con la prueba
aportada se demuestra que el acusado HIPOLITO MONTERO CRUZ no es
responsable del peculado por apropiacion endilgado y debe absolvérsele; no
siendo procedente pronunciarnos sobre la presunta conculcacion al debido
proceso y derecho de defensa porque a mas de no avizorarse irregularidad alguna
que invalide la actuacion, aquella la fundamenta el recurrente en la presunta
deficiencia en la valoracion de la prueba lo que no genera nulidad, por el contrario,
serd objeto de examen para determinar si hay lugar a confirmar o revocar la

condena.
3.1.- De la prescripcion de la accién penal.

A HIPOLITO MONTERO CRU?Z la Fiscalia lo vinculé mediante indagatoria y
lo acus6 en primera y segunda instancia como autor de la conducta punible de
peculado por apropiacion, descrita en el articulo 397 del C.P., con la calificacion
juridica provisional segun el inciso primera de dicha norma, que sefiala como pena
de prisibn de 6 a 15 afos, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
supere el equivalente a cincuenta mil salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el

mismo término.

Contrario a lo dicho en el recurso por el Defensor, la cuantia de la conducta
punible endilgada no fue caprichosamente determinada por el juez de primera
instancia, aquella fue fijada por la Fiscalia al formular los cargos en la resolucién

de acusacion del 30 de septiembre de 2011, en los siguientes términos:

‘Es de establecer que HIPOLITO MONTERO efectivamente actué como
secuestre y dicha situacion se encuentra demostrada a folio 39 c.o., en donde se
prueba que a los trece dias del mes de enero de 2005 siendo las 9:30 de la
mafana, fecha y hora sefalada para llevar a cabo la diligencia de embargo y
secuestro de los bienes de propiedad del ciudadano SEGUNDO MERCHAN
AMAYA, segun el comisorio No. 299 derivado del proceso ejecutivo 2004-0381
procedente del Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, donde se nombra como
secuestre designado al ciudadano HIPOLITO MONTERO CRUZ y que segun
informe de la Fiscalia General de la Nacién calendado julio 12 de 2008, el

Sentencia No. 018. Rad. 20150082 11
M.P. Luz Angela Moncada Suérez.



Tribunal Superior Distrito Judicial de Tunja
Sala Penal

investigador criminalistico LUIS ALBERTO HERNANDEZ CASTILLO nos informa
en una descripcion detallada, las mercancias embargadas, donde se registra un
valor total de las mismas de VEINTE MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y
CUATRO MIL QUINIENTOS PESOS ($20.754.500) a valor del distribuidor sin
tener en cuenta el valor de venta comercial, informe que tiene los soportes
necesarios sobre el valor de los objetos entregados al sefior HIPOLITO
MONTERO CRUZ, bienes que fueron entregados y confiados al procesado y que

se perdieron generando el detrimento patrimonial ya referido.*

Y precisamente al hacer la calificacion juridica provisional, la Fiscalia la
concretd a la descripcion del primer inciso del articulo 397 del C.P., es decir,
peculado por apropiacién en cuantia inferior a doscientos salarios minimos legales
mensuales vigentes y superior a cincuenta salarios minimos legales mensuales
vigentes, acusacion confirmada integralmente en resolucién del 29 de noviembre
de 2011.

Siendo la resolucién de acusacién el marco juridico para el desarrollo del
juicio, debiendo existir correlacion entre acusacién y sentencia, la calificacion
juridica de la conducta y cuantia determinada en aquella es la que debe tenerse
en cuenta para efectos de los términos de prescripcion de la accién penal segun la
pena alli sefialada.

Por lo anterior, se analizara lo correspondiente a la prescripcion de la
accion penal, teniendo en cuenta los cargos formulados en la resolucion de
acusacion, para el autor del delito de peculado por apropiacion de conformidad a
lo previsto en el inciso primero del articulo 397 del C.P. que sefiala la pena de

prision de seis (6) a quince (15) afios.

El articulo 82 de la Ley 599 de 2000 consagra, entre otros motivos, que la

extincion de la accidn penal se causa por prescripcion.

A su vez, el articulo 83 de la misma Ley, sobre el término de prescripcion

de la accion penal, sefiala un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley,

14 Fl. 169, 164-164 c.1., acusacion confirmada integralmente en resolucion del 29 de noviembre de 2011 de la
Fiscalia Cuarta Delegada ante el Tribunal Superior de Tunja, c. 2° inst.
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si fuere privativa de la libertad, pero en ningan caso sera inferior a cinco (5) afos,
y al servidor publico que en ejercicio de sus funciones, de su cargo 0 con ocasion
de ellos realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripcion

se aumentara en una tercera parte.

El articulo 86 ibidem, ha previsto que el término prescriptivo de la accién se
interrumpe con la resolucibn acusatoria 0 su equivalente debidamente
ejecutoriada, y producida la interrupcion, el término comenzara correr de nuevo
por un tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83; en este evento, el

término no podra ser inferior a cinco (5) afos.

De conformidad a la normatividad en cita, teniendo en cuenta que los
cargos formulados en la acusacion contra HIPOLITO MONTERO CRUZ y por los
gue se le condend en primera instancia, fueron por el delito de Peculado por
Apropiacion de conformidad al articulo 397 inciso primero del C.P., norma vigente
para los hechos, que sefiala como pena de prision de seis (6) a quince (15) afios;
el término de la prescripcion en la instruccidon era de quince (15) afios mas la
tercera parte, esto es, veinte (20) afios, porque al procesado se le acuso en
calidad de servidor publico como auxiliar de la justicia, en el desempefio de

funciones publicas de manera transitoria.

En consecuencia, para cuando se profirid la resolucion de acusacion en
segunda instancia, 29 de noviembre de 2011, la accién penal no se encontraba
prescrita porque no habia transcurrido veinte afios desde el 13 de enero de 2005
cuando se realizé la diligencia de secuestro de las mercancias de las que se

atribuye la apropiacion.

Y tampoco ha prescrito la accién penal en la etapa del juicio, porque
interrumpida con la resolucion de acusacion ejecutoriada, comenzando a correr un
nuevo término igual a la mitad del maximo de la pena fijado en la ley, la
prescripcidn operara en siete (07) afios y seis (06) meses mas la tercera parte,
esto es, diez (10) afos, por la misma razon sefialada anteriormente, por estar
acusado el procesado en calidad de servidor publico, término que se contabiliza a
partir del 29 de noviembre de 2011 que se profirid y notificé la resolucion de

acusacion de segunda instancia, el que no ha transcurrido a la fecha.
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En gracia de discusion sobre la cuantia de la conducta punible por la que se
formularon cargos, en suma inferior a cincuenta salarios minimos mensuales
legales vigentes, tampoco ha operado la prescripcion de la accion penal, porque la
pena de prision sefalada en ese caso, de conformidad al inciso tercero del articulo
397 del C.P., es de cuatro (04) a diez (10) afos, por tanto, el término de
prescripcion en la instruccion seria de 10 afios mas la tercera parte, esto es, 13
afos y 4 meses y, en la etapa del juicio, dicho término seria de 5 afios mas la
tercera parte, esto es, 6 afios y 8 meses; tiempo que no se alcanzé en la etapa

instructiva y que tampoco ha transcurrido en el juicio.

En conclusion, no le asiste razon al Defensor cuando afirma que la accién
penal se encontraba prescrita al momento de proferirse la sentencia de primer
grado, quien a mas de desconocer la determinacion de la cuantia por la que la
Fiscalia acuso al procesado en suma superior a los cincuenta salarios minimos
legales mensuales vigentes, incurre en un yerro al contabilizar los términos de
prescripcion, los que se tendran en cuenta en el tiempo maximo de la pena fijada
en la ley y la mitad del mismo cuando se ha interrumpido, como lo sefala los
articulos 83 y 86 del C.P., y no en el minimo como lo contabilizé el recurrente,
quien igualmente desconocié en su argumentacion los limites minimos previstos
en la norma, sosteniendo errbneamente que la accién penal para el caso concreto

prescribia en dos afios y seis meses.

3.2.- Valoracion de las pruebas y hechos demostrados.

Como pruebas se allegaron al proceso, las siguientes:

3.2.1.- Indagatoria:

HIPOLITO MONTERO CRUZ?%, rindié indagatoria el 17 de mayo de 2011,
dijo haber actuado como secuestre en diligencia del 13 de enero de 2005 en el

proceso ejecutivo 2004-00381, cargo como auxiliar de la justicia del cual relatdé en

resumen lo siguiente:

15 Fls. 74-76 c.1.
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En la fecha que se realizé la diligencia, los bienes secuestrados fueron
dejados en depédsito del demandado a solicitud de la parte actora, mientras
efectuaban un acuerdo de pago, presentandose al sitio de la diligencia a los dos
dias siguientes, manifestandole SEGUNDO MERCHAN que habia llegado a un
acuerdo con la Abogada de la parte demandante, lo que fue ratificado por ésta en
comunicacion telefénica; dos meses después nuevamente hablo con SEGUNDO
MERCHAN quien le exhibié dos recibos de pago a la parte demandante; en una
tercera oportunidad, no recordando la fecha, acudid al sitio de la diligencia de
secuestro donde funcionaba el almacén del demandado, el que estaba cerrado y
vacio, siendo informado que aquél sefior estaba hospitalizado a consecuencia de
un accidente de transito, ubicandole preguntandole por el cumplimiento del
acuerdo de pago, respondiéndole que solo le adeudaba los honorarios a la
Abogada, quien igualmente le habia embargado y secuestrado una casa de
habitacién para el mismo proceso pero que tan pronto se recuperara le daria
solucion definitiva al asunto; como no volvi6 a encontrarse con SEGUNDO
MERCHAN averigu6 la ubicaciéon del inmueble al que aquél se habia referido y
verificé que estaba secuestrado; tiempo después se encontraron y SEGUNDO le
dijo que le habia realizado un abono minimo a la Abogada por los honorarios para
evitar el remate de la casa, no volviendo a tener comunicacion con dicho sefior;
habiendo formulando denuncia por alzamiento de bienes, sin tener noticia de los

resultados sobre la misma.

Los viveres embargados y secuestrados, fueron dejados en depdésito del
demandado a través de la administradora del almacén, quien se retird del trabajo
aproximadamente a los 20 dias siguientes a la diligencia, desconociendo si las
mercancias fueron vendidas o con las mismas el sefior MERCHAN surtié a sus
clientes; negando haberse apropiado de tales bienes o tener aprovechamiento de

estos en beneficio propio o de terceros.

Reconocid que la relacion de mercancias que hiciera el informe del C.T.1.,
corresponde a las embargadas y secuestradas y que los valores alli indicados se
ajustan a los precios informados al momento de la diligencia. Dijo no recordar
haber sido requerido por el Juzgado para que rindiera cuentas o entregara los
bienes embargados y secuestrados, tuvo la necesidad de trasladarse de

residencia, incluso estar por épocas fuera de la ciudad de Tunja, por una
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calamidad familiar que tuvo que atender ante los quebrantos de salud de su

esposa.
3.2.2.- Prueba documental, pericial y otros elementos de juicio:

1.- Fotocopia del auto de agosto 9 de 2007 proferido por el Juzgado Tercero
Civil Municipal de Tunja en el proceso ejecutivo radicado con el Nro. 2004-00381
siendo demandante LUIS FERNANDO LOPEZ CORTES y demandado
SEGUNDO MERCHAN AMAYA!®, mediante el cual declar6 que HIPOLITO
MONTERO CRUZ, en calidad de secuestre, incumplié con los deberes y
obligaciones de su cargo por no haber hecho entrega de los bienes objeto de las
medidas cautelares que le fueron entregados para su custodia en diligencia del 13
de enero de 2005 de la Inspeccién Quinta Municipal de Policia Urbana de Tunja; lo
excluyd de la lista de auxiliares de la justicia y le impuso sancion de multa, entre

otras determinaciones.

2.- Fotocopia de la diligencia de embargo y secuestro de bienes practicada
por la Inspeccion Quinta Municipal de Policia Urbana de Tunja el 13 de enero de
2005, en la que actué como apoderada de la parte demandante la Abogada
ALBA RUTH PINZON RINCON vy fue designado como secuestre HIPOLITO
MONTERO CRUZ, en el proceso ejecutivo Nro. 2004-00381 adelantado ante el
Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, donde se indicé que el embargo tendria
un limite de $18.200.000, siendo atendida la diligencia por la sefiora NEIDY
YAMILE SUAREZ, empleada de SEGUNDO MERCHAN, en la calle 21 Nro. 14-
22/24 de Tunja, en la que se decreté embargado y secuestrado los siguientes

bienes:

Noventa cajas de jabdn puro x 250 grs, caja x 25 U.
Veinticinco arrogas de frijol rojo x 500 grs.

Diez cajas de sardinas caja x 48 U.

Ciento treinta arrogas de arroz supremo x 500 grs. p x 25.
Ochenta de arroz san pedro x 500 grs. p x 25.

Azulcar incauca extrafino x 500 grs. b x 25, treinta y tres.

16 Fls. 2-14 c.1., que igualmente se encuentra a fls. 108-120 c.1.
17Fl. 39 c.1. remitida por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja con oficio del 23 de mayo de 2008.
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Cincuenta cajas de chocolate surtido x 500 grs. caja x 50 U.

Cincuenta cajas de aceite Z x mil cms3, caja x 12.

Relacionados los bienes, en el acta qued6 consignado lo siguiente:
“Teniendo en cuenta que NO se presento oposicion alguna procedio el despacho a
declarar legalmente embargados y secuestrados los bienes antes denunciados y
descritos por la parte actora y se hace entrega real y material de los mismos al
secuestre, haciéndole las advertencias de Ley quien manifesto: Recibo los bienes
antes embargados y secuestrados y procedo a dejarlos en calidad de depdésito
gratuito y provisional en cabeza de NEYDI YAMILE SUAREZ, a solicitud de la
parte actora, por el término de un dia en caso de que no se llegue a un acuerdo
procedera a retirarlos el dia Viernes 14 de Enero de 2005. La sefiora NEYDI
YAMILE SUAREZ identificada con la cédula de ciudania No. 33.379.639 de Tunja
manifiesta que acepta y se responsabiliza. El Despacho procede a hacerle las
advertencias de Ley a la depositaria que no debe disponer de dichos bienes, ni
retirarlos del lugar donde se encuentran y que debe responder Penal y Civilmente

por los mismos donde manifestdé que acepta y se responsabiliza.”

3.- Fotocopia de la diligencia de secuestro de bien inmueble practicada por
la Inspeccion Cuarta Municipal de Policia y Transito de Tunja el 11 de enero de
2005'8, en la que actué como apoderada de la parte demandante la Abogada
ALBA RUTH PINZON RINCON, y fue designada como secuestre MARIA
ROSALBA REYES PLAZAS, en el proceso ejecutivo Nro. 2004-00381 adelantado
ante el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, siendo atendida la diligencia por
SEGUNDO MERCHAN AMAYA, en la que se secuestrd el inmueble que habia
sido previamente embargado, ubicado en la calle 21 Nro. 14-08 de Tunja, casa de

habitacién de dos plantas, en la primera con dos locales.

4.- Informe del Investigador del C.T.I., LUIS ALBERTO HERNANDEZ
CATILLO, rendido el 12 de julio de 2008, sobre el avalio de los bienes
secuestrados en la diligencia del 13 de enero de 2005%°, asignandole un valor de
$14.619.250 segun precios facturados por un Almacén para aquella época y
referenciados por la Federacion de Arroceros para el afio 2004, y con un valor

18 Fl. 40 c.1. remitida por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja con oficio del 23 de mayo de 2008.
¥ Fls. 41-44 c.1.
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promedio del distribuidor $20.754.500 para el momento del avallo, teniendo en

cuenta diferentes cotizaciones.

5.- Fotocopia de la tarjeta alfabética de preparacion de la cédula de
ciudadania Nro. 6.756.297 de Tunja, expedida a HIPOLITO MONTERO CRUZ,

expedida por la Registraduria Nacional del Estado Civil®°.

6.- Informe de la investigadora del DAS, LISSETH NAYIBE PUENTES
QUINTERO de fecha 21 de enero de 20112, sobre el arraigo familiar y laboral del
procesado, e identificacion, anexandose copia de la tarjeta decadactilar y del

registro de anotaciones judiciales en el que no aparece antecedente penal.

7.- Informe del Investigador del C.T.l., LUIS ALBERTO HERNANDEZ
CATILLO, rendido el 19 de agosto de 2011%?, de las diligencias realizadas en la
mision de trabajo cuyo objeto era entrevistar a LUIS FERNANDO LOPEZ
CORTES y SEGUNDO MERCHAN AMAYA sobre los bienes secuestrados.

Alli se indica que fue entrevistado SEGUNDO MERCHAN AMAYA, quien
dijo que HIPOLITO MONTERO CRUZ fue el secuestre designado en el proceso
adelantado por el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja y quien estuvo
pendiente de las mercancias embargadas y secuestradas, sin que ningun arreglo
hiciera con él o le entregara dinero o bienes, porque llegé a un acuerdo con la
Abogada apoderada del demandante LUIS FERNANDO LOPEZ, que fue radicado
en el Juzgado, acordando la suma de $10.500.000 por la deuda e hizo algunos
pagos del mismo a la Abogada, en suma de $4.000.000 al momento de suscribir el
acuerdo y otros, en total sumaron aproximadamente $9.000.000; quien atendi6 y
firmé la diligencia de embargo y secuestro fue su empleada NEIDY YAMILE
SUAREZ quien al poco tiempo renuncié al empleo; las mercancias fueron
vendidas en el tiempo que durd funcionando el establecimiento de comercio
aproximadamente seis meses, y como no pudo cumplir con la totalidad del

acuerdo de pago, el bien inmueble que le habia sido embargado y secuestrado,

20 Fls. 61-62 c.1.

2L Fls. 64-66 c.1.

22 Fls. 90-100 c.1.
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fue rematado en suma de $55.256.250, segun sentencia del 25 de junio de 2008 y

como consta en el folio de matricula inmobiliaria Nro. 070-56925.23

También se dice que no fue posible entrevistar a NEIDY YAMILE SUAREZ,
empleada del almacén de viveres de SEGUNDO MERCHAN AMAYA, ni al sefior
LUIS FERNANDO LOPEZ CORTES, demandante en el proceso ejecutivo, por no

haberlos podido ubicar.

De otra parte, solicitd informacion al Juzgado Tercero Civil Municipal de
Tunja respecto al proceso ejecutivo Nro. 2004-030381 siendo demandante LUIS
FERNANDO LOPEZ CORTES y demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA;
obteniendo respuesta mediante oficio Nro. J-1128 del 22 de agosto de 2011. En
dicho oficio®* se indica las actuaciones en el proceso en tres cuadernos, el
segundo correspondiente a las medidas cautelares donde aparece las diligencias
del 11 de enero de 2005 del secuestro de bien inmueble, y del 13 de enero de
2005 de embargo y secuestro de bienes muebles, remate del inmueble por la
suma de $55.256.250 en diligencia del 6 de junio de 2008, aprobado el 25 del
mismo mes y afio, la cancelacion rematante del inmueble las sumas canceladas,
el pago de la liquidacion en costas, dejando el remanente a disposicion del
Juzgado Primero de Familia de Tunja; el cuaderno tres correspondiente al
incidente donde se declard que el secuestre HIPOLITO MONTERO CRUZ habia

incumplido con los deberes del cargo.

Anexé los documentos obtenidos para tener la informacién, como soporte

de la misma?®.

8.- Documentos remitidos por la secretaria del Juzgado Tercero Civil
Municipal de Tunja con oficio del 17 de agosto de 201226, correspondientes al
proceso ejecutivo Nro. 2004-00381 siendo demandante LUIS FERNANDO LOPEZ
CORTES y demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA, que constan en tres

cuadernos anexos?’, de los que se puede destacar lo siguiente:

23 En los anexos aparece la entrevista rendida el 16 de agosto de 2011 fls. 136-137 c.1.

24 En los anexos aparece el oficio y documentos aportados con el mismo fls.105-124 c.1.
2 Fls. 101-152 c.1.

2 Fls. 1-39 ¢.1 y anexo uno en 14 folios.

27 Cuaderno uno con 75 folios, cuaderno dos con 194 folios, y cuaderno tres con 63 folios.
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8.1.- Mediante providencia del 9 de julio de 2004, el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Tunja, libr6 mandamiento de pago a favor de LUIS FERNANDO
LOPEZ CORTES y en contra de SEGUNDO MERCHAN AMAYA por la suma de
cinco millones de pesos ($5.000.000) mas los intereses y costas del proceso.

8.2.- Se aport6 convenio de pago de la obligacion crediticia, de fecha 14 de
enero de 2005, suscrita por el demandado y la apoderada de la parte demandante,
en el que se indicd que las partes acordaron la base econémica de siete millones
de pesos ($7.000.000) sin incluir los honorarios de la apoderada del acreedor, que
correspondian al 30% sobre ese monto base del acuerdo, estableciéndose la
forma de pago en cuatro contados: i) $4.000.000 el 22 de enero de 2005, ii)
$3.000.000 el 19 de febrero de 2005, iii) $1.000.000 el 15 de enero de 2005 por
honorarios de la Abogada, y iv) $1.100.000 el 23 de febrero de 2005 por
honorarios de la Abogada; por lo cual se pediria la suspensién del proceso,
guedando en libertad el acreedor de continuarlo en caso de incumplimiento del

deudor.

8.4.- Previa peticién de la apoderada del demandante, el Juzgado Tercero
Civil Municipal de Tunja en auto del 9 de febrero de 2005, decretd la suspension

del proceso hasta el 23 de febrero del mismo afio.

8.5.- Previa solicitud de la apoderada del demandante, por incumplimiento
del demandado del acuerdo de pago, en providencia del 20 de abril de 2005 se

ordend continuar el tramite del proceso.

8.6.- En sentencia del 16 de agosto de 2006 se ordend seguir adelante la

ejecucion, conforme se dispuso en el mandamiento de pago.

8.7.- Por secretaria se realiz6 la liquidacion del crédito el 23 de octubre de
2006: $5.000.000 por capital y $7.491.505 por intereses, para un total de
$12.491.505; la que fue aprobada en auto del 25 de octubre de 2006, ordenando
la liquidacién en costas, fijandose como agencias en derecho $1.249.000.

8.8.- La liquidacion en costas fue realizada por valor de $1.553.452,

incluidas las agencias en derecho, siendo aprobada en auto del 28 de marzo de
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2007; la que luego fue actualizada a la suma de $1.642.452 y aprobada en auto
del 5 de noviembre de 2008.

8.9.- Mediante providencia del 28 de julio de 2004, el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Tunja decretd el embargo de la unidad comercial ubicada en la calle
21 Nro. 14-22/24 de Tunja, propiedad del demandado SEGUNDO MERCHAN
AMAYA, y el embargo de los derechos que le correspondieran al mismo

demandado en el inmueble con matricula inmobiliaria Nro. 070-56925 de Tunja.

8.10.- En auto del 20 de octubre de 2004, se ordend el secuestro del
inmueble con matricula inmobiliaria Nro. 070-56925 ubicado en la calle 21 Nro. 14-
08 de Tunja, comisionandose a la Inspeccién Municipal de Policia de Tunja

(Reparto) para tal diligencia.

8.11.- Mediante providencia del 10 de noviembre de 2004, se decretd el
embargo y secuestro de los bienes muebles y enseres que se denunciaran como
de propiedad del demando y que se encontraran en la calle 21 Nro. 14-22/24 de
Tunja, comisionandose a la Inspeccién Municipal de Policia de Tunja (Reparto)

para tal fin, limitdndose el embargo a la suma de $18.200.000.

8.12.- La diligencia de secuestro de inmueble practicada por la Inspeccion
Cuarta Municipal de Policia y Transito de Tunja el 11 de enero de 2005, en la que
actué como apoderada de la parte demandante la Abogada ALBA RUTH PINZON
RINCON, y fue designada como secuestre MARIA ROSALBA REYES PLAZAS, en
el proceso ejecutivo Nro. 2004-00381 adelantado ante el Juzgado Tercero Civil
Municipal de Tunja, siendo atendida la diligencia por SEGUNDO MERCHAN
AMAYA, en la que se secuestré la casa de habitacion ubicada en la calle 21 Nro.
14-08 de Tunja, previo embargo inscrito en el folio de matricula inmobiliaria Nro.
070-56925.

8.13.- Embargo y secuestro de bienes practicado por la Inspeccion Quinta
Municipal de Policia Urbana de Tunja el 13 de enero de 2005, en la que actuo
como apoderada de la parte demandante la Abogada ALBA RUTH PINZON
RINCON vy fue designado como secuestre HIPOLITO MONTERO CRUZ, en el

proceso ejecutivo Nro. 2004-00381 adelantado ante el Juzgado Tercero Civil
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Municipal de Tunja; diligencia a la que ya hicimos referencia, en la que se
secuestraron las mercancias de las que se le atribuy6 la apropiacion al procesado,

conducta por la que se le juzga.

8.14.- En auto del 3 de mayo de 2005, previa peticion de la apoderada del
demandante y teniendo en cuenta que el secuestre HIPOLITO MONTERO CRUZ
no habia prestado la caucion ni habia rendido los informes de su gestion, el
Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja lo relevé del cargo y en su lugar designé
a FRANCISCO PINTO ESCOBAR, ordenando oficiarle al inicial secuestre para
gue procediera a retirar los bienes embargados y secuestrados del lugar donde se

dejaron en depdsito, rendir las cuentas y hacer la entrega al huevo secuestre.

8.15.- En providencia del 19 de abril de 2006 se atendio la peticion de la
apoderada del demandante, ordenado hacer entrega de los bienes secuestrados y
dejados en depoésito provisional a la sefiora NEIDY YAMILE SUAREZ al nuevo
secuestre, para lo cual comision6 a la Inspeccion Municipal de Policia de Tunja

(reparto).

8.16.- En diligencia del 6 de julio de 2006 realizada por la Inspeccion
Primera Municipal de Policia, Transito y Espacio Publico de Tunja, en el inmueble
ubicado en la carrera 14 Nro. 22-24 de Tunja, atendida por ALBA LILIA LOPEZ
quien dijo ser empleada del establecimiento del sefior SEGUNDO MERCHAN
AMAYA, informando que NEIDY YAMILE SUAREZ ya no laboraba alli, se dejo
constancia que no se pudo hacer entrega de los bienes secuestrados al nuevo
secuestre porque no se encontraba ninguna de las mercancias objeto de la

medida.

8.17.- El inmueble embargado y secuestrado fue avaluado en $78.937.500,
dictamen aprobado en auto del 28 de marzo de 2007, sefialandose fecha y hora
para la diligencia de remate, la que finalmente se realiz6 el 6 de junio de 2008
adjudicandose el inmueble a SIMON ORTiZ MEDINA por valor de $55.256.250.

8.18.- En providencia del 25 de junio de 2008 se aprobo el remate realizado

el 6 del mismo mes y afio, entre otras, se ordend la actualizacion de la liquidacion.
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8.19.- Mediante decision del 5 de noviembre de 2008, el Juzgado Tercero
Civil Municipal de Tunja ordend cancelar al rematante del inmueble la suma de
$7.821.916 por concepto de sumas canceladas con ocasion al saneamiento del
bien para su entrega; se ordend el pago de $1.642.452 por la liquidacion de costas
a favor de la parte demandante; y se ordend poner a disposicion del Juzgado
Primero de Familia de Tunja el restante en suma de $45.791.882 para el proceso

ejecutivo por alimentos con radicacion Nro. 2001-109.

8.20.- Previa peticion de la parte demandante, afirmandose que no se habia
cumplido con el pago total de la obligacion, en auto del 18 de febrero de 2009 se
decret6 el embargo y retencion de los dineros que como proveedor de productos
bienes y/o servicios del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, recibiera el
demandado SEGUNDO MERCHAN AMAYA.

8.21.- El Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja en auto de 19 de abril de
2006 dispuso la apertura de incidente con el fin de investigar si el sefior HIPOLITO
MONTERO CRUZ desempefié de manera irregular el cargo de secuestre.

8.22.- La apoderada de la parte demandante, la Abogada ALBA RUTH
PINZON RINCON declar6 en diligencia del 19 de octubre de 2006 en dicho
incidente, que los bienes muebles secuestrados en diligencia en que fue secuestre
HIPOLITO MONTERO CRUZ, fueron dejados en comodato a la administradora del
almacén NEIDY YAMILE SUAREZ por un dia, plazo que se establecié para que el
demandado llegara a un acuerdo con la parte demandante, haciéndose un arreglo
después de terminada la diligencia, el que fue incumplido por el demandado, por lo
que afirmd haberle solicitado al secuestre retirar los bienes y rendir cuentas de los
mismos, de lo que hizo caso omiso, pero que tanto MONTERO CRUZ como
MERCHAN AMAYA le habian dicho que aquél siempre le decia a éste que pagara
la deuda.

8.23.- Igualmente el sefior HIPOLITO MONTERO CRUZ en interrogatorio
del 9 de febrero de 2007 en el mismo incidente, dijo que los productos y viveres
secuestrados fueron dejados en depdsito de la persona que atendio la diligencia, a
peticion de la apoderada de la parte demandante, con quien se encontrd

aproximadamente a los dos meses y le pregunté sobre el cumplimiento del
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acuerdo de pago realizado, contestandole se estaba cumpliendo, que
aproximadamente en el mes de enero de 2006 estuvo donde SEGUNDO
MERCHAN vy le pregunt6 por los recibos de pago de la obligacién, sefialandole
éste que los tenia en la casa, que solamente le quedaba por cancelar $1.600.000
que debia pagarle a la Abogada del demandante, informandole que se habia
presentado otro sefior quien habia sido designado por el Juzgado para
remplazarlo, por lo que le pidié el numero telefénico, comunicandose y acordando
en dos oportunidades el encuentro, sin que se hubiese logrado, tiempo después
encontrando que el almacén fue cerrado, buscando al demandado quien le reiterd
que solo adeudaba $1.600.000, y finalmente habiéndolo denunciado a comienzos
del afio 2007 por alzamiento de bienes y abuso de confianza. Afirmo6 que no fue
informado por la apoderada de la parte demandante del incumplimiento del
acuerdo de pago por el demandado, que éste fue quien le dijo que adeudaba
$1.600.000.

8.24.- Mediante providencia del 9 de agosto de 2007, a la que hicimos
referencia inicialmente, el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja declar6 que
HIPOLITO MONTERO CRUZ, en calidad de secuestre, incumplié con los deberes
y obligaciones de su cargo, entre otras, por no haber hecho entrega de los bienes
objeto de las medidas cautelares que le fueron entregados para su custodia en
diligencia del 13 de enero de 2005 de la Inspecciéon Quinta Municipal de Policia
Urbana de Tunja; lo excluyé de la lista de auxiliares de la justicia y le impuso
sancion de multa, entre otras determinaciones; considerando que no era excusa la
autorizacion de la parte actora para el depdsito de los bienes embargados y
secuestrados como tampoco que el demandado le hubiese informado que estaba

cumpliendo el acuerdo de pago.
3.2.3.- Hechos demostrados:

De las pruebas allegadas al plenario, relacionadas anteriormente, la Sala

encuentra demostrados los siguientes hechos juridicamente relevantes:

HIPOLITO MONTERO CRUZ en calidad de auxiliar de la justicia, el 13 de
enero de 2005 fue designado como secuestre por la Inspeccién Quinta Municipal

de Policia Urbana de Tunja, comisionada para realizar diligencia de embargo y
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secuestro con limitacion hasta $$18.200.000, en el proceso ejecutivo radicado con
el nimero 2004-00381 que se adelant6é en el Juzgado Tercero Civil Municipal de
Tunja, siendo demandante LUIS FERNANDO LOPEZ CORTES y demandado
SEGUNDO MERCHAN AMAYA.

En dicha diligencia se practicaron las medidas cautelares sobre los
siguientes bienes muebles que se encontraban en el establecimiento de comercio
que funcionaba en la calle 21 Nro. 14-22/24 de Tunja: noventa cajas de jabdn puro
x 250 grs, caja x 25 U.; veinticinco arrogas de frijol rojo x 500 grs.; diez cajas de
sardinas caja x 48 U.; ciento treinta arrogas de arroz supremo x 500 grs. p x 25.;
ochenta de arroz san pedro x 500 grs. p x 25.; azUcar incauca extrafino x 500 grs.
b x 25, treinta y tres; cincuenta cajas de chocolate surtido x 500 grs. caja x 50 U.;
cincuenta cajas de aceite Z x mil cms3, caja x 12.

Esas mercancias fueron entregadas a HIPOLITO MONTERO CRUZ como
secuestre, quien a peticion de la parte actora, la Abogada ALBA RUTH PINZON
RINCON, se los dejé en depdsito provisional y gratuito por el término de un dia a
NEIDY YAMILE SUAREZ, empleada de SEGUNDO MERCHAN AMAYA y quien
atendio la diligencia, persona que previa las advertencias de ley se comprometio a
responder por los mismos, y en caso que la apoderada del demandante no llegara
a un acuerdo con el demandado el viernes 14 de enero de 2005, el secuestre

debia proceder a retirar los bienes objeto de la medida cautelar.

El 14 de enero de 2005 se suscribid por el demandado y la apoderada de la
parte demandante, convenio de pago de la obligacion crediticia en suma de siete
millones de pesos ($7.000.000) mas los honorarios de la apoderada del acreedor,
por valor de dos millones cien mil pesos ($2.100.000) que correspondian al 30%
sobre el monto base del acuerdo, estableciéndose la forma de pago en cuatro
contados: i) $4.000.000 el 22 de enero de 2005, ii) $3.000.000 el 19 de febrero de
2005, iii) $1.000.000 el 15 de enero de 2005 por honorarios de la Abogada, y iv)
$1.100.000 el 23 de febrero de 2005 por honorarios de la Abogada; acuerdo que
fue presentado al Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, solicitindose la
suspension del proceso, la que se decreto en auto del 9 de febrero de 2005 hasta

el 23 de febrero del mismo ano.
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Previa solicitud de la apoderada del demandante, por incumplimiento del
demandado del acuerdo de pago, en providencia del 20 de abril de 2005 se
ordend continuar el tramite del proceso ejecutivo contra SEGUNDO MERCHAN
AMAYA.

Proferida sentencia donde se ordend seguir adelante la ejecucion, se
realizd y aprobo la liquidacion en suma de $12.491.505 por capital e intereses, y

$1.642.452 de costas y agencias en derecho.

En el mismo proceso se embargoé y secuestro el inmueble inscrito en el folio
de matricula inmobiliaria Nro. 070-56925, casa de habitacion ubicada en la calle
21 Nro. 14-08 de Tunja, segun providencia del 20 de octubre de 2004 y diligencia
del 11 de enero de 2005; bien del que se realizé el remate el 6 de junio de 2008
por valor de $55.256.250, de los que se ordeno en providencia del 5 de noviembre
de 2008 cancelar: i) a quien fue adjudico el bien la suma de $7.821.916 por gastos
con ocasion al saneamiento del bien para su entrega, ii) a favor de la parte de
mandante, $1.642.452 por la liquidacion de costas y agencias en derecho v, iii) se
ordend poner a disposicion del Juzgado Primero de Familia de Tunja el restante
en suma de $45.791.882 para el proceso ejecutivo por alimentos con radicacion
Nro. 2001-109.

El Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja en auto de 19 de abril de 2006
dispuso la apertura de incidente con el fin de investigar si el sefior HIPOLITO
MONTERO CRUZ desempefi6 de manera irregular el cargo de secuestre;
recibiéndose en las pruebas decretadas, las declaraciones de la apoderada del
demandante, la Abogada ALBA RUTH PINZON RINCON, y del secuestre
HIPOLITO MONTERO CRUZ, quienes coincidieron en reiterar que las mercancias
secuestradas fueron dejadas por un dia en depdsito de NEIDY YAMILE SUAREZ,
administradora del almacén del demandado, plazo que se estableci6 para llegar a
un acuerdo, el que se logré entre la apoderada del demandante y el demandado al
dia siguiente de la diligencia; sin embargo, la Abogada ALBA RUTH PINZON
RINCON sostuvo que al haberse incumplido lo pactado, requirié al secuestre para
que retirara los bienes y rindiera cuentas, contrario a lo dicho por HIPOLITO
MONTERO CRUZ quien afirm6 que dos meses después de la diligencia de

embargo y secuestro, aquella Abogada le dijo que el demandado estaba
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cumpliendo, lo que éste le ratific6 en enero de 2006 quien dijo solo adeudar
$1.600.000, a quien denuncio a comienzos de 2007 por alzamiento de bienes y
abuso de confianza cuando se pudo dar cuenta que el almacén habia sido cerrado
y que el juzgado habia designado otro secuestre para reemplazarlo con quien no
pudo encontrarse, sin que la apoderada del demandante le comunicara que el

demandado habia incumplido el acuerdo de pago.

El juzgado le puso fin al incidente, con la decision del 9 de agosto de 2007,
declarando el incumplimiento por parte de HIPOLITO MONTERO CRUZ de los
deberes y obligaciones del cargo de secuestre, por no haber hecho entrega de los
bienes objeto de las medidas cautelares al secuestre designado en su reemplazo,
no admitiendo como excusa la autorizacion de la parte actora para que se dejara
en depdsito los bienes embargados y secuestrados como tampoco que el

demandado le hubiese informado que estaba cumpliendo el acuerdo de pago.

En la indagatoria, el procesado HIPOLITO MONTERO CRUZ reiter6 lo
declarado en el incidente tramitado por el Juzgado Tercero Civil Municipal de

Tunja por el incumplimiento a los deberes de su cargo como secuestre.

En conclusion, queddé demostrado que los bienes embargados vy
secuestrados en la diligencia del 13 de enero de 2005 en la que se le designé
como secuestre al acusado HIPOLITO MONTERO CRUZ, nunca los retiré del
lugar donde se encontraban al momento de practicarse la medida cautelar, porque
a peticion de la Abogada apoderada de la parte actora, se dejaron en depdésito de
quien atendi6 la diligencia y era la administradora del almacén del demandado, la
sefiora NEIDY YAMILE SUAREZ, en espera de que la parte demandante y el
demandado llegaran a un acuerdo, condicionamiento del que dependeria que el
secuestre tuviera que retirar los bienes pasado un dia de la diligencia; quedando
igualmente probado que la apoderada del demandante y el demandado

suscribieron al dia siguiente de la diligencia un acuerdo de pago de la obligacion.

De otra parte, se probo que la apoderada del demandante dio a conocer al
Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja que el demandado habia incumplido el
acuerdo de pago, en memorial presentado el 14 de abril de 2005, pero no se

demostré que tal hecho se lo diera a conocer al secuestre HIPOLITO MONTERO
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CRUZ, pues solo le solicité al Juzgado en memorial del 23 de abril de 2005 lo
requiriera para que retirara los bienes embargados y secuestrados del lugar donde

se encontraban en calidad de depdsito gratuito.

Y el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, orden6 requerir al secuestre
HIPOLITO MONTERO CRUZ para que retirara los bienes embargados y
secuestrados, en auto del 3 de mayo de 2005, al mismo tiempo que lo relevé del
cargo designando un nuevo secuestre; sin embargo, dicho auto no se le pudo
notificar, por lo que se dispuso hacer la entrega de los bienes al nuevo secuestre
JAIME ANTONIO TIRADO SILVA mediante comision, diligencia que realizé la
Inspeccidén Primera Municipal de Policia, Transito y Espacio Publico de Tunja el 6
de julio de 2006, en la que se informé que la depositaria de las mercancias ya no
laboraba en el almacén y se verific que dichos bienes ya no existian alli.

De la providencia del 19 de abril de 2006 de apertura del incidente por
incumplimiento de los deberes del cargo de secuestre, se le notifico a HIPOLITO
MONTERO CRUZ el 10 de mayo de 2006 y rindié interrogatorio el 9 de febrero de
2007, dando a conocer que no retiré los bienes por el acuerdo de pago realizado
entre la parte demandante y el demandado, con la informacion que el mismo se
estaba cumpliendo, enterdndose solo hasta el mes de enero de 2006 por
intermedio del demandado, que habia sido designado otro secuestre en su
reemplazo con quien se comunicé telefébnicamente pero no se encontraron,
verificando en el mes de junio o julio que el almacén del demando se encontraba
cerrado, reiterandole éste que solo le adeudaba a la apoderada del demandante
$1.600.000.

Por lo anterior, no se demostré que HIPOLITO MONTERO CRUZ fuera
informado por la apoderada de la parte demandante sobre el incumplimiento del
acuerdo de pago y mucho menos requerido antes de conocerse que las
mercancias embargadas y secuestradas ya no existian en el almacén donde
guedaron en depdsito para que las retirara por el incumplimiento de lo acordado

entre las partes del proceso ejecutivo.

3.2.- Conducta punible y responsabilidad del procesado.
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A HIPOLITO MONTERO CRUZ se le acus6 y condené en primera instancia
en calidad de secuestre por el delito de peculado por apropiaciéon ante la
desaparicion de los bienes embargados y secuestrados en diligencia del 13 de
enero de 2005 en el proceso ejecutivo con radicacion 2004-00381 adelantado en
el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, sin que hubiera retirado los bienes
para entregarselos al secuestre designado en su reemplazo y sin rendir informe de

Su gestion como auxiliar de la justicia.

El delito de peculado por apropiacion, esta tipificado en el articulo 397 del
C.P., ley 599 de 2000, vigente para la fecha de los hechos, en los siguientes

términos:

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

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

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes la pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y multa equivalente al

valor de lo apropiado.”

Se trata de un tipo penal de sujeto activo calificado, porque la conducta
material o ejecutiva, debe ser desplegada por un servidor publico, en los términos

del articulo 20 del Codigo Penal.
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El objeto juridico estd constituido por la seguridad de los bienes de la
administracion publica, la lealtad para con la administracion, la probidad del
funcionario hacia el patrimonio, el deber de fidelidad del funcionario con relacion al
patrimonio publico; y el objeto material estd constituido por los bienes sobre los
cuales puede o debe recaer la accidn ejecutiva del delito, que son los bienes del
Estado, los bienes de empresas y/o instituciones en que éste tenga parte, asi
como los bienes de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le

haya confiado por razén de sus funciones, y los bienes parafiscales.

En cuanto a la conducta, el verbo rector es apropiar, que se entiende la
ejecucion o materializaciéon de actos de disposicion, de sefior y duefio, lo que
comportaria, que el bien entrase siquiera por un instante, a la esfera de
disponibilidad juridica del agente delictual, y que obviamente saliera de la esfera
de disponibilidad juridica del titular real y verdadero del bien que es la
Administracion Puablica. La apropiacion debe ser efectiva y no meramente posible
o probable, es decir, deben existir actos materiales inequivocamente que sefialan

el animo de disposicion de parte del sujeto agente.

El elemento subjetivo del tipo, es el provecho, bien sea para el sujeto
agente o para un tercero, y ese provecho en el peculado por apropiacién no puede
consistir en el simple uso de las cosas, porque se incurriria en peculado por uso,
sino que es necesaria la verdadera disposicion de los bienes directamente por

quien realiza la conducta o a favor de un tercero.

Como lo ha dicho la jurisprudencia, “la configuracién de la conducta punible,
como se sigue de su estructura basica, requiere que (i) un servidor publico; (ii) se
apropie en provecho propio o ajeno, de (iii) bienes del Estado o de particulares
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con

ocasion de sus funciones’8

Contrario a lo dicho por el Defensor en el recurso de apelacién y como bien
lo sefalo la primera instancia, en efecto se ha considerado que el secuestre como

auxiliar de la justicia, desempefa funciones publicas de manera transitoria, por

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 15 de febrero de 2017, rad. 41.240, M.P.
Eugenio Fernandez Carlier.
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tanto, cuando se apropia de los bienes que le han sido entregados para su
custodia en razén al cargo que ejerce, es sujeto activo de peculado por

apropiacion.
Igualmente, asi lo ha sefialado la jurisprudencia:

“2.1. En primer lugar, la Corte ha sostenido de manera pacifica y reiterada la
postura segun la cual el secuestre, en razon del ejercicio de su cargo, desempefia una
funcion publica de manera transitoria y, por consiguiente, cuando se apropia de bienes
gue en tal virtud le han sido confiados por la autoridad competente incurre en el delito

de peculado:

“Cabe preguntarse, entonces, si el secuestre ejercia una funcién publica y la
respuesta debe ser afirmativa, porque cumple la mision de vigilar, custodiar y proteger
unos bienes que el Estado, a través de la jurisdiccion, ha sacado de la orbita de
posesion material de sus duefios o tenedores, con el fin de asegurar con los mismos el
cumplimiento de las disposiciones contenidas en el respectivo fallo judicial, y que para
aquellos fines se los ha entregado al secuestre, a quien traslada, ademas, esas
especificas e importantes funciones de vigilancia, custodia y proteccion.

Es asi, entonces, que para efectos penales, como rezaba el texto del original
articulo 63 del derogado Cdodigo Penal, al asumir el secuestre su encargo, entraba a
desempefiar una funcién publica de manera transitoria, porque por su conducto el
Estado realiza la custodia de bienes de particulares afectados con una medida cautelar

de caracter jurisdiccional’?®.
‘I...] el secuestre desempefia funcion publica de manera transitoria, cuando se

apropia de los bienes objeto de administracion, custodia o tenencia, y, por esta razon,

puede ser sujeto activo del delito de peculado™®°.

(..

2 Sentencia de 27 de febrero de 2003, radicacion 17837.
30 Sentencia de 23 de abril de 2008, radicacion 26749.
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2.3. En tercer lugar, el demandante confunde el concepto de funcion puablica en
general con la funcién de administrar justicia en particular, pues el hecho de que el
secuestre no sea un funcionario judicial no implica la ausencia de funcion publica
alguna en las actividades que en razén de su cargo adelanta, pues, en todo caso, esta

asegurando la realizacion de los fines de la administracion. 3!

El Defensor discutio la eximente de responsabilidad en los cargos que le
fueron formulados, porque considera que existio error de tipo en la conducta del
procesado, quien no obré dolosamente, habiendo recibido formalmente los bienes
embargados y secuestrados pero no materialmente, al haberlos dejado en
depdsito, sin autorizar al demandado a venderlas o favorecerlo por tal conducta,
creyendo que el demandado estaba cumpliendo con el pago de la obligacion
segun lo acordado con la parte demandante y porque se habia rematado un bien
inmueble embargado y secuestrado con lo que creyd que se cubria la totalidad de

lo adeudado.

El error de tipo, es una causal eximente de responsabilidad, previsto en el
numeral 10 del articulo 32 del C.P., ley 599 de 2000, el cual se refiere al error
invencible de la ilicitud de la conducta. Sobre el particular, ha sefialado la Corte

Suprema de Justicia:

“...) el dolo hace parte de la estructura tipica, como lo hace la ley al definir
en el articulo 32-10 el error de tipo, que se configura cuando el actor obra
desconociendo (elemento representativo) que en su hacer concurren los
elementos objetivos del tipo o persuadido de que concurren presupuestos facticos
de una causal de justificacion.

(...)

El error de tipo invencible es la errada interpretacién que no le era exigible
al autor superar, 0 en otros términos, que ni aun actuando en forma diligente y
cuidadosa habria podido llegar a otra conclusién, esto es, que el error invencible
no depende de culpa o negligencia. Y, el error de tipo vencible es aquella falsa
representacion que el autor habia podido evitar o superar si hubiere podido

colocar el esfuerzo, el ejercicio representativo a su alcance y que le era exigible,

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de julio de 2009, rad. 26952, M.P. Julio
Enrique Socha Salamanca.
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es decir, el error que le era dado superar atendiendo a las condiciones de
conocimiento, oportunidad y demas circunstancias temporo-espaciales que

rodearon el hecho.” 32

Como quedd analizado, en el caso de estudio se demostro que los bienes
embargados y secuestrados en la diligencia del 13 de enero de 2005 no fueron
retirados por el acusado HIPOLITO MONTERO CRUZ designado como secuestre,
del lugar donde se encontraban al momento de la diligencia, porque se dejaron en
deposito de NEIDY YAMILE SUAREZ, administradora del almacén del demandado
y quien atendid la diligencia, a peticion de la Abogada apoderada de la parte

actora.

Asi mismo, quedd establecido en la misma diligencia de embargo y
secuestro, que el retiro de los bienes por el secuestre, estaba condicionado a que
el siguiente las partes del proceso ejecutivo llegaran a un acuerdo, debiéndolos

retirar un dia después, si no se llegaba a ningun acuerdo.

También se demostré que el 14 de enero de 2005, la apoderada del
demandante y el demandado, acordaron la cuantia de lo adeudado y la forma de
pago de tal obligacion; por tanto, la condicion existi6 para que el secuestre no
tuviera que sacara del almacén del demandado los bienes embargados y

secuestrados.

Y no se probé que HIPOLITO MONTERO CRUZ fuera informado por la
apoderada de la parte demandante o por el Juzgado que el demandado habia
incumplido el acuerdo de pago, como tampoco se le requiri6 antes de conocerse
que las mercancias embargadas y secuestradas ya no existian en el almacén
donde quedaron en depdésito para que las retirara por el incumplimiento de lo
acordado entre las partes del proceso ejecutivo; por el contrario, el acusado dijo
haber sido informado por el demandado e incluso por la apoderada del
demandante, que el acuerdo de pago se estaba cumpliendo, que el demando
siempre le reiter6 que solo de lo pactado le adeudaba a la Abogada la suma de

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 6 de julio de 2005, rad. 22.299, M.P.
Yesid Ramirez Bastidas.
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$1.600.000 y que el remate del bien inmueble cubria el total de la obligacion, sin

gue dichas afirmaciones hubiesen sido desvirtuadas.

De conformidad a lo demostrado, HIPOLITO MONTERO CRUZ al ser
designado secuestre de los bienes muebles en la diligencia del 13 de enero de
2005, adquirié la funcion publica de administrarlos, solo que los mismos no
estuvieron a su disposicion de manera real para tal finalidad en razén a las
medidas cautelares, porque se dejaron en depdsito de quien atendié la diligencia y
se dispuso que su retiro quedaba condicionado en caso de no llegarse a un
acuerdo entre las partes demandante y demandado sobre el pago de la obligacion,
acuerdo que se realizé al siguiente dia de la diligencia, por lo que no procedia el

retiro de los bienes por parte del secuestre.

En el caso del delito de peculado por apropiacion atribuido a un secuestre
como auxiliar de la justicia, el ingrediente normativo de la relacion funcional se
refiere a la apropiacion de bienes por parte del sujeto activo de la conducta “cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion
de sus funciones” como lo ha previsto el articulo 397 del C.P., comprendiendo
entonces tanto la disponibilidad juridica como material, vinculada al deber
funcional al confiarsele la administracién de los bienes de los que se suspende el

poder dispositivo.
Sobre el tema, ha dicho la jurisprudencia:

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

Desde la sentencia de fecha 3 de agosto de 1976, la Sala ha sostenido una
linea jurisprudencial en lo que a la configuracién de este elemento respecta, en el
sentido de que la relacion funcional no se desprende de manera necesaria de las
funciones expresamente previstas en una ley, resolucion, acuerdo, clausula o

reglamento, sino que también puede derivarse en aquellos casos en los cuales la
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disponibilidad del bien haya surgido en virtud de los deberes funcionales que le
asisten al agente en una situacion determinada.

(...)

En la actualidad, la Sala no ha variado sustancialmente tal postura, ya que
no solo mantiene la distincion entre los conceptos de disponibilidad juridica y
disponibilidad material®® en el delito de peculado por apropiaciéon, sino que
ademas ha seguido enfatizando que, para efectos de su configuracion tipica, “la
apropiacion debe recaer sobre bienes de los que disponga el servidor publico por
razon de sus funciones, en el entendido de que la relacidon existente entre el
funcionario que es sujeto activo de la conducta y los bienes oficiales puede no ser
material, sino juridica, y que esa disponibilidad no necesariamente deriva de una
asignacion de competencia, sino que basta que esté vinculada al ejercicio de un

deber funcional34.”3>

En el presente caso, en la valoraciébn de la prueba se concluyé que
HIPOLITO MONTERO CRUZ en calidad de auxiliar de la justicia, en diligencia del
13 de enero de 2005 fue designado como secuestre en un proceso ejecutivo que
se adelantaba en el Juzgado Tercero Civil Municipal de Tunja, y los bienes
muebles, mercancias, embargados y secuestrados se le entregaron por la
autoridad de policia que realizé la diligencia, pero al mismo tiempo, a peticion del
apoderado de la parte demandante, fueron dejados en depdésito provisional y
gratuito a NEIDY YAMILE SUAREZ, quien atendi6 la diligencia y era quien
administraba el almacén del demandado, persona que previa las advertencias de
ley se comprometi6 a responder por los mismos, bienes que no fueron
encontrados en dicho lugar en diligencia de del 6 de julio de 2006 cuando se
pretendié hacer la entrega de los mismos a un nuevo secuestre designado por el

Juzgado.

Como se dijo, los bienes embargados y secuestrados en la diligencia del 13
de enero de 2005, no fueron sacados por HIPOLITO MONTERO CRUZ del

almaceén del demandado donde se practico la diligencia, porque alli se dispuso por

33 Sentencia de 12 de noviembre de 1997, radicacion 9887, reiterada en sentencias de 10 de octubre de 2002,
radicacién 15938, y de 13 de julio de 2006, radicacién 25266, entre otras.

34 Sentencia de 26 de septiembre de 2007, radicacion 22988.

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 23 de abril de 2008, rad. 23228, M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca.
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peticion de la apoderada del demandante que su retiro estaba condicionado, solo
procedia si no se llegaba a un acuerdo con el demandado, el que se realiz6 al
siguiente dia; en consecuencia, el acusado nunca tuvo disponibilidad material de
los mismos, y la disponibilidad juridica con la entrega formal que se le hizo al
momento de ser embargados y secuestrados al mismo tiempo fue restringida al
dejarlos en depdsito provisional y gratuito de un tercero donde fue determinante la

peticion del apoderado del demandante.

En consecuencia, estd demostrado que el acusado HIPOLITO MONTERO
CRUZ no se apropié de los bienes que fueron embargados y secuestrados en
diligencia del 13 de enero de 2005, pues ninguna prueba indica que haya existido
actos de ejecucion o materializacion de disposiciéon como sefior y duefio por parte
de aquél, que los bienes entraran siquiera por un instante a la esfera de su
disponibilidad juridica porque su retiro para su custodia y administracion no era
procedente ante el acuerdo que llegaron las partes; en consideracion de esta Sala
de Decision, no siendo exigible la entrega de dichos bienes a un nuevo secuestre
y rendiciéon de cuentas sobre los mismos, porque al celebrarse el acuerdo de pago
de la obligacion, el secuestre no estaba autorizado para retirarlos del lugar de
custodia del demandado segun lo que se dispuso en la diligencia donde se

practicaron las medidas cautelares.

Diferente es que se haya incumplido el acuerdo de pago de la obligacion
celebrado al dia siguiente de la diligencia de embargo y secuestro, y que cuando
pretendié que se hiciera la entrega de los bienes al nuevo secuestre designado
por el Juzgado, las mercancias ya no existieran en el almacén del demandado;
conducta que no puede encuadrarse en el delito de peculado por apropiacion, al
demostrarse que el procesado no se apropié de ningun bien sobre los que recayo
la medida cautelar y mucho menos tuvo la intencion que terceros lo hicieran, no
existiendo dolo en la conducta del acusado, pues los viveres secuestrados
guedaron en custodia de la persona a la que se los dejaron en depdsito por
voluntad de la parte demandante y su retiro por el secuestre no era procedente por
estar condicionado siempre cuando no se celebrara un acuerdo de pago entre las

partes, el que se realizo.
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En la resolucién de acusacién la Fiscalia le atribuyd la conducta punible al
procesado a titulo de dolo considerando que realizd las acciones dirigidas a
permitir la apropiacion de los bienes embargados y secuestrados por parte del
demandado SEGUNDO MERCHAN; en tanto, en la sentencia condenatoria
apelada, el juez dijo que el acusado actu6 de manera dolosa e irresponsable
dejando los bienes embargados y secuestrados al arbitrio del demandado quien
los vendiéo y usufructud, pero también afirmé que permiti6 que terceros se
apoderaran por negligencia y descuido, endilgandole entonces la conducta al
acusado en la modalidad de culpa; sin embargo, en consideracion de esta Sala, el
acusado no actu6 con dolo o culpa, simplemente no realizé la conducta punible
porque no se apropié de los bienes embargados y secuestrados, como tampoco
permitid que terceros lo hicieran, porque no tuvo la disponibilidad material de los
mismos, y la disponibilidad juridica fue limitada en la misma diligencia donde se
practicaron las medidas cautelares por peticion de la apoderada del demandante,
no permitiéndosele sacar los bienes de la custodia del demandado ante el acuerdo

de pago que realizaron con la parte demandante.

En consecuencia, queda demostrado que HIPOLITO MONTERO CRUZ no
realizé la conducta punible de peculado por apropiacion, porque en la realidad no
tuvo la disposicion juridica ni material de los bienes embargados y secuestrados,
pues a mas de haber quedado en depdsito de persona diferente al secuestre, se
cumplié la condicién al celebrarse el acuerdo de pago entre las partes, lo que
impedia que el secuestre pudiera ejercer su cargo disponiendo de los bienes para
su administracion, teniéndose la certeza del convencimiento del acusado que no
tenia la disponibilidad juridica para podérsele exigir el deber objetivo de cuidado
en su funcibn encomendada, y quedando demostrado que tampoco tuvo la

disponibilidad material.

Al concluirse que no existié apropiacion de HIPOLITO MONTERO CRUZ en
provecho suyo o de terceros de los bienes que fueron embargados y secuestrados
en la diligencia del 13 de enero de 2005, no teniendo la disponibilidad juridica ni
material sobre los mismos de la que se pueda endilgar el dolo o culpa en la
inexistencia de los bienes al momento que se dispuso el retiro de los mismos del
lugar donde fueron dejados el dia de la diligencia de embargo y secuestro, ante el

incumplimiento del acuerdo de pago, no es posible emitirse una sentencia

Sentencia No. 018. Rad. 20150082 37
M.P. Luz Angela Moncada Suérez.



Tribunal Superior Distrito Judicial de Tunja
Sala Penal

condenatoria en su contra; pues no basta con la designacion en el cargo de
auxiliar de la justicia y entrega simplemente formal con limitacién en su disposicion

para podérsele responsabilizar por los cargos que se le formularon en su contra.
Sobre el particular la jurisprudencia ha dicho lo siguiente:

“En relacién con el tema, observa la Sala que efectivamente la actividad
judicial de los auxiliares de la justicia ejercida en detrimento de los deberes que la
Constitucion y las leyes les impone, bien puede llegar a comprometer, por accion u

omision, su responsabilidad en el ambito penal.

Sin embargo, es claro que la deduccion de responsabilidad en manera
alguna puede derivarse de la simple designacion en el cargo, como
equivocadamente lo entendieron en esta oportunidad los falladores de instancia al
afirmar que el comportamiento constitutivo del punible de peculado por
apropiacion se estructuro el 14 y el 29 de septiembre de 1998, fecha en que se
materializé la medida cautelar y se design6 al acusado como secuestre de los
bienes, sino que es necesario que con posterioridad a dicha designacion, se
presenten actos inequivocos de apropiacidon de los bienes puestos a su

disposicion. 26

En consecuencia, se debera absolver al acusado HIPOLITO MONTERO
CRUZ de los cargos de peculado por apropiacion por los cuales se le acusé y fue
condenado en primera instancia, al estar demostrado que no se apropié en
provecho suyo o de terceros, de los bienes que fueron secuestrados en la
diligencia del 13 de enero de 2005, siendo atipica la conducta del procesado, no
siendo necesario hacer el analisis de la causal eximente de responsabilidad por
error de tipo alegada por el recurrente, debiéndose revocar el revocara el fallo

impugnado, no siendo otros los motivos de impugnacion.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Tunja, en Sala
de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 29 de julio de 2015, rad. 37603, M.P.

Luis Guillermo Salazar Otero.
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RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR integralmente la sentencia condenatoria recurrida,
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja el 16 de septiembre
de 2014; en su lugar, se ABSUELVE a HIPOLITO MONTERO CRUZ, de
condiciones civiles y personales conocidas de autos y que da cuenta esta
sentencia, de los cargos formulados en su contra como autor responsable del
delito de Peculado por Apropiacion, conforme a las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Contra la presente sentencia, procede el recurso

extraordinario de casacion. Oportunamente regresen las diligencias al Despacho

de origen.
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