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I.- VISTOS.

Procede 1la Primera Sala de Decisidén del Tribunal
Superior Militar y Policial a pronunciarse sobre el
recurso de alzada presentado por la Fiscalia ante
Juzgado de Inspeccidén de la Armada Nacional, contra
la sentencia del 9 de diciembre de 2020, a través de
la cual ese Jjuzgado de conocimiento condend al
IMAR.MARCOS EDUARDO ALZATE GAMBOA, como autor de
Peculado Sobre Bienes de Dotacidén en concurso con

Abandono del Puesto.
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II.- HECHOS.

Se establecidé en la decisidén de primer grado que, el
3 de enero de 2014 en el Barrio Tunjitas de la ciudad
de Bogota D.C, sector de las casas fiscales de
oficiales de la Armada Nacional, el IMAR. MARCOS
EDUARDO ALZATE GAMBOA guien se encontraba prestando
seguridad en dichas instalaciones, abandondé su puesto
aproximadamente a las 20:30 horas, llevandose consigo
su armamento de dotacidén, fusil Galil calibre 5.56
milimetros serie 05377762, 5 proveedores y 150
cartuchos de municién de la misma denominacidn,
material que vendidé en Villavicencio por la suma de

$1.600.000 pesos.

III.- ACTUACION PROCESAL.

3.1.- Con fundamento en 1los hechos denunciados, el
Juzgado 105 de Instruccidén Penal Militar con auto del
4 de enero de 2014 inicidé investigacidn en contra del
uniformado, por los delitos Del Centinela,
Fabricacidén, Posesidn, Trafico de Armas y Explosivos,
y  Peculado Sobre Bienes de Dotacioént, siendo
vinculado a la actuacidén el 6 de enero de 2014? y

resuelta su situacidn juridica provisional el 10 de

! Cuaderno original No. 1, folios 1-2.
2 Cuaderno original No. 1, folios 71-79.
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enero de la misma anualidad, imponiéndole medida de

aseguramiento por los delitos aludidos?.

3.2- Finalizada la instruccidn, se remitidé 1la
foliatura a la Fiscalia Ante Juzgado de Inspeccidn de
la Armada Nacional, Despacho que declard cerrada la
investigacidén con auto del 9 de marzo de 2018% y el 9
de octubre de la misma anualidad, profirid acusaciodn
en contra del IMAR.MARCOS EDUARDO ALZATE GAMBOA,
variandole la calificacidédn juridica del Centinela por
Abandono del Puesto y manteniéndole los cargos por
Peculado Sobre Bienes de Dotacidén. Asi mismo,
cesandole procedimiento por el punible Fabricacién,

Posesidén, Trafico de Armas y Explosivos®.

3.3- En firme 1la calificacidén, el Jjuzgamiento fue
adelantado por el Juzgado de Inspeccidn de la Armada
Nacional, estrado Jjudicial ante el cual se realizd
audiencia de corte marcial el 9 de septiembre de
2020 y profiridé sentencia condenatoria en contra del
acusado por los delitos de Peculado por Apropiacidn
en concurso con Abandono del Puesto, el 9 de

diciembre del mismo ano.’

3 Cuaderno original No. 1, folios 89-112.

4 Cuaderno original No. 3, folio 527.

5 Cuaderno original No. 3, folios 551- 569.
6 Cuaderno original No. 4, folios 645-655.
7 Cuaderno original No.4, folio 65-710.
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3.4- TInconforme con la decisidén adoptada por el
juzgado de primera instancia, el Representante de la
Fiscalia Penal Militar presentd recurso de apelaciédn,

el cual procedera a resolver esta Sala de Decisidn.

IV.- PROVIDENCIA IMPUGNADA.

En cuanto a la tipicidad, el Jjuzgador de primera
instancia refiridé que 1los delitos por 1los gue se
llamé a juicio al IMAR. MARCOS EDUARDO ALZATE GAMBOA,
corresponden al tipo penal de Peculado Sobre Bienes
de Dotacidén en concurso heterogéneo con Abandono del
Puesto, que el sujeto activo corresponde al Infante
de Marina referenciado, organico para la fecha de los
hechos del Batalldn de Policia Naval Militar No. 70,
con puesto de mando en la ciudad de Bogota D.C, que
en funcidén de guardia se separd sin justificacidn de
su puesto y ademas llevandose consigo el fusil de
dotacidédn No.05377762, municidén y chaleco, elementos
que vendié a un delincuente en la ciudad de

Villavicencio por un valor de $1.600.000 pesos.

En cuanto a los cargos por Peculado Sobre Bienes de
Dotacidén, sostuvo que el inculpado tenia a su cargo
bienes de armamento para el desempefio de su servicio
militar, es decir, que la administracidén se 1los

entregd por un titulo no traslaticio de dominio, asi
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que una vez se diera por terminado el ciclo de
servicio en la Armada Nacional o antes del mismo,
debia reintegrarlos a la institucién que se 1los

confidé en perfectas condiciones.

Sin embargo, puntualizdé que el militar defraudd la
confianza de la institucidén respecto al uso y manejo
de la dotacidén de armamento que recibid y en su lugar
se apropidé6 de la misma, con la intencidén de sacar
provecho monetario cuando vendidé los Dbienes a 1la
delincuencia, acto que realizdé de manera dolosa, pues
asi lo indica en su propia indagatoria, en la que
ademas puso de presente la insuperable coaccidn ajena

como causal de ausencia de responsabilidad.

Asi mismo, adiciondé que la intencionalidad del
enjuiciado quedd en evidencia a partir de los
testimonios de su sefiora madre, SANDRA ISABEL GAMBOA
HERRENO, su padrastro FABIO ESPOSITO GUEVARA vy el
particular NICOLAS BENITEZ VELANDIA, persona que
acompafié¢ al acusado en Villavicencio durante 1la

entrega del arma a terceros.

En punto a la antijuridicidad, refiridé que el bien
juridico afectado corresponde a la Administracién
Piblica, dado que el uniformado se apropidé de manera
indebida de un elemento de guerra y lo introdujo en

el mercado ilegal a cambio de dinero, al punto que la
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unidad militar tuvo que desplegar todo su accionar
para localizar al inculpado y los bienes apropiados,
que luego de ser encontrados fueron sometidos a
dictamen pericial, en el que se concluybd que 1los
mismos coincidian con aquellos asignados al

procesado.

Con relaci6tn a 1la culpabilidad, precisdé que el
acusado era consciente de sus actos y quiso realizar
el delito, que sus condiciones mentales eran Optimas
durante el momento de los hechos, pues el dictamen
por psiquiatria que le fue practicado concluyd que no
hubo reduccidén alguna en la capacidad de compresidn y

autodeterminacién del uniformado.

De igual manera, adiciondé que se trataba de un
Infante de Marina con formacidén militar y sabia del
uso correcto que debia darle al armamento que recibid
como dotacidédn para la prestacidén de su servicio
militar. Sin embargo, contravino el mandato
institucional y por ello le era exigible otra
conducta, como lo era darle un uso adecuado a 1los
bienes a cargo y entregarlos en o6ptimas condiciones

cuando le fuesen requeridos.

Por otra parte, con relacidén al Abandono del Puesto
por el que igualmente formuld cargos la Fiscalia

Penal Militar, el sentenciador adujo la tipicidad del
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delito al precisar que el Infante de Marina al
decidir desplazarse a la ciudad de Villavicencio con
el fin de vender su armamento de dotacidén, tuvo que
separarse del puesto de guardia qgque desempeflaba en
ese momento, punible que se encuentra descrito en el

articulo 105 de la Ley 1407 de 2010.

Bajo ese entendido, menciondé que para la fecha de los
hechos (3 de enero de 2014), el inculpado prestaba
servicio de seguridad en las casas fiscales de
oficiales de la Armada Nacional en el Barrio Tunjitas
de la ciudad de Bogota a eso de 1las 21:30 horas,
segin consta en la Orden del Dia No. 0001 del 3 de
enero de 2014, que en dicha actividad del servicio el
uniformado abandoné su lugar de faccidén 1llevandose
consigo su armamento de dotacidén, el cual comercid en

Villavicencio con un delincuente de ese lugar.

Afiadid que, el acto del acusado fue intencional para
lograr el fin que se propuso, el cual consistid en
apropiarse del armamento asignado viéndose en la
necesidad de abandonar el espacio fisico y funcional

que le correspondia en ese momento.

Asi mismo, referencid que la conducta del
institucional fue antijuridica vy culpable, porque
transgredidé el bien juridico del Servicio, el cual

desatendidé y con ello puso en riesgo las condiciones
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de seguridad de las casas fiscales de la Armada
Nacional ubicadas en el barrio aludido, que ademéas,
por su formacién vy experiencia militar sabia que
debia permanecer en su puesto durante el horario
establecido, pero desacatd esa consigna de manera
libre vy wvoluntaria, razdén por la dque debe ser

merecedor de la condena respectiva.

Por otra parte, en punto a la exculpacién del
procesado, segun la cual fue victima de una
insuperable coaccidn ajena, el Jjuzgado de
conocimiento desvirtudé tal circunstancia al poner de
presente que, si en efecto el acusado venia siendo
objeto de amenazas y extorciones de un tercero que se
hacia llamar Alias “El Diablo”, por gqué motivo no

denuncidé el hecho y aportd las pruebas respectivas.

Asi mismo, asegurd que la coartada defensiva se cae
de su peso a partir de la declaracidén del IJ. ABRAHAM
GUSTAVO RODRIGUEZ MORENO, funcionario de Policia
Judicial que participd en el proceso de recuperacidn
del armamento, persona que con respaldo en la
investigacidén adujo que el sujeto Alias “E1 Diablo”
falleci6 2 afios antes de los hechos que vinculan al

Infante de Marina MARCO EDUARDO ALZATE GAMBOA.

Con relacidén a la punibilidad, establecidé que dada la

existencia de un concurso de conductas punibles entre
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el Peculado sobre Bienes de Dotacidédn y el Abandono
del Puesto, aplicaria la pena para el delito méas
grave aumentada en otro tanto por razdén del concurso,
que para el caso corresponde al Peculado en cuestidn
que contiene una sancidén de 2 a 5 afilos de prisiédn,
porque el valor de lo apropiado no superd el valor de

10 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.

Del mismo modo, afirmdé que aumentaria los extremos
punitivos de una tercera parte a la mitad, porque la
apropiacidén recayd sobre armas de fuego de uso
exclusivo de la Fuerza ©publica, para lo cual
contabiliz6 el minimo de la pena 32 meses de prisiodn,
que seria la base de la sancidén a imponer atendiendo
la buena conducta anterior 'y la carencia de
antecedentes del uniformado, misma gque aumentd 6
meses (otro tanto), por razdén del concurso de

delitos, para un total de 38 meses de prisidn.

No obstante, aseverd que reconoceria en favor del
sentenciado dos diminuentes, la primera corresponde a
la confesidén porque en diligencia de indagatoria el
procesado se declard culpable de los hechos, aceptd
la responsabilidad de sus actos y colabord con la
Fuerza Publica para la recuperacidén del fusil del que
se apropid, motivo por el cual redujo la pena en una
sexta parte por mandato del articulo 446 de Cbédigo

Penal Militar de 1999.
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En suma, le reconocid otra rebaja adicional de una
tercera parte dado el reintegro del bien gque se
produjo el 8 de enero de 2014, porque a esa fecha ya
habia dado inicio la investigacidén y aun no se habia
proferido sentencia de segundo grado, segun lo indica
el inciso segundo del articulo 401 de la Ley 599 de
2000, asi que el ejercicio de dosificacidén con las
reducciones de pena referenciadas arrojod Ccomo
resultado 21 meses de prisidn, monto que impuso como
condena al procesado, ademas de la inhabilitacidn
para el ejercicio de cargos publicos y la Separacidn

Absoluta de la Fuerza Publica.

V.- FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION.

El Fiscal Penal Militar ante Juzgado de Inspeccidn de
la Armada Nacional, presentd recurso de apelacidn
contra la sentencia de primer grado uUnicamente con
relacién a la punibilidad del mismo, para lo cual
solicita readecuar la pena al condenado prescindiendo
de la rebaja de pena por confesidén y el reintegro de

lo apropiado.

En cuanto al beneficio por confesidn, considerd que
el sentenciador desconocid6 el contenido del articulo
446 de la Ley 522 de 1999, asi como los requisitos
establecidos por 1la Corte Suprema de Justicia sobre

el tema en particular, entre 1los que se destaca

10



159417-319-XIV-396-ARC

IMAR. MARCOS EDUARDO ALZATE GAMBOA
Peculado sobre bienes de dotacidn
Abandono del Puesto

precisamente que la confesidén sea el fundamento de la
sentencia, exigencia que no se cumplid porque en la
actuacidédn procesal se arrimaron diferentes pruebas
que sirvieron de sustento para diluir la presuncidn
de inocencia del enjuiciado, al margen de su supuesta

confesiodn.

De la misma manera, cuestiond el Dbeneficio aludido
porque el acusado en su versidédn de los hechos también
invocd una causal de ausencia de responsabilidad
penal, como 1lo fue la insuperable coaccidn ajena
ejercida por Alias “E1 Diablo”, hipdtesis que fue
desvirtuada por la Jjudicatura al determinarse que esa
persona habia fallecido 2 afios atras a la ocurrencia

del hecho.

Con relacidn al disenso frente a la rebaja de pena
por reintegro del Dbien apropiado, asegurd que es
improcedente dicho estimulo regulado en articulo 401
del Cdbébdigo Penal Ordinario, como guiera que se
reconocidé wuna causal de atenuacidén fundada en un
reintegro que nunca ocurrid, porque si bien hubo una
recuperacién del arma apropiada, esa circunstancia se
dio porque un tercero distinto al procesado abandond

el bien por causa de la presidn de la Fuerza Publica.

Finalmente, advirtidé que en la punibilidad del fallo

se extendié la diminiuente de reintegro de 1o

11
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apropiado al punible de Abandono del Puesto, misma
que es incompatible con dicho delito, siendo esa una
razébdn adicional para que la Segunda Instancia

redosifique la pena impuesta al condenado.

VI.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

La Procuradora 03 Judicial II Penal conceptud gque se
deben atender de manera favorable los argumentos del
recurrente y a partir de ello revocar de manera
parcial la sentencia en cuestidn, toda vez que existe
un error en la dosificacidén punitiva a partir de la
rebaja de pena por reintegro del bien y la confesidn

que resultaban improcedentes.

En punto a la tasacién de 1la pena por razdn del
concurso de delitos, no presentd objecidn alguna al
afirmar que el ejercicio de juzgador de primer grado

se ajustd al principio de legalidad.

En cuanto a la rebaja de pena por confesidn,
conceptudé que la misma no aplica al presente caso,
porque, aunque el inculpado reconocid6é su acto
delictivo, la utilidad de ese acto fue minima para
los fines del proceso, pues basta con revisar la
actuacién procesal para reconocer la cantidad de
pruebas recolectadas que conducian a una decisidén de

condena.

12
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Ademas, destacd que el sentenciador al momento de
reconocer el beneficio no emprendidé un analisis de
los requisitos que se exigen para su otorgamiento o
por qué prescindia de los mismos al momento de
conceder la rebaja de pena. Asi mismo, puntualizd que
la supuesta confesidn del enjuiciado no es mas gue un
ardid repleto de mentiras, porque éste se apropid de
un arma y municidn para venderlo y con ello adquirir

estupefacientes.

Por otra parte, en lo gque corresponde a la rebaja de
pena por el reintegro del bien, puntualizdé que
tampoco es viable, en razédn a que la restitucidn se
dio por causa de un tercero y no gracias a la
informacidén que suministré el acusado, esto es, Alias
“Nofio”, quien adquirié el bien del enjuiciado y ante
el asedio de la Fuerza Publica optd por abandonarlo,
siendo esa la forma en que la administracidédn recuperd

el arma y la municiédn.

VII.- DE LA COMPETENCIA.

Conforme lo establecido por 1la Corte Suprema de
Justicia®, no obstante, los hechos que originaron la
presente actuacidén acaecieron en vigencia de la Ley

1407 de 2010, teniendo en cuenta que el sistema

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 44046 del 17 de junio de 2015, MP. Luis
Guillermo Salazar Otero.

13
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procesal previsto en la citada codificacién no ha
sido implementado en su totalidad por parte del
Gobierno Nacional, la norma procedimental que se debe
aplicar a presente asunto es la establecida en la Ley

522 de 1999.

Bajo ese entendido, de conformidad con el articulo
238.3 de la Ley 522 de 1999, este Tribunal Penal
Castrense es competente para conocer del recurso de
apelacidén interpuesto por el sefior Fiscal Delegando
ante el Juzgado de Inspeccidn de la Armada Nacional,
contra la sentencia fechada 9 de diciembre de 2020, a
través de la cual el Juzgado de Conocimiento aludido
condené al Infante de Marina MARCOS EDUARDO ALZATE
GAMBOA, como autor del delito de Peculado Sobre
Bienes de Dotacién en concurso con Abandono del

Puesto.

VIII.CONSIDERACIONES DE LA SALA.

Sea lo primero recordar que, frente a la apelacidn,
ésta se desarrolla con las limitaciones que impone el
articulo 583 del Cdédigo Penal Militar, de tal suerte
que la Segunda Instancia no puede pronunciarse sobre
aspectos no propuestos por el recurrente, salvo la
nulidad vy los 1inherentes a ésta que se puedan

visualizar al momento de resolver la impugnaciédn.

14
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Sobre el particular, advierte esta Magistratura que
el ataque del censor contra la sentencia en cuestidn
tiene que ver Unicamente con la punibilidad de fallo,
circunstancia que releva al Colegiado de pronunciarse
sobre temas distintos al mismo en obediencia al
principio de limitacidén, salvo las excepciones antes

mencionadas.

Asi las cosas, el descontento del apelante consiste
en examinar la dosificacidédn punitiva de la sentencia,
porque a su Jjulicio es improcedente la rebaja de pena
de una sexta parte por confesidén que se le reconocid
al acusado, asi como la disminucidén de la sancidén de
una tercera parte por motivo del reintegro del bien

apropiado.

Para efectos de resolver el punto de disenso, la Sala
abordard de manera inicial los presupuestos que exige
la rebaja de pena frente a la confesidn durante la
primera  versidn del procesado, asi como los
requisitos necesarios para que sea procedente la
disminucién de pena de una tercera parte ante el
reintegro de bienes apropiados en virtud del delito

de Peculado.

Seguidamente, el <caso en concreto, en aras de
determinar si le asiste razdn al recurrente, que de

ser asi, implicaria revocar de manera parcial el

15
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fallo de primer grado para en su lugar incrementar la
pena impuesta al acusado, toda vez que no se trata de
un supuesto de apelante Unico. En caso contrario,

confirmar de manera integra la sentencia.

8.1 La rebaja de pena por confesidn.

El Estatuto Penal Castrense de 1999, establece una
serie de beneficios punitivos que buscan evitar el
desgaste de la administracidén de justicia, asi como
la celeridad, eficacia vy eficiencia de 1la accidn
penal. Uno de éstos subrogados corresponde a la
rebaja de pena de una sexta parte por confesidn que
se produzca en la primera versidén que ofrezca el
procesado, siempre y cuando la misma se ajuste a una
serie de presupuestos, el texto legal gque regula

dicho instituto es el siguiente:

“ARTICULO 446. REDUCCION DE PENA EN CASO DE
CONFESION. A quien fuera de los casos de
flagrancia, durante su primera version ante el
juez que conoce de la actuacion procesal
confesare el hecho, en caso de condena se le
reducira la pena en una sexta parte, si dicha
confesion fuere fundamento de la sentencia.”

Para una mejor comprensién, los requisitos de acceso
a la rebaja en cuestidén son los siguientes: 1) que el
procesado no haya sido hallado en flagrancia; 1i) que

en su primera versidén ante el juez haya confesado y;

16
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iii) que la confesidén verse sobre todos los elementos
de la conducta punible (Tipicidad, antijuridicidad,

culpabilidad)?”?.

De manera adicional, la Corte Suprema de Justicia ha
determinado que ademas de la confesidn simple existe
la confesidn cualificada, la cual no exige para su
concesién la aceptacidén de la conducta punible,
solamente confesar la autoria o participacidén del
hecho, ello se desprende de la redaccidn del articulo
283 de la Ley 600 de 2000, es decir, que ese supuesto
de confesidén aborda la tipicidad del delito y no
demanda la aceptacidédn de los otras categorias
dogmaticas del mismo (antijuridicidad y
culpabilidad) . Bajo ese entendido, la confesidn
calificada es viable siempre que sea util para el
proceso Yy corresponda el fundamento de la

sentencial®.

En suma, el siguiente aparte Jjurisprudencial de 1la

Corte Suprema de Justicia:

(..) 1la confesion es 1la colaboracidéon con la
justicia y el ahorro consecuencial de esfuerzo
jurisdiccional en la reconstruccion de 1o
sucedido, esos mismos efectos, asi sea
excepcionalmente, se obtienen cuando una persona

9 Sobre el tema, téngase en cuenta las siguientes decisiones de la Corte Suprema de Justicia, Corte Suprema
De Justicia. sentencia Casaciéon — 8.012, sep. 29 de 1993, M.P. GUILLERMO DUQUE RUIZ; sentencia
Casacioén, jul. 28 de 1994, M.P. GUILLERMO DUQUE RUIZ; sentencia Casacion — 9.869, nov. 20 de 1996,
M.P. RICARDO CALVETE RANGEL; sentencia de Casacion — 9.602, ago.17 de 1999, M.P. JORGE E.
CORDOBA POVEDA.

10 Ibidem.

17
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confiesa su autoria o participacidn en su primera
version ante el funcionario judicial y aunque
aduce una circunstancia de exclusion de
responsabilidad, sin esa confesidn no hubiera
podido ser condenada. Piénsese, por ejemplo, éen
todos aquellos casos en 1los cuales se desconocen
los autores o participes de la conducta punible y
donde la investigacidn preliminar, que tiene como
una de sus finalidades recaudar 1las pruebas
indispensables para lograr su individualizacion o
identificacidén, no ha logrado ese cometido.

Y que en tales circunstancias, mucho después del
cometimiento del hecho y quizds ya archivado el
caso por falta de pistas para segulir, una persona
se presenta ante el Fiscal y confiesa la autoria
del crimen, aduciendo una circunstancia
excluyente de responsabilidad. E1 funcionario,
cefiido a 1o dispuesto por el articulo 281 del
Codigo de Procedimiento Penal, practica 1las
diligencias pertinentes para determinar la
veracidad de ese relato v averiguar las
circunstancias de la conducta punible, arribando
a la conclusidn a través de medios de prueba
logrados gracias a la confesidn, de que la
persona —-en efecto— realizo 1la conducta tipica y
que, ademds, es responsable penalmente de ella.

Es indiscutible que en un evento asi la confesidn
calificada ha sido “de decisiva utilidad para la
justicia” en cuanto ha permitido su realizacidn y
resultaria 1injusto en tales circunstancias, por
ende, no rebajarle la pena a quien sin duda
alguna ha prestado una colaboracién definitiva
para la solucidn del caso. Y esta posibilidad,
como se advirtidé, no la impide el actual articulo
283 del Coédigo de Procedimiento Penal, en el cual
no quedo limitada la rebaja de pena a la
denominada confesidén simple, sino que la permite
igualmente frente a la confesidn calificada, a
condicioén, eso si, en los dos casos, que sea el
fundamento de la sentencia. De esta manera la
Corporacion recoge los antecedentes en contrario,
debiendo entenderse que se opera un cambio de
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jurisprudencia en 1los precisos términos aqui
expuestos. 7!

Recapitulando, el articulo 446 de la Ley 522 de 1999
regula la confesidén simple cuya finalidad es el
beneficio de rebaja punitiva de una sexta parte ante
el reconocimiento del procesado de la comisidén de una
conducta tipica, antijuridica y culpable. No
obstante, puede aceptarse la confesidn calificada con
la rebaja de pena en la misma proporcidn, conforme al
desarrollo Jjurisprudencial de 1la Corte Suprema de

Justicia.

Ahora bien, es claro que el sumario se tramita bajo
el marco procedimental de la Ley 522 de 1999, en el
que cilertamente existe el beneficio punitivo por
confesidén que se le reconocid al militar enjuiciado
en la sentencia objeto de debate, por 1lo que le
corresponde a la Sala verificar si los presupuestos
para la concesidén de dicha figura se agotaron en la
presente actuacidén o se encuentran ausentes, como se

sostuvo en el recurso de apelaciédn.

En ese sentido, al remitirnos a la indagatoria del
inculpado de fecha 6 de enero de 2014, respecto a los
cargos que le formuld el Juzgado 105 de Instruccidn

Penal Militar se declard culpable, pero ademas puso

1 Corte Suprema De Justicia —Sal@ de Casacion Penal- radicado 11960, providencia del 10 de abril de 2003,
Magistrado Ponente: YESID RAMIREZ.
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de presente una causal de ausencia de responsabilidad
que correspondidé a una hipdtesis de insuperable

coaccidn ajena.

Asi mismo, dio indicaciones a las autoridades
militares y judiciales del lugar y la persona con la
que negocid6 el arma (Alias el Diablo), también de
otra persona que le brinddé ayuda en la ciudad de
Villavicencio, quien posteriormente fue identificado
como NICOLAS BENITES VELANDIA. Sobre el particular,

el acusado manifestd lo siguiente:

“(..)me subieron de nuevo a la camioneta de 1la
armada 'y de ahi nos fuimos a hacer el
allanamiento, ellos entraron hicieron el
allanamiento, me dijeron no hay no hay nada
chino, baje y nos lleva a donde supuestamente
habla guardado yo el fusil, yo les dije que no
porque no queria que me miraran, no queria
echarme un problema mas encima, me dieron que
no quede malas y que bajara, me hizo entrar a
la casa, al momento de entrar de una vez seflale
al pelado que fue conmigo a traer el fusil, yo
grité apenas entre, él sabe, él estaba conmigo,
lo 1llevaron a una habitacidn al fondo de la
casa y me sacaron de ahi, después me dijeron
que donde quedaba la casa donde el diablo
dormia de vez en cuando, yo les die que no
queria dar la cara por alla y sefiale la otra
casa, era en el hueco como tal, entraron y 1o
que sé es que el sedor que estaba durmiendo
dijo que si habla visto el fusil, eso fue 1o
que escuché, mas no supe quien estaba dentro de
la casa, porque yo dije donde quedaba la casa y
me devolvi.

(...)
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PREGUNTADO.- A usted se le 1investiga, de ser
posible autor responsable de los delitos
militares de CENTINELA, FABRICACION, POSESION
TRAFICO DE ARMAS, MUNICIONES Y EXPLOSIVOS,
PECULADO SOBRE BIENES DE DOTACION Y HURTO DE
ARMAS Y BIENES DE DEFENSA, tipificados en 1los
articulos 112, 133, 161 y 168 de la Ley 1407 de
2010 Nuevo Coédigo Penal Militar, los cuales se
le leen al sindicado de manera textual 'y
completa, por cuanto usted presuntamente se
ausento de su puesto de guardia en Tunjitas,
estando uniformado y con el material de guerra
asignado, el pasado 3 de enero de 2014.
Manifieste al Despacho, que tiene que decir al
respecto y como se declara frente a la presente
imputacidn. CONTESTO: Me considero culpable,
acepto la responsabilidad de mis actos, pero 1o
hice por desespero, tenia miedo a que el diablo
me matara a mi mama..”*?

Por su parte, el particular NICOLAS BENITEZ VELANDIA
en su versidén de los hechos confirmé la informacidn
suministrada por el enjuiciado, pues en efecto el
sitio donde éste Ultimo traslado el arma vy la
municidén correspondié al Barrio el Porvenir “Olla
No.1l” en la ciudad de Villavicencio, lugar en el que
el testigo le brinddé ayuda al acusado para trasladar
el armamento desde un hotel hasta su residencia,
ademas dio fe de la negociacién del arma y de la
participacidén de un sujeto llamado “Gerardo”, quien
la recibidé y 1le pagd al acusado por la misma. Al

respecto, manifestdé lo siguiente:

12 Cuaderno original No. 1, folios 71-79.
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“AL NUMERAL PRIMERO FUE LEIDO Y CONTESTO: Ese dia
me encontraba en la olla del Porvenir, de donde
yo vivo bajando por la calle de los negros cerca
a lo que era la olla del 01. AL NUMERAL SEGUNDO
FUE LEIDO Y CONTESTO: No estaba trabajando,
estaba con mi familia, el (04 fue el dia que
sucedieron los hechos cuando me encontraba en el
porvenir entonces un amigo de nombre Gerardo me
dijo que si le hacia el favor y acomparfiaba a un
chino a traer una maleta y fuimos hasta el lado
del centro subiendo para el galdn a esas
residencias a sacar una maleta es al frente de la
bomba que hay subiendo para el Galan que
antiguamente era el Bingo EI rey, yo me quede
esperandolo en el taxi y él salid con la maleta
eran como las once o diez de la manana y de ahi
cogimos otra vez para el porvenir y nos montamos
al taxi y nos devolvimos y cuando llegamos al
barrio llegamos a mi casa y ahi Gerardo me dijo
que si le dejaba mirar 1o que habia en la maleta
y mi hermana le dio permiso de entrar a mi casa y
entramos 1los tres y ahi abrid la maleta y mire
que era un fusil y dos proveedores.

(...)

decia que los amigos tenian mads, estaba desarmado
lo armaron y 1lo desarmo y lo volvido a guardar y
luego salieron para abajo a la esquina y de ahi
Gerardo cogidé y le dio 1la plata al duefo del
fusil y ahi el duefio recibio la plata que era
como un milldén de pesos cogid un taxi y se fue y
no volvimos a saber nada mas de él y luego
Gerardo cogidé un taxi y se fue con la maleta y
eso fue 1o que pasd, ya después el dia 05 de
enero en la madrugada como a las dos de la marfiana
nos hicieron allanamiento en mi casa porque el
duefio del fusil como 1o cogieron en Bogota les
informo donde viviamos e igualmente les manifesto
que yo sabia ddénde vivia el sedor que habia
comprado el fusil. AL NUMERAL TERCERO FUE LEIDO Y
CONTESTO: No, simplemente llegaron a la casa y la
allanaron. AL NUMERAL CUARTO FUE LEIDO Y
CONTESTO: Se deja constancia que es repeticiodn de
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la anterior. AL NUMERAL QUINTO FUE LEIDO Y
CONTESTO: Ellos me dijeron que les contaba que
habia pasado y que les dijera quien tenia el
fusil y yo les conté 1lo que paso y después ellos
se 1ban a ir y me dejaron el numero de celular y
me dijeron que daban tres dias para que yo le
dijera al que 1lo tenia a Gerardo que devolviera
el fusil. AL PUNTO SEIS FUE LEIDO Y CONTESTO: Yo
al sefior que vendia el fusil nunca lo habia visto
ni lo conocia lo vine a conocer porque Gerardo me
pidié el favor que lo acompafara.’”!’

Ahora bien, el IT. ABRAHAM GUSTAVO RODRIGUEZ MORENO,
en su condicidén de Jefe de la Unidad Investigativa de
Puente Aranda, en su versidén de los hechos manifestd
que en efecto el enjuiciado brinddé informacidn del
paradero del fusil (Olla 01 del Barrio el Porvenir en
la ciudad de Villavicencio), de la persona que 1lo
ayudd a transportarlo (NICOLAS BENITEZ VELANDIA) y
del sujeto a quien se lo vendidé (Alias E1 Diablo”),
con la salvedad que éste Ultimo no se trataba de la
persona que adquirié el Dbien, sino de otro
delincuente apodado Alias “Nofio” . Sobre el

particular, el testigo precisd lo siguiente:

(..) asi mismo via telefdnica se le informa a la
Seflora Juez sobre la materializacidén de la
captura y que el Senor AIZATA GAMBOA estaba
renunciando a su derecho de guardar silencio que
queria colaborar )% estaba aportando la
informacidon de la ubicacidon donde se encontraba
el fusil, los proveedores y la municidén, de
acuerdo a su manifestacidn que se encontraban en

18 Cuaderno original No. 2, folios 334.336.
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la ciudad de Villavicencio, el Barrio E1 Porvenir
en un sitio conocido como la Olla del 01.

posteriormente el dia de 1los allanamientos un
muchacho de nombre NICOLAS, nos manifestd que
dias atrds habia 1legado un muchacho con
apariencia de militar por su corte de cabello y
le habia dicho que tenia un fusil para la venta
que si 1lo ayudaba a venderlo le daba $100.000.00
millén de pesos, efectivamente este muchacho
NICOLAS hace 1las gestiones para ubicar a una
persona que hace parte de la "olla0l" conocido
con el Alias "NoAo", quien dice que lo compraba
por un valor de §1.600.000.00 mil pesos, NICOLAS
le dice a ALJZATE GAMBOA sobre este precio se
encuentran en la Olla Oltoman un taxi y ambos van
a un hotel Residencias Gaviota y recogen 1los
elementos de querra y vuelven a la "011a0l1" vy
negocian el material de guerra con Alias "Noro",
ALZATE recibe el dinero, le da su dinero a
NICOLAS y se va, todo esto fue por informacidn
dada por el sujeto que se hizo conocer como
NICOLAS, del cual no se tienen mds datos”!?.

Respecto a la forma como se recuperd el fusil y la
municién en cuestidn, el policia Jjudicial testigo
puntualizdé que Alias “El1l Nofio” al sentirse presionado
por el despliegue de 1las autoridades sobre el
referenciado sector, dejdé el armamento a merced de la
SIJIN a la orilla de un canal de aguas negras del
Barrio El1 Porvenir, que la informacidén se recibid por

teléfono y que fue verificada en el acto.

(..) PREGUNTADO: Diga ante este Despacho todo
cuanto tenga conocimiento de los Alias "Nofo" -

4 Cuaderno original N. 3, folios 478-482.
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"E1 Diablo", y su relacidn con los moviles de la
negociacién de este material de guerra. CONTESTO:
Con relacidén a Alias "El Diablo", no nos
enfocamos mucho en él1 ya que teniamos 1la
informacidén suministrada por la SIJIN en el
sentido que esta habia sido asesinado hace dos
(02) afdos atrds, con relacidén a Alias "E1 Nofo"
se solicitdo informacidén verifico la informaciodn
de la SIJIN donde nos manifestaron que lo tenian
relacionado como una de las personas que se movia
en el micro trafico de estupefacientes en la olla
conocida como "ollaOl" - que era un sujeto de 32
a 35 anos, que era cojo de la pierna izquierda
por impacto de arma de fuego, procedimos a
ejercer presion especifica en la "ollaOl1" ,
colocando siempre personal nuestro visible de la
SIJIN con su chaqueta de identificacidn, y apoyo
de personal de la Policia Uniformada realizando
requisas a todas las personas que entraban o
salian de este sector, es de anotar que esta
"ollaOl" estd ubicada en un calle que es ciega no
tiene sino un sola entrada y salida y se dejaba y
hacia saber que nuestro 1interés era recuperar
esto elementos de guerra y tener la ubicacidn de
Alias "NoAo" - Y aportdbamos 1os numeros
celulares, al dia siguiente llamo una persona que
no se identificd de género masculino quien dice
llamar de parte de "Noro" que iba a entregar los
elementos.

(...)

Al dia siguiente se recibe otra Illamada de un
hombre donde manifiesta que los elementos fueron
dejados en un cafno del Barrio EI1 Porvenir en un
canal de aguas negras dentro de una bolsa blanca
pldstica, se fue a ese sector y ya encontraron
los elementos que fueron entregados al
laboratorio de Criminalistica de la DIJIN con el
fin de realizar el estudio técnico del arma”!’

15 Ibidem.
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Recapitulando, podemos afirmar que el justiciable en
su primera de versidén de los hechos aceptd los cargos
que se le formularon. Ademés, proporciondé informacidn
con relacidén a la ubicacidén del arma y la forma como

la negocid.

Asi mismo, al verificar el dicho de 1los testigos
antes mencionados, los mismos corroboran en gran
parte la informacidén que suministrd el acusado, pues
en resumidas cuentas el arma si estuvo en la
residencia de NICOLAS BENITEZ VELANDIA y fue hallada

en el sector que describid el procesado.

Ahora bien, es cierto que el inculpado en su defensa
invocd la insuperable coaccidn ajena'®, para el caso,
la presién de un tercero llamado Alias “El1 Diablo”,

quien al parecer lo obligd a cometer el ilicito.

Sin embargo, tal eximente quedd desvirtuada en el
fallo con el testimonio del IT. ABRAHAM GUSTAVO
RODRIGUEZ MORENO, quien en su dicho mencioné que la
persona que supuestamente motivd el delito que se le
enrostrdé al incriminado fallecidé 2 afios antes del

hecho, pero que segin la informacidén del particular

16“En efecto, la insuperable coacciéon ajena como causal de ausencia de responsabilidad prevista por el
articulo 32, numeral 8°, de la Ley 599 de 2000, (antes causal de inculpabilidad de acuerdo con el articulo 40
del Decreto 100 de 1980), para que constituya circunstancia eximente de responsabilidad debe consistir en un
acto de violencia moral verdaderamente irresistible generada por un tercero, que tenga por causa un hecho
absolutamente ajeno a la voluntad del agente, que lo obligue a ejecutar aquello que no quiere, sustentado en
el miedo o en el temor y la voluntad de evitarse el dafio amenazado” . Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, Radicado No. 21457 del 7 de marzo de 2007, MP.Jorge Luis Quintero Milanés.
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NICOLAS BENITEZ VELANDIA y las demds labores de
investigacidén, logrd determinarse que el comprador se
trataba de Alias “El1 Nofio”, quien, al verse asediado
por la SIJIN, abandondé el material en un cafio de

aguas negras y con ello se logrd recuperar el bien.

Con fundamento en lo anterior, la Sala considera que
en efecto es viable mantener el Dbeneficio por
confesién en favor del sentenciado, atendiendo 1los
requisitos del articulo 446 de la Ley 522 de 1999 vy

Jjurisprudencia sobre el tema.

En ese sentido, el presupuesto segun el cual el
procesado confesd su autoria o participacién en el
hecho durante su primera versidén ante el funcionario
que conoci6é del asunto, se encuentran mas que
demostrados con su indagatoria (primera versidn), con
la salvedad que expuso una causal de ausencia de
culpabilidad, para el caso, una hipdtesis de
insuperable coaccidén ajena, que por lo dicho en
precedencia logrd desvirtuarse. Pese a ello, persiste

la confesidén del uniformado con efectos calificados.

Bajo ese entendimiento, recordemos que la confesidn
calificada no implica para su configuracidn la
aceptacidén de la conducta punible, solamente confesar
la autoria o participacidédn del hecho, ello se

desprende de la redaccidén del articulo 283 de la Ley
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600 de 2000, es decir, que ese supuesto de confesidn
aborda la tipicidad del delito vy no demanda la
aceptacidédn de las otras categorias dogmaticas del

mismo (antijuridicidad y culpabilidad).

Asi las cosas, para efectos de la modalidad de
confesidén aludida, es evidente que el incriminado
confesd6 la autoria y participacidédn del hecho, ademéas
colabordé con la justicia, al margen gque expusiera una
causal de ausencia de responsabilidad en su favor que

no le prosperod.

De mismo modo, el segundo requisito que hace mencidn
a que no se trate de un caso de flagrancia logrod
materializarse, como quiera que ni al momento de la
ocurrencia del hecho (3 de enero de 2014), ni al
momento del hallazgo del material de guerra en el
Barrio el Porvenir de la ciudad de Villavicencio (8
de enero de 2014)'", se produjo la captura de persona
alguna y si bien el procesado fue aprehendido en 1la
ciudad de Bogota el 4 de enero de esa misma
anualidad, tal circunstancia obedecid al mandato de
una orden de captura del Juzgado de Instruccidn que
tramitaba el caso, luego no es factible predicar
situacidén de flagrancia alguna, segin los términos de

los articulos 508 y 509 de la Ley 522 de 1999.

7 Cuaderno original No.1, Folios 82-83 CO1
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Ahora, en punto al presupuesto a partir del cual se
exige que la confesién sea fundamento de la
sentencia, debemos precisar que el institucional en
su versiétn de los hechos manifestd su animo de
colaborar con las autoridades judiciales y militares
en la recuperacién del bien apropiado, de alli que
podamos afirmar que sin la informacidén que el
inculpado proporciondé de manera libre y voluntaria,
las autoridades no hubiesen logrado dar con el
paradero de testigos del hecho (NICOLAS BENITEZ
VELANDIA) , ni seguimiento al armamento en la
ubicacidén donde se logrdé su hallazgo (0Olla 01 del
Barrio el Porvenir de la ciudad de Villavicencio), y
si bien es cierto no existe noticia de la captura del
comprador del arma, fue gracias a la colaboracidn del
enjuiciado que se desplegd el operativo que facilitd

la recuperacidén del bien.

Ademas, téngase de presente que fue a partir del
dicho del procesado que se direcciond toda la
investigacidén hasta dar con el paradero del fusil, es
decir, que, aunque la actuacidn procesal surtid el
tramite normal agotdndose todas las etapas del
proceso ordinario, incluso desvirtuandose la
exculpacién del uniformado, su culminacidn y éxito se

debid en gran parte al acto de colaboracidén con la

justicia de parte del Infante de Marina sindicado.
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Asi mismo, de la lectura del fallo apelado se
evidencia que el juzgador de primer grado infirid la
responsabilidad de los delitos a partir de la
confesién del acusado en su injuradal'®, también que
en virtud de su ayuda se permitid recopilar material
probatorio suficiente para emitir el fallo, pese a
que en la providencia se analizaran a fondo todas las
categorias dogmaticas de cara a los delitos
endilgados, asi como la exculpaciédn que puso de
presente (coaccidén ajena), es claro que sin la
informacidén inicial del sentenciado no hubiese sido
posible todo el despliegue operativo para la
recuperacidén de los bienes, la investigacidédn sumarial
y el fallo gque la concluyd, de alli que advierta la
Sala que la providencia censurada se fundamentd en

gran medida con la confesidédn del inculpado.

Respecto a casos particulares como el aqui estudiado,
la Corte Suprema de Justicia ha determinado que
cuando se exige que la confesidén sea el fundamento de
la sentencia, no quiere decir que dicha manifestacidn

corresponda a todo el soporte probatorio del fallo.

“.. Que la confesidn sea el fundamento de la
sentencia no significa, como  a veces  se
entiende, que constituya su soporte probatorio
determinante. Si asi fuese, 1la norma de 1la
reduccidn punitiva seria virtualmente
inaplicable pues si la ley impone verificar el

'8 Cuaderno original No.1, Folios 71-79
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contenido de 1la confesidn es normal que al
hacerlo se logren otros medios de prueba con la
aptitud suficiente para fundamentar el fallo. EI1
significado de la exigencia legal, esta
vinculado es a la utilidad de la confesidén. Y si
se considera que su efecto reductor de la pena
se condiciona a que tenga ocurrencia en la
primera version y en casos de no flagrancia, la
16gica 1indica que fundamenta la sentencia si
facilita la investigacién 'y es la causa
inmediata o mediata de las demdas evidencias
sobre las cuales finalmente se construye la
sentencia condenatoria (CSJ SP, 16 de oct. de
2003, rad. 15656) .1°

En virtud del precedente de 1la Corte Suprema de
Justicia, se entiende que para efectos de otorgar la
rebaja de pena por confesidn, lo determinante es que
la misma sea Gtil ©para sustentar la condena,
circunstancia que precisamente acontece en el
presente caso, inclusive, el beneficio tampoco podria
ser desconocido ante la aceptacién parcial de 1los
hechos por parte del investigado, pues éste puede
admitir la posesidén de una parte de los elementos
materiales del delito y pese a ello la confesidn
podria ser utilizada por el Juez de Conocimiento para

soportar el fallo?9.

A partir de lo expuesto, la Sala considera que
concurren a cabalidad los presupuestos exigidos para
conceder la rebaja de pena por confesidédn. Por tanto,

se confirmara el fallo apelado en este sentido y con

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado No.38151 (SP-488-216) del 27 de enero de
2016, MP.Gustavo Enrique Malo Fernandez,

20 [pidem.
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ello se mantendrd el descuento punitivo otorgado al

justiciable.

8.2- De la rebaja de pena por el reintegro del bien

apropiado.

El recurrente sostiene que el beneficio aludido no es
viable, en la medida que el fusil y 1la municiédn
objeto de apropiacién no fueron reintegrados por
cuenta del procesado o un tercero, sino debido a la
gestidén y busqueda que emprendieron las autoridades

policiales y militares.

En punto a la aplicacién del 401 de la Ley 599 del
2000, segun el cual se establecen varias
circunstancias de atenuacidédn punitiva cuando el
sujeto activo o terceros reintegren los Dbienes
apropiados, total o parcialmente, la Corte Suprema de

Justicia ha precisado lo siguiente:

“De esta manera, en la norma transcrita el
legislador establece un tratamiento punitivo mds
favorable para el autor del delito de peculado
que de forma voluntaria, directamente o a través
de terceras personas, repare 1o danado o
reintegre 1lo apropiado, en el entendido de que
con tal proceder se mitiga el dano ocasionado al
patrimonio publico y se rescata, en cierta forma,
el deber funcional de lealtad quebrantado con la
conducta reprochada por el ordenamiento juridico.

Se trata, entonces, de una formula de politica
criminal consignada en una norma de contenido
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sustancial con el propdsito de disminuir el
impacto negativo del delito frente al bien
juridico protegido, en tanto se morigera el daro
causado a la administracidén publica cuando se
recuperan los bienes y recursos publicos
apropiados, perdidos o extraviados o se suspende
el mal uso dado a los mismos y, a la vez, se
logra un acto de arrepentimiento del procesado
que disminuye la ofensa 1inferida al deber de
probidad afectado con el delito.

Al respecto, ha de precisarse que tanto con el
articulo 139 del Decreto Ley 100 de 1980 y luego
con el 401 de la Ley 599 de 2000 -que mantuvo la
esencia de la figura- la jurisprudencia de esta
Sala ha sido c¢lara en seflalar, como bien 1o
expone la representante de la sociedad, que tal
acto debe emanar de la voluntariedad del
procesado. (..)

Esa misma filosofia inspiradora del beneficio se
preservo con el mencionado articulo 401 de la Ley
600 de 2000 (realmente es Ley 599), advirtiéndose
que mas alla de propender por la recuperacion de
los dineros 1indebidamente apropiados se busca
rescatar el deber funcional de lealtad
quebrantado a través de un acto voluntario del
procesado que suponga su arrepentimiento, como se
enfatizé en la siguiente decision:

La jurisprudencia de la Corte ha sido explicita y
clara que la teologia de la norma busca proteger
no solo la lesidn patrimonial al Estado, sino
que, como lo dice el Ministerio Publico, va mas
alla, es decir, el deber de fidelidad y respeto
de los funcionarios con la administracion
publica, de suerte que, correlativamente, el
beneficio punitivo se otorga en virtud de un acto
de arrepentimiento que aminora la ofensa al deber
de probidad que 1le correspondia cumplir al
servidor publico”?!.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado No. 39936 del 20 de noviembre de 2013,

MP. José Luis Barcel6 Camacho. Asi mismo, téngase en cuenta  Sentencia del 12 de diciembre de 2012,
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Con fundamento en lo anterior, la Sala considera que
el planteamiento del recurrente es acertado, pues
aunque los bienes objeto de apropiacién fueron
recuperados, ese acto no provino directamente del
inculpado o por intermedio de terceras personas
vinculadas <con él1, porque aunque el uniformado
proporciondé informacidédn respecto a la ubicacidn de
los bienes, la recuperacidédn del armamento fue gracias
al operativo que desplegd el personal de la SIJIN
sobre el sitio, es decir, que frente a esta
circunstancia no medio intervencioén directa o
indirecta del sentenciado, de terceros en su nombre u
otros que de manera voluntaria entregaran el material
de armamento como muestra de arrepentimiento, dada la
conducta dafilosa para la Administracion Publica

promovida por el sentenciado.

En otras palabras, la recuperacidn de los bienes se
dio por medio de un hallazgo en un lugar desolado
gracias a una llamada andénima, hecho que dista de la
hipdétesis de reintegro prevista en el inciso 2° del
articulo 401 de la Ley 599 de 2000, Dbajo ese
entendido se prescindira de la rebaja punitiva que se
le concedid al procesado en la sentencia, pues de

mantenerse conlleva darle un sentido a la diminuente

radicado 37390 y Sentencia del 21 de marzo de 2012, Rad. No. 33101, ambas de la misma Corporacioén.
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que no lo contempla la ley, al punto de aceptarse que
en todos los <casos en los que 1intervengan las
autoridades judiciales o militares y policiales en la
recuperacidén exitosa de bienes del Estado motivo de
apropiacién por funcionarios publicos, en cuyo caso
éstos o terceras personas no tengan la voluntad de
reintegrar, necesariamente debera reconocerse el

beneficio punitivo del reintegro a los involucrados.

8.3- Dosificacidén Punitiva.

A partir de lo esbozado en precedencia, procederéa la
Sala a readecuar la pena dque le corresponde al
IM.MARCOS EDUARDO ALZATE GAMBOA, como autor de 1los
delitos de Peculado sobre Bienes de Dotacidén en
concurso con Abandono del Puesto, misma que se
incrementara al prescindir de la rebaja de pena por
reintegro del bien apropiado, facultad que le asiste
a la Sala para efectos del presente caso, en razdbdn a
que no nos encontramos ante un supuesto de apelante
inico, en tanto que de los sujetos procesales con
vocacién de impugnacién, Unicamente apelod el
representante de la Fiscalia Penal Militar con la
intencién de incrementar la pena 1impuesta al
enjuiciado, dada la improcedencia del Dbeneficio

aludido??.

22 “Fs claro que la calidad de apelante Unico a que se refiere el art. 31 de la Carta Politica de 1991 hace
referencia al interés que se tiene para recurrir 0 a la naturaleza de las pretensiones y no a la cantidad de
apelantes, sean ellos los condenados u otros sujetos del proceso. Se mira un Unico interés del condenado o
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Para el efecto, dird 1la Sala gque no encuentra
objecidédn alguna respecto a la pena que fijé el
sentenciador por cuenta del concurso, para lo cual
recordemos que selecciond como el delito mas grave el
Peculado sobre Bienes de Dotacidn, cuya pena es de 2
a 5 afios de prisidén porque lo apropiado no superd los
10 SMLMV, extremos a los que el Jjuzgado de
conocimiento incrementdé en una tercera parte al
minimo (32 meses) y la mitad al maximo (120 meses), en
razdbn a que lo apropiado recayd sobre armas vy
municidén de uso exclusivo de la Fuerza Publica, segun

lo establece el articulo 161 de la Ley 1407 de 2010.

En dicha medida, el fallador determiné la pena minima
como sancidn (32 meses), monto al que le aumentd 6
meses mas por razdén del concurso (38 meses), el cual
se considera ajustado a legalidad, como gquiera que el
sentenciado observd buena conducta anterior, carece
de antecedentes penales y dicho aumento no
corresponde, ni supera la suma aritmética de las

conductas punibles en cuestidn.

Asi mismo, teniendo en cuenta que el condenado es

merecedor de la rebaja de pena de una sexta parte por

multiples intereses no contrapuestos, al mismo, pues ha de recordarse que el Ministerio Publico y el Fiscal
como representantes de la sociedad y del Estado pueden recurrir la sentencia condenatoria; en éste caso, la
prohibicién de reformar en perjuicio no opera si su pretension se dirige a lograr que el quantum punitivo sea
aumentado. En esta forma, la jurisprudencia ha entendido que la expresién “apelante (nico” en cuanto a los
sujetos procesales se refiere, cobija unicamente a los condenados o sus defensores, cuando han recurrido la
sentencia de condena”. Corte Constitucional, Sentencia T- 105-03, MP. Jaime Araujo Renteria.
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confesidén, a partir de los considerandos de 1la
sentencia de primera instancia y con respaldo en el
criterio adoptado por la Sala, en virtud de la
resolucidén del recurso de apelacidn, al disminuirse
la pena por razdédn del beneficio aludido, la sancidn a
imponer contra el enjuiciado corresponde a 31 meses y

18 dias.

No obstante 1lo anterior, la Sala advierte que el
sentenciador al momento de proferir el fallo omitid
reconocer el tiempo que el condenado estuvo privado
de la libertad por cuenta de la medida de
aseguramiento que le impuso el Juzgado 105 de
Instrucciédn Penal Militar??®, la cual correspondid a
120 dias (4 meses)?*, razdn por la cual deberé
abonarse ese periodo como parte de la pena cumplida
al enjuiciado, en virtud del mandato contenido en el

articulo 61 de la Ley 522 de 199925,

Sin mas consideraciones y estando parcialmente de
acuerdo con 1los planteamientos del recurrente y el
Ministerio Publico en su concepto de rigor, la Sala
revocara de manera parcial la sentencia de primera

instancia, en la gue se condendé al IM. MARCOS EDUARDO

23 Cuaderno original No. 1, folios 89-112.
24 Sobre el particular, téngase en cuenta que la actuacion procesal indica que el uniformado estuvo detenido
desde el 5 de enero de 2014 hasta el 5 de mayo de ese mismo afo, segun se consigné en el auto de fecha 5
de mayo de 2014, el cual ordend la libertad provisional del sindicado

Visible a folios 294-298 del Cuaderno original No2.

25| ey 522 de 1999- Articulo 61. Cémputo de la detencion preventiva. El tiempo de detencion preventiva se
tendra como parte cumplida de la pena privativa de la libertad.
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ALZATE GAMBOA, como autor de los delitos de Peculado
sobre Bienes de Dotacidn en concurso heterogéneo con

Abandono del Puesto.

En mérito de lo expuesto, la Primera Sala de Decisiodn
del Tribunal Superior Militar Y Policial,
administrando justicia en nombre de la RepuUblica vy

por autoridad de la Ley,

IX.- RESUELVE.

PRIMERO: ATENDER PARCIALMENTE LOS ARGUMENTOS DEL
APELACION presentados por el Fiscal Penal Militar,
contra la sentencia fechada 9 de diciembre de 2020, a
través de 1la cual el Juzgado de Inspeccidn de la
Armada Nacional condené al IM. MARCOS EDUARDO ALZATE
GAMBOA, como autor de los delitos de Peculado sobre
Bienes de Dotacidén en concurso heterogéneo con

Abandono del Puesto.

SEGUNDO: REVOCAR de manera parcial el numeral SEGUNDO
de la sentencia en cuestidn, para en su lugar
determinar que LA PENA dque le corresponde al
sentenciado SE FIJA EN 31 MESES Y 18 DIAS DE PRISION,
de conformidad a las consideraciones anteriormente

expuestas.
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TERCERO: PENA CUMPLIDA. Tener como parte cumplida de
la pena impuesta, los ciento veinte (120) dias, que
estuvo detenido el IMAR.MARCOS EDUARDO ALZATE GAMBOA,
preventivamente, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo deméds 1la sentencia

apelada.

QUINTO: CONTRA la presente decisidn procede el recurso
extraordinario de Casacidn, en los términos

establecidos en la Ley 600 de 2000.

SEXTO: De no 1interponerse recurso alguno contra la
presente sentencia y una vez ejecutoriada, devuélvase
la actuacidén al Jjuzgado competente para los fines
pertinentes, una vez surtidos los tramites a que haya

lugar por parte de la Secretaria de la Corporacidn.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Coronel (RA) PAOLA LILIANA ZULUAGA SUAREZ
Magistrada Ponente
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Coronel SANDRA PATRICIA BOTIA RAMOS
Magistrada

Coronel GUSTAVO ALBERTO SUAREZ DAVILA
Magistrado

Abogado ALVARO IVAN QUINTERO GAYON
Secretario
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