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I. OBJETO DE LA DECISION

La Sala resuelve el recurso extraordinario de casacion
interpuesto por la defensa de RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ
contra la sentencia proferida el 27 de abril de 2022 por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota. Mediante esa decision,
confirmo la dictada por el Juzgado Cuarenta y Seis Penal del
Circuito de esa ciudad, que lo condeno como autor del delito
de peculado por apropiacion atenuado en concurso homogéneo
y sucesivo (arts. 397.3 y 401 Codigo penal- Cp).

II. HECHOS

1. RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ prestoé servicios al
Instituto de Seguros Sociales (ISS), por contrato de prestacion
de servicios No 5000026195, vigente entre el 1° de noviembre

de 2011 y el 30 de junio de 2012. Durante esa vinculacion,
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apoyo tareas relacionadas con la nomina de pensionados, en
particular el tramite de novedades y reintegros, actividad que
le permitié intervenir en el procesamiento de pagos asociados

a cuentas de otros pensionados.

2. En enero de 2012, RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ
asigno a la cuenta de su madre Elvira Gomez Castiblanco
(pensionada del ISS) un reintegro por $1.106.588. Ese dinero
correspondia a una cuenta de Gerardo de Jesus Chica,

pensionado de esa institucion.

3. En marzo de 2012, el procesado realizé una nueva
asignacion en favor de su madre. En esta ocasion traslado
$1.104.068, también por concepto de reintegro pensional

correspondiente a Luis Alberto Hernandez, jubilado del ISS.

4, El 4 de abril de 2012, funcionarios del ISS
advirtieron la inconsistencia en el tramite de esos reintegros.
Cinco dias después, RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ devolvio el
dinero mediante dos consignaciones efectuadas en el Banco de

Occidente.

III. SINTESIS DE LA ACTUACION PROCESAL

1. El 9 de mayo de 2017, el Juzgado Cincuenta y
Cuatro Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias
de Bogota adelanté la audiencia preliminar de imputacion
contra RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ por la posible comision
del delito de peculado por apropiacion atenuado, en concurso

homogéneo y sucesivo (arts. 397.3 y 401 Cp). El imputado no
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aceptd los cargos. La Fiscalia no solicito medida de

aseguramiento.

2. El 6 de abril de 2018, el Juzgado Cuarenta y Seis
Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota
adelanto la audiencia de acusacion en los términos facticos y

juridicos antes indicados.

3. El Juzgado desarrollo el juicio oral en sesiones del
14 de octubre y 26 de noviembre de 2020. Tramito6 la audiencia

asi:

a. La Fiscalia presento como testigo a Doris Patarroyo
Patarroyo, coordinadora de némina de pensiones del ISS para

la época de los hechos!.

b. La defensa presento el testimonio de RAFAEL ANTONIO
MURILLO GOMEZ, después de que el procesado renuncio al

derecho a guardar silencio.

C. Ademas, la Fiscalia y la defensa realizaron varias
estipulaciones: i) la plena identidad del acusado, ii) el contrato
de prestacion de servicios con el ISS, vigente entre el 1° de
noviembre de 2011 y el 30 de junio de 2012, adscrito a la

Gerencia de Historia Laboral y Nomina de Pensionados.

d. La Fiscalia solicitd sentencia absolutoria en los

alegatos de conclusion, porque consideré que la prueba no

1 En el marco del testimonio de Doris Patarroyo, ella aporté el informe de auditoria, los recibos
de devolucién de los dineros y la resoluciéon que acreditaba la condicién de pensionada de la
madre del procesado.
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acredito la antijuridicidad material de la conducta. La defensa

coadyuvo esa peticion.

e. El Juzgado anuncio el sentido del fallo condenatorio

y corrio el traslado del articulo 447 de la Ley 906 de 2004.

4. El 16 de diciembre de 2021, la primera instancia
profirio sentencia condenatoria contra RAFAEL ANTONIO MURILLO
GOMEZ, le impuso las penas de 33 meses de prision, multa
equivalente a $2.507.656 e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por igual término. También le
concedio la suspension condicional de la ejecucion de la pena

por dos anos. La defensa apel6 el fallo.

S. El 27 de abril de 2022, la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota confirmo la sentencia impugnada. Ademas,
aclar6 que la prohibicion para ejercer funciones publicas,
ocupar cargos publicos y contratar con el Estado operaba de
manera intemporal, segun el articulo 122 de la Constitucion?.
Contra esa decision, el defensor interpuso recurso

extraordinario de casacion.

6. El 10 de diciembre de 2024, la Sala de Casacion
Penal admitié la demanda de casacion. El 13 de marzo de

2025, la Corte celebro la audiencia de sustentacion.

7. La Sala Penal, en sesion del 13 de mayo de 2026,

derroto la ponencia presentada por el Magistrado ponente

2 La prohibicién para ejercer funciones publicas, ocupar cargos publicos y contratar con el
Estado, directamente o por interpuesta persona, opera de manera intemporal.
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inicial. Por esa razon, la Corte asigno la elaboracion de la
ponencia sustitutiva al Magistrado siguiente en el orden
alfabético establecido. Conforme a ese criterio, el Despacho

005 de esta Corporacion asumio el conocimiento del asunto3.

IV. FUNDAMENTOS DE LAS SENTENCIAS DE INSTANCIA

A. La sentencia de primera instancia

El Juzgado Cuarenta y Seis Penal del Circuito con Funcion
de Conocimiento de Bogota conden6 a RAFAEL ANTONIO MURILLO
GOMEzZ como autor del delito de peculado por apropiacion
atenuado, en concurso homogéneo y sucesivo, con

fundamento en las siguientes consideraciones:

1. Valor6 el testimonio de Doris Patarroyo Patarroyo,
coordinadora de némina de pensiones del ISS. Ella explico que,
desde el usuario RAMURILLO asignado al acusado, salieron
giros de cuentas de reintegro de pensionados hacia la cuenta
de su madre. El Despacho también tuvo en cuenta que el
procesado acepto los movimientos, devolvio el dinero e intent6
presentar la apropiacion como un “préstamo”. Por ello,

concluyo que la prueba directa acredit6 la apropiacion.

2. Analiz6 la condicion de servidor publico exigida por
el peculado por apropiacion. Para ello, partio de la estipulacion
segun la cual RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ suscribio un

contrato de prestacion de servicios con el ISS entre el 1° de

3 Anotacién ESAV No 32 del 19 de mayo de 2026.
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noviembre de 2011 y el 30 de junio de 2012, adscrito a la
Gerencia de Historia Laboral y Nomina de Pensionados. Con
esa base, concluyo que el acusado actuaba como contratista
de una entidad estatal, cumplia labores ligadas a la nomina
pensional y tenia relacion funcional con los recursos publicos
apropiados, de modo que concurria la condicion prevista en el

articulo 20 Cp y la relacion exigida por el articulo 397 Cp.

3. Comprobo el dolo a partir de la forma en que el
procesado ejecuto los dos giros, del acceso que tenia al sistema
de nomina y del destino que dio a los recursos. Para el
Despacho, esos actos revelaron conocimiento y voluntad de
apropiacion, pues el acusado dirigio dineros publicos a la
cuenta de su madre y solo los reintegré después de la
confrontacion. Ademas, el Juzgado resaltéo que el procesado
comprendia la ilicitud de su conducta, ya que llevaba varios
meses vinculado al ISS y cumplia labores relacionadas con los

reintegros de nomina.

4. Rechazo la tesis de la Fiscalia y de la defensa sobre
la ausencia de antijuridicidad material. Explico que el
peculado por apropiacion no protege solo el patrimonio publico
en términos de cuantia, sino también la probidad, la legalidad

y la rectitud en la administracion publica.

5. Descarto el error de prohibicion, la ignorancia, la
marginalidad y la pobreza extrema. Indico que las dificultades
economicas, la juventud y el grado de instruccion de bachiller
no permitian concluir que el acusado desconociera la ilicitud

de apropiarse de dineros ajenos. También valoré que el
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procesado era contratista del Estado, residia en Bogota, tenia

21 anos y llevaba varios meses en el area de nomina del ISS.

0. Mantuvo el juicio de responsabilidad penal y
dosifico la pena. Condeno por el delito de peculado por
apropiacion atenuado, reconocio la rebaja por reintegro del
articulo 401 Cp, partio del primer cuarto por la ausencia de
antecedentes y aumento un mes por el concurso homogéneo y
sucesivo. Asi, le impuso las penas de 33 meses de prision,
multa de $2.507.656 e inhabilitacion por igual término.
Ademas, le concedi6 la suspension condicional de la ejecucion

de la pena, con caucion y obligaciones del articulo 65 Cp.

B. La sentencia de segunda instancia

El 27 de abril de 2022, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota confirmé la condena de primera instancia.

Estructuro el analisis a partir de los reparos de la defensa, asi:

1. Centro el debate en la calidad de servidor publico
exigida por el tipo penal y rechazo la tesis defensiva segun la
cual el contrato de prestacion de servicios excluia esa
condicion. Para el Tribunal, el articulo 20 Cp y el articulo 56
de la Ley 80 de 1993 permiten atribuir responsabilidad penal
al particular que ejerce funciones publicas de manera

permanente o transitoria.

Con esa regla, el Tribunal valor6 que RAFAEL ANTONIO
MURILLO GOMEZ presto servicios para la Gerencia de Historia

Laboral y Nomina de Pensionados del ISS y que Doris
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Patarroyo Patarroyo, su jefa, explico que €l trabajaba en el
grupo de control de calidad de novedades pensionales, con el
tramite de reintegros a su cargo. Por ello, la Sala concluyo que
el procesado tenia una relacion funcional con los recursos

apropiados.

2. Preciso que el peculado por apropiacion no exige que
el autor ejecute el pago final. Para el Tribunal, basta que el
sujeto tenga dominio funcional sobre el tramite previo que
permite la salida irregular de los recursos. Por esa razon,
aunque otro funcionario realizara materialmente el giro,
RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ conservo dominio sobre el
curso de los reintegros, pues direccion6 dineros de otros

pensionados hacia la cuenta de su madre.

3. Descarto que la solicitud absolutoria de la Fiscalia
favoreciera a la defensa. Explic6 que la Fiscalia pidio
absolucion por falta de antijuridicidad material, mientras la
defensa alego atipicidad por ausencia de sujeto activo
calificado. Ademas, recordo que el juez no tenia obligacion de
acoger la peticion fiscal y que la conducta si lesiono la
administracion publica, porque el peculado protege Ila
confianza depositada en las personas encargadas de manejar

recursos estatales.

4. Rechazo el alegato de pobreza extrema,
marginalidad e ignorancia, pues la defensa no refuté las
razones del fallo de primera instancia. Indicoé que las
dificultades economicas no justificaban la apropiacion de

dineros publicos. Finalmente, aclaro que la inhabilidad del
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articulo 122 CP opera de forma intemporal para ejercer
funciones publicas y contratar con el Estado#, y que los errores
de aplicacion normativa del Juzgado sobre la rebaja del
articulo 401 Cp y la suspension condicional de la pena no

modificaban la condena.

V. LA DEMANDA DE CASACION

La defensa de RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ interpuso
demanda de casacion, la cual fue admitida en auto del 10 de
diciembre de 2024. Propuso dos cargos: uno principal y otro
subsidiario, ambos por la causal primera del articulo 181 del
Codigo de Procedimiento Penal (CPP), por violacion directa de

la ley sustancial.

1. Cargo principal. La defensa sostuvo que el Tribunal
aplico indebidamente los articulos 397 inciso 3° y 401 Cp, con

lo que las instancias vulneraron el principio de legalidad.

a. Afirmo6 que el procesado no era un servidor publico,
porque su vinculo con el ISS provenia de un contrato de
prestacion de servicios, el cual no generaba una relacion
laboral ni lo convertia en funcionario estatal. También alego
que RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ no recibié bienes en razon
de sus funciones, y que el ISS le asigno tareas ajenas al objeto

contractual, sin capacitacion previa.

4 El Tribunal indicé que la prohibicién para ejercer funciones publicas, ocupar cargos publicos
y contratar con el Estado, directamente o por interpuesta persona, opera de manera
intemporal.Senencia de Segunda Instancia. FL 11.
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b. Dentro de este cargo el recurrente también discutio
la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. Afirmoé que la
Fiscalia no probo una afectacion real al bien juridico de la
administracion publica, pues el procesado reintegro los

dineros.

C. Ademas, planteo error de prohibicion, porque,
segun la defensa, la edad del acusado, su falta de instruccion
y la asignacion de funciones no pactadas le impidieron

comprender la ilicitud de la conducta.

d. Finalmente, sostuvo que las instancias no
motivaron adecuadamente sus decisiones ni valoraron las
pruebas con rigor, con afectacion de los principios de
contradiccion, inmediacion, presuncion de inocencia y el

estandar del articulo 381 CPP.

2 Cargo subsidiario. La defensa invoco la causal
primera del articulo 181 CPP, esta vez por aplicacion indebida
del articulo 122 CP y por falta de aplicacion del articulo 29
superior y del articulo 381 CPP. El demandante dirigio el
reproche contra la aclaracion del Tribunal sobre la inhabilidad
intemporal para ejercer funciones publicas y contratar con el

Estado.

El recurrente sostuvo que el Tribunal excedi6o su
competencia funcional, porque abordo de oficio un tema que la
defensa no habia planteado en la apelacion. Segun la
demanda, esa aclaracion agravo la situacion del condenado

como apelante Ginico, pues convirtio la inhabilitacion temporal

10
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fijada por el Juzgado en una prohibicion intemporal. Por ello,
la defensa alegd la violacion de la prohibicion de reforma

peyorativa, del principio de congruencia y del debido proceso.

3. Por todo lo anterior, solicitdo casar la sentencia y

dictar sentencia absolutoria de reemplazo.

VI. ALEGATOS DE LAS PARTES

A. Recurrente en casacion - defensa técnica de

RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ

Ratifico la solicitud descrita en la demanda de casacion,

con fundamento en los argumentos previamente expuestos.

B. No recurrentes

1. Fiscalia Quinta Delegada ante la Corte Suprema de

Justicia

La Fiscal delegada solicitoé casar la sentencia de manera
oficiosa, pero por una razon distinta a la propuesta por la
defensa. Afirmé que el procesado cumplia una labor
administrativa en el tramite de reintegros, limitada a verificar
documentos y remitir la solicitud a otro funcionario encargado

de ordenar el pago.
Por esa razon, concluyé que RAFAEL ANTONIO MURILLO

GOMEZ no ejercia una funcion publica delegada ni tenia

custodia sobre los bienes estatales. En su criterio, los hechos

11
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correspondian al delito de abuso de confianza calificado, por
recaer sobre bienes del Estado. Como esa conducta habria
prescrito antes de la sentencia de primera instancia, pidio
modificar la calificacion juridica y declarar extinguida la accion

penal.

2. Apoderado de victimas

Solicitd no casar la sentencia. Sostuvo que el proceso
acredito la calidad funcional exigida por el peculado, porque el
acusado tenia asignado el tramite de reintegros y, desde esa
labor, direccion6 recursos publicos hacia la cuenta de su
madre. Segun su criterio, la modalidad contractual no excluia
la responsabilidad penal, pues el procesado mantenia un
vinculo funcional con el Estado y tuvo posibilidad material de

disponer de los dineros.

Frente al cargo subsidiario, afirmé que el Tribunal podia
corregir la inhabilidad impuesta por el juez de primera
instancia, ya que la prohibicion de reforma peyorativa no podia
servir para mantener una pena contraria al ordenamiento

juridico. Por ello, solicito desestimar los cargos.

3. Procuraduria Primera Delegada para la Casacion

Penal
El representante del Ministerio Publico pidi6 no casar la

sentencia por el cargo principal. Indic6 que una persona

vinculada al Estado mediante contrato de prestacion de

12
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servicios si puede ejercer funciones publicas y que lo decisivo

era verificar la relacion funcional con los bienes apropiados.

En su criterio, esa relacion existio, aunque de forma
indirecta, porque el procesado integraba el grupo de néomina y
esa funcion le permitio direccionar los reintegros hacia la
cuenta de su madre. También rechazé la ausencia de
antijuridicidad material, pues la devolucion posterior solo

atenuo la conducta, mas no elimino la consumacion del delito.

Sin embargo, pidi6 casar la sentencia por el cargo
subsidiario, al estimar que el Tribunal agravo la situacion del
apelante Unico cuando aplico la inhabilidad intemporal del
articulo 122 de la Constitucion. Ademas, invité a la Corte a
revisar el alcance del articulo 448 CPP, porque la Fiscalia habia

solicitado la absolucion del procesado en el juicio.

VII. CONSIDERACIONES

A. Competencia

1. Segun los articulos 32-1 y 181 de la Ley 906 de
2004, la Sala es competente para resolver el recurso de
casacion interpuesto por la defensa contra la sentencia de
segunda instancia emitida el 27 de abril de 2022 por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota.

B. Delimitacion del problema juridico

13


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

. Casacion

@Etﬁ“@ﬂ CUI 11001600001320120773601

Pardo Casacién No. 61997
RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ

2. El recurso de casacion busca la efectividad del
derecho material, el respeto de las garantias de las partes e
intervinientes, la reparacion de los agravios causados durante

la actuacion procesal y la unificacion de la jurisprudencia.

La casacion penal constituye un mecanismo de control
constitucional y legal. De esta forma, este recurso
extraordinario armoniza los principios del Estado
constitucional e incorpora explicitamente la revision de la
Carta Politica y del bloque de constitucionalidad, segun el

articulo 181. 1 CPP.

Asi, una sentencia valida no solo observa las normas
legales, sino que mantiene coherencia con el ordenamiento
constitucional, tal como una ley legitima refleja compatibilidad

con la Constitucions.

3. Una vez admitida la demanda de casacion, la Corte
puede estudiar el asunto de forma integral, sin restricciones, e
incluir tanto los aspectos que sustentan el recurso como
aquellos que guardan conexion directa con el problema juridico
planteado, con el fin de garantizar el debido proceso, incluso

cuando existan defectos en su formulacion.

En este caso, la Corte debe resolver tres problemas
juridicos. Primero, a partir de la peticion del Ministerio Puablico,
determinara si la solicitud absolutoria que la Fiscalia formulo

en los alegatos de conclusion equivale al retiro de la acusacion

5 Cfr. CC- C-590 de 2005; C-372 de 2011; C-792 de 2014; SU-215 de 2016 y C-210 de 2021,
entre otras.
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o a una forma de disposicion de la accion penal. Segundo,
establecera si la conducta atribuida a RAFAEL ANTONIO MURILLO
GOMEzZ configuré el delito de peculado por apropiacion
atenuado y si, dentro de ese analisis, prospera el error de
prohibicion alegado por la defensa. Tercero, analizara si el
Tribunal agravo la situacion del procesado como apelante
unico al reconocer la prohibicion intemporal prevista en el

articulo 122 CP.

C. Alcance de la solicitud absolutoria de la Fiscalia

en los alegatos de conclusion

4. El primer problema juridico surge de la peticion del
Ministerio Publico en la audiencia de sustentacion. La Sala
debe precisar si la solicitud absolutoria de la Fiscalia equivale
a una disposicion de la acusacion o si constituye una
postulacion final que el juez debe valorar. Esa definicion
orienta el alcance del principio acusatorio, la congruencia, la
valoracion judicial de la prueba y la linea fijada por la Sala

Penal desde la CSJ SP6808-2016.

5. En el plano convencional, la presuncion de
inocencia exige que la acusacion acredite la responsabilidad
penal y que el juez funde la condena en prueba suficiente. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
senalado que el acusado no debe demostrar su inocencia, y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha reiterado
que toda duda debe favorecerlo. Esos estandares no otorgan al

fiscal la ultima palabra sobre el fallo; por el contrario, exigen
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que el juez valore la prueba y determine si la prueba alcanzo el

estandar requerido para condenar®.

0. Desde la Constitucion Politica, la Fiscalia ejerce la
accion penal y acusa ante los jueces competentes, conforme al
articulo 250 superior. Esa atribucion le confiere titularidad
sobre la pretension penal, no sobre la decision judicial. El juez
administra justicia, segun los articulos 228, 229 y 230 de la
Constitucion, y debe resolver si la prueba practicada en juicio
acredita la responsabilidad penal mas alla de duda razonable.
El articulo 29 superior refuerza esa regla, pues exige juicio
publico, oral, contradictorio, defensa efectiva y sentencia
motivada. Asi, la Fiscalia acusa, postula y argumenta; el juez
valora y decide. Cuando la Fiscalia pide absolucion en los
alegatos finales, formula una conclusion sobre el resultado
probatorio, que la sentencia debe responder, pero no clausura

la funcion jurisdiccional de valorar la prueba.

La Corte Constitucional indico que el Acto Legislativo 03
de 2002 incorporé un sistema penal de tendencia acusatoria,
no una copia de modelos extranjeros. En ese diseno, el juez
penal cumple una funcion propia, pues no reemplaza a las
partes en la actividad probatoria, pero valora la prueba
practicada en juicio y dicta una decision motivada, controlable

y fundada en razones probatorias’.

6 Cfr. Corte IDH : Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia de 31 de agosto de 2004, parr.
154; Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, sentencia de 5 de octubre de 2015, parrs. 127-
128; Caso Zegarra Marin vs. Peru, sentencia de 15 de febrero de 2017, parrs. 122-124; TEDH.
Barbera, Messegué and Jabardo v. Spain, sentencia de 6 de diciembre de 1988, parr. 77.

7 Cfr. CC- C-396 de 2007 y C-762 de 2009.
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7. La Ley 906 de 2004 confirma las premisas
convencionales y constitucionales expuestas. El sistema no
atribuye al alegato final de la Fiscalia la capacidad de retirar la
acusacion, renunciar a la accion penal o clausurar la funcion
judicial. El articulo 443 CPP regula los alegatos de conclusion
como intervenciones argumentativas de las partes e
intervinientes. El articulo 448 CPP protege la congruencia
entre acusacion y sentencia. Los articulos 15, 16, 372, 373,
380 y 381 CPP ordenan practicar y valorar la prueba bajo los
principios de contradiccion, publicidad, inmediacion,
valoracion conjunta y estandar de acreditacion mas alla de
toda duda razonable. Ese conjunto normativo indica una idea

central: la Fiscalia acusa y postula; el juez valora y decide.

8. Ese marco convencional y normativo orienta la
lectura de la evolucion jurisprudencial de la Sala. Antes de la
CSJ SP6808-2016, Rad. 438378, la Corte sostuvo que la
solicitud absolutoria de la Fiscalia en los alegatos finales
equivalia al retiro de la acusacion. Esa tesis privilegiaba una
lectura formal del principio acusatorio; sin embargo, atribuia
a la Fiscalia un poder de disposicion sobre la accion penal que

la Ley 906 de 2004 no autoriza.

A partir de la SP6808-2016, la Sala corrigio esa
concepcion: la peticion absolutoria dejo de tener efecto
vinculante y paso a ser un acto de postulacion propio de los
alegatos de clausura en el juicio oral. El juez puede acogerla o

rechazarla, siempre que decida en el marco de la acusacion y

8 Cfr. CSJ-SP6808-2016, 25 may. Rad. 43.837.
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con fundamento en la prueba practicada durante el juicio oral.
Con esa base, la Sala precisa los argumentos que sostienen

esta regla:

a. El alegato final de la Fiscalia como postulacion
procesal. El articulo 443 CPP permite que las partes e
intervinientes expongan sus conclusiones sobre el juicio y
formulen una solicitud final. Esa intervencion expresa la
lectura probatoria de cada sujeto procesal, pero no modifica la
acusacion ni autoriza el retiro de cargos. Por ello, cuando la
Fiscalia pide absolucion, presenta una conclusion sobre la
prueba practicada; no desiste de la accion penal ni extingue la
acusacion que abrio el juicio®. Si esa peticion equivaliera al
retiro de la acusacion, la Fiscalia podria cerrar la posibilidad
de condena después de la practica probatoria, sin acudir al
principio de oportunidad, a la preclusion ni a otro mecanismo
sometido a control judicial. Esa lectura excederia la Ley 906 de

2004 y debilitaria el principio de legalidad.

b. La congruencia como limite de la sentencia. El
articulo 448 CPP protege al acusado frente a sorpresas
defensivas, mutaciones facticas y condenas por cargos ajenos
al juicio. Esa regla exige correspondencia entre acusacion y
sentencia, no identidad entre el alegato final de la Fiscalia y el

fallo. Por ello, el juez que decide dentro del marco factico y

9 El derecho procesal penal aleman ofrece un refuerzo util para esta lectura. El Cédigo Procesal
Aleman (Strafprozessordnung -StPO-) permite al fiscal formular solicitudes finales, incluida la
absolucion (§ 258), pero impide retirar la acusacion publica después de la apertura del juicio
principal (§ 156). Esa estructura diferencia la postulacién final del fiscal y el retiro de la
acusacion. Por tanto, el pedido absolutorio de la Fiscalia (Staatsanwalt) no clausura el juicio
ni priva al tribunal de su funcién decisoria. Cfr. ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Derecho
procesal penal. Traduccion de la 29.% edicién alemana por Mario F. Amoretti y Dario N. Rolén.
Buenos Aires: Ediciones Didot, 2019; VOLK, Klaus. Curso fundamental de Derecho procesal
penal. Traducciéon de Alberto Nanzer, Noelia T. Nunez, Daniel R. Pastor y Eugenio C.
Sarrabayrouse. Buenos Aires: Hammurabi, 2016.
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juridico de la acusacion no crea una acusacion nueva; solo
determina si la acusacion llevada al juicio obtuvo respaldo
probatorio suficientel®. Esa comprension explica la linea fijada
a partir de la CSJ SP6808-2016. La congruencia no protege la
voluntad final del fiscal; protege al acusado frente a

modificaciones indebidas del objeto del proceso.

C. La comunidad de la prueba. La prueba practicada
en juicio no pertenece a la Fiscalia ni queda bajo su dominio.
La Fiscalia puede descubrir, solicitar, presentar y controvertir
pruebas; la defensa cuenta con iguales facultades; las victimas
y el Ministerio Publico intervienen dentro de sus
competencias!!. Pero, una vez los medios de conocimiento
superan los filtros de pertinencia, admisibilidad y
contradiccion, integran la prueba comun del juicio y quedan al
servicio de la valoracion judicial. Su fuerza no depende de la
estrategia de la parte que los llevo al proceso, sino de su aptitud

para formar el conocimiento judicial.

d. Contradiccion, publicidad e inmediacion: garantias
para la valoracién. Los articulos 15 y 16 CPP exigen que la
prueba ingrese al juicio bajo los principios de contradiccion,

publicidad, oralidad, inmediacion y confrontacion. Esas

10 Cfr. CSJ SP2685-2022, 27 jul. Rad. 55313.

11 Cfr.CSJ-AP7667-2014, 10 dic. 2014. Rad. 41.802: “Lo anterior también encuentra explicacion
en otro principio de teoria general de la prueba, conocido como “comunidad de la prueba”, y que
aplicado a la sistemdtica procesal de la Ley 906 de 2004, se traduce en que descubierto un
elemento de conocimiento, la parte que asi lo introduce al debate no puede reclamar exclusividad
frente al mismo con la pretension de que su contradictor renuncie o se abstenga de emplearlo en
su beneficio; asi mismo aquél apotegma implica que una vez producida la prueba dentro del juicio
oral con observancia de sus formalidades y respeto de las garantias de las partes e
intervinientes, la prueba pertenece al proceso, y su resultado perjudica o favorece a cualquiera
de ellas con prescindencia de quien haya sido su oferente”. Jauchen, Eduardo M. “Tratado de
la prueba en materia penal”, Rubinzal-Culzoni, 2004, pag. 544; Lopez Barja Quiroga, Jacobo.
“Tratado de derecho Procesal Penal”, Thomson-Aranzadi, 2005, pag. 353.
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garantias permiten que las partes discutan los medios de
conocimiento, que el juez perciba directamente su practica y
que la sentencia responda al debate real. La prohibicion de
decretar pruebas de oficio en juicio preserva la separacion
entre la actividad probatoria de las partes y la funcion
jurisdiccional de decidir. Esa regla no convierte al juez en
espectador. El juez no reemplaza a la Fiscalia en la
construccion del caso, pero debe valorar la prueba practicada,
controlar las inferencias y explicar su fuerza dentro del

conjunto probatoriol2.

e. Presunciéon de inocencia y estandar para condenar.
La presuncion de inocencia fija el limite de la valoracion
judicial. La defensa no debe probar su inocencia, ni presentar
prueba de descargo, ni recibir condena por pasividad. La
acusacion debe llevar al juicio prueba suficiente sobre la
responsabilidad penal. Por ello, si el juez mantiene una duda
razonable después de valorar el conjunto probatorio, debe
absolver. Sin embargo, esa regla no impide dictar condena
cuando la prueba practicada alcanza el estandar del articulo

381 CPP, aunque la Fiscalia haya pedido absolucion.

f. La peticion absolutoria no clausura la funcién
jurisdiccional. Cuando el juez condena pese a la solicitud
absolutoria de la Fiscalia, no asume el rol de acusador. Ejerce
su funcion propia: reconstruye las proposiciones facticas,
controla inferencias, descarta hipotesis alternativas razonables

y verifica si la prueba alcanza el estandar legal. Una regla que

12 Cfr. LAUDAN, Larry. Truth, Error, and Criminal Law: An Essay in Legal Epistemology.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006.
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le impida valorar la prueba practicada, pese a su suficiencia,
produciria un cierre artificial de la razon judiciall3. No
fortaleceria el modelo acusatorio; lo reduciria a una ceremonia
dependiente de la voluntad final de una parte. Por ello, el
articulo 448 CPP no clausura la funcion judicial; garantiza que

la sentencia permanezca dentro del marco de la acusacion.

9. De lo expuesto anteriormente, la Sala Penal define

las siguientes conclusiones como punto de llegada:

i) La Fiscalia conserva la titularidad de la accion penal,
pero esa atribucion no le otorga dominio sobre la sentencia ni

sobre la valoracion judicial de la prueba.

i)) La solicitud absolutoria del fiscal constituye un acto de
postulacion. No equivale al retiro de la acusacion, al
desistimiento ni a una forma unilateral de disposicion de la

accion penal.

i) El articulo 448 CPP protege la correspondencia entre
acusacion y sentencia. No exige identidad entre el alegato final

de la Fiscalia y el fallo.

iv) La prueba practicada en juicio integra la prueba comun
del proceso. Por ello, el juez debe valorarla en conjunto, bajo
los principios de inmediacion, contradiccion y publicidad,

aunque la Fiscalia pida absolucion.

13 Cfr. LAUDAN, Larry. Truth, Error, and Criminal Law: An Essay in Legal Epistemology.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006. MOSBACHER, Andreas. “Das Ideal richterlicher
Wahrheitsfindung und die Betriibnisse des wirklichen Lebens”. Forensische Psychiatrie,
Psychologie, Kriminologie, vol. 9, 2015, Pag. 82-91.
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v) La condena solo procede cuando la prueba presentada
por la acusacion alcanza el estandar del articulo 381 CPP. Ante
la duda razonable, el juez debe absolver; pero, si la prueba
acredita la responsabilidad penal dentro del marco de la
acusacion, el juez no sustituye a la Fiscalia. En ese evento

ejerce la funcion constitucional de juzgar.

v) La tesis fijada en la CSJ SP6808-2016 preserva el
sistema acusatorio colombiano, porque distingue la funcion de
acusar de la funcion de juzgar y mantiene la decision penal en
el juez, mediante una sentencia motivada, controlable y
fundada en la prueba y es la tesis que sostiene la Sala de

Casacion Penal de forma mayoritaria en la actualidad.

D. Estructura tipica del peculado por apropiacion a

favor de terceros

10. El articulo 397 Cp, modificado por el articulo 14 de
la Ley 890 de 2004, describe el peculado por apropiacion como
la conducta del servidor publico que apropia, en provecho
propio o de un tercero, bienes del Estado, de empresas o
instituciones con participacion estatal, fondos parafiscales o
bienes de particulares confiados por razéon o con ocasion de

sus funciones.

11. La norma protege la administracion publica. Su
tutela no queda limitada al patrimonio estatal, pues
comprende la fidelidad funcional, la transparencia en el

manejo de los recursos, la confianza publica y la probidad
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exigible a las personas que intervienen en la gestion de bienes

publicos.

12. El peculado por apropiacion presenta cinco
caracteristicas basicas: i) el sujeto activo debe corresponder a
un servidor publico en los términos del articulo 20 del Cp. i)
El verbo rector consiste en apropiar, esto es, incorporar el bien
a una esfera ajena a la administracion o permitir que un
tercero lo haga. ii) El sujeto pasivo corresponde al Estado,
porque la conducta afecta la administracion publica. w) El
objeto material recae sobre bienes publicos, fondos
parafiscales o  bienes de  particulares confiados
funcionalmente. v) El resultado material aparece con la
privacion de la disponibilidad legitima del recurso y con su

desviacion hacia un interés privadol4.

13. Respecto del contratista estatal, la Corte debe
precisar cuando su vinculo con la administracion adquiere

relevancia penal.

El articulo 20 Cp incluye, para efectos penales, a los
particulares que ejercen funciones publicas de manera
permanente o transitoria. En esa linea, el articulo 56 de la Ley
80 de 1993 establece que los contratistas, interventores,
consultores y asesores responden penalmente por las
conductas en que incurran en la celebracion, ejecucion y

liquidacion de los contratos estatales, y que, para esos efectos,

14 Cfr. CSJ-SP, Rad. 38289, 12 dic. 2012; SP, Rad. 54931, 6 mayo 2020; SP3463-2019, Rad.
55033, 27 ago. 2019, SP082-2026, 18 feb. Rad. 68326.
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quedan sujetos a la responsabilidad prevista para los

servidores publicos.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-563 de 1998,
preciso que el contrato estatal no otorga, por si solo,
tratamiento penal de servidor publico al particular. La persona
que ejecuta una prestacion material, una obra o un servicio
para la administracion conserva, por regla general, su
condicion privada. En cambio, recibe ese tratamiento cuando
el contrato, el encargo o la tarea asignada le confiere cometidos
propios de la administracion, como concesion, administracion
delegada, prestacion de un servicio publico estatal, recaudo de
caudales, manejo de bienes publicos o administracion de

recursos estatales.

La Sala de Casacion Penal ha reiterado que el analisis no
depende de la forma contractual, sino de la funcion realmente
ejercida por la persona vinculada al Estado. En delitos de
sujeto activo calificado, como el peculado por apropiacion, el
juez debe verificar si el particular cumplia una funcion publica
y si, por razén o con ocasion de ella, tenia administracion,
tenencia, custodia, manejo o disponibilidad material o juridica
sobre los bienes. Por tanto, el tratamiento penal de servidor
publico transitorio no surge del nombre del contrato, sino del
ejercicio real de una funciéon publica conectada con los

recursos objeto de apropiacion.

14. La jurisprudencia de la Sala ha precisado que el

peculado por apropiacion exige un acto de apoderamiento
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ejecutado por el servidor publico en ejercicio de sus funciones,
en provecho propio o de un tercero. Ese acto priva al Estado de
la facultad de disponer de los recursos confiados al agente y
desplaza el bien hacia una esfera ajena a la administracion

publicals.

La relacion funcional conecta al sujeto activo con el objeto
material. Puede derivar de la ley, el reglamento, el acto
administrativo, el contrato, la delegacion, el encargo o la

distribucion interna de tareas.

15. La Sala también ha destacado el -caracter
instantaneo del peculado. El delito alcanza su consumacion
cuando el agente despoja al Estado de la facultad dispositiva
sobre los recursos, sin que resulte necesario que aquel disfrute
efectivamente el bien o prolongue su aprovechamiento. Basta
que el acto impida al Estado continuar con la disposicion

legitima de los recursos confiados al servidor publico’®.

16. La disponibilidad de los bienes puede ser material o
juridica. La primera supone contacto fisico o manejo directo
del recurso. La segunda surge cuando el servidor, por razéon de
sus deberes funcionales, puede decidir, ordenar o incidir en el
destino del bien, aunque no lo tenga bajo contacto fisico. En
esta modalidad, la apropiacion puede realizarse incluso

mediante decisiones judiciales, pues el funcionario administra

15 Cfr. CSJ SP364-2018, rad. 51142; SP4414-2019, rad. 50667; SP730-2021, rad. 55287.
SP082-2026, 18 feb. Rad. 68326.

16 Cfr. CSJ SP982-2024, rad. 65783; SP2454-2025, rad. 66278. SP082-2026, 18 feb. Rad.
68326.
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recursos del Estado cuando dispone de su titularidad en

ejercicio de su funcion!”.

17.  El peculado por apropiacion solo admite modalidad
dolosa. Aunque el legislador previo el peculado culposo en el
articulo 400 Cp, el delito del articulo 397 exige conocimiento
de la sustraccion de los bienes publicos y voluntad de

incorporarlos a la esfera privada del servidor o de un tercero!s.

El dolo puede acreditarse mediante inferencias derivadas
de datos objetivos: acceso funcional al tramite, conocimiento
del procedimiento interno, asignacion de tareas relacionadas
con el recurso, forma de ejecucion, destino dado al bien,
ausencia de autorizacion, mecanismos de ocultamiento,

beneficio obtenido y conducta posterior.

18. La antijuridicidad material exige especial atencion.
El peculado por apropiacion no sanciona solo la pérdida de
dinero, sino el abuso de la relacion funcional con bienes
publicos o funcionalmente confiados. Por ello, la lesion recae
sobre el patrimonio estatal, pero también sobre la fidelidad
funcional, la transparencia administrativa y la confianza

publical®.

La baja cuantia no excluye por si sola la antijuridicidad.
Una apropiacion de menor valor puede afectar la
administracion publica cuando revela el desvio de un recurso

sometido a destinacion publica hacia un interés privado. El

17 Cfr. CSJ AP143-2023, rad. 60482. SP082-2026, 18 feb. Rad. 68326.
18 Cfr. CSJ SP2454-2025, Rad. 66278.
19 Cfr. SP082-2026, 18 feb. Rad. 68326.

26


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

- o . Casacion

%(’;Ii ran CUI 11001600001320120773601

Pardo. Casacion No. 61997
RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ

monto puede incidir en agravantes, pena, multa, reparacion o
aplicacion del articulo 401 Cp, pero no decide por si solo la

existencia del injusto.

El reintegro posterior tampoco elimina la antijuridicidad.
La devolucion puede atenuar la sancion, pero no elimina la
afectacion ya producida. El agente lesiona la administracion
publica desde el momento en que rompe la destinacion legitima
del recurso y priva al Estado de su disponibilidad. Si el agente
usa su posicion para dirigir el recurso hacia un interés privado,
la conducta supera el plano de la irregularidad administrativa

y adquiere relevancia penal.

19. La culpabilidad requiere verificar que el acusado
podia comprender la ilicitud de su conducta y actuar conforme
a esa comprension. En el peculado por apropiacion, ese juicio
debe atender el vinculo del agente con la entidad, las tareas
asignadas, el conocimiento del tramite, la relacion funcional
con los recursos, la experiencia acumulada y las

circunstancias concretas del acto de apropiacion.

E. Del error de prohibicion y sus efectos

20. El articulo 32.11 Cp regula el error de prohibicion
como causal que incide en la culpabilidad. Esta figura opera
cuando el agente conoce los hechos que realiza, pero cree, de
forma equivocada, que su conducta resulta licita. Por ello, el
yerro no recae sobre los elementos objetivos del tipo penal, sino

sobre la conciencia de antijuridicidad. Si el error resulta
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invencible, excluye la responsabilidad penal; si es vencible,

mantiene la imputacion dolosa y reduce la pena en la mitad=0.

21. La Sala ha precisado que la culpabilidad exige
imputabilidad, conciencia de antijuridicidad y exigibilidad de
otra conducta. El error de prohibicion afecta el segundo
elemento, pues aparece cuando el autor desconoce la
existencia de la norma, conoce la disposicion, pero yerra sobre
su vigencia, o conoce la norma y, al interpretarla de manera
equivocada, la considera inaplicable al caso. Si el autor
representa como posible el caracter injusto de su accion y aun
asi actua, obra con conciencia actual de antijuridicidad. En ese
evento resulta innecesario examinar si podia superar el error,

porque el conocimiento de la ilicitud ya existia2!.

22. La conciencia de antijuridicidad no exige
conocimiento especializado de la norma penal ni comprension
especializada del ordenamiento. Basta que el acusado haya
tenido wuna oportunidad razonable de actualizar el
conocimiento de lo injusto de su conducta. El error no queda
acreditado con la sola alegacion de ignorancia, falta de
capacitacion, dificultad economica o confianza en terceros.
Deben existir circunstancias serias y verificables que expliquen
por qué el agente no podia conocer la ilicitud de su

comportamiento?2.

20 Cfr. CSJ SP, 15 jul. 2009, Rad. 31780; SP, 20 nov. 2013, Rad. 42537; SP1470-2022, 4 may.
2022, Rad. 54898.

21 Cfr. CSJ SP, 4 dic. 2019, rad. 50525; SP1470-2022, 4 may. 2022, rad. 54898.

22 Cfr. CSJ SP1470-2022, 4 may. 2022, rad. 54898; ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte
general. Tomo I. Madrid: Civitas, 1997, § 21, pp. 882 y 885-888.
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23. El error resulta vencible cuando el autor podia
superar su equivocacion mediante un esfuerzo razonable de
reflexion, consulta o verificacion. Esa exigencia surge, en
particular, cuando el sujeto tuvo dudas sobre la licitud de su
conducta, actué en un ambito sometido a regulacion juridica
especifica o advirtio que su comportamiento podia perjudicar
a terceros o a la colectividad. Si el agente contaba con medios
razonables para aclarar el alcance de la prohibicion y omitio

acudir a ellos, el error no elimina la culpabilidad23.

F. Requisitos de la prohibicion intemporal del

articulo 122 de la Constitucion.

24. El articulo 122 inciso 5° CP establece una
prohibicion permanente para las personas condenadas, en
cualquier tiempo, por delitos que afecten el patrimonio del
Estado. Esa consecuencia impide inscribirse como candidato
a cargos de eleccion popular, ser elegido, recibir designacion
como servidor publico y contratar con el Estado de forma
directa o por interpuesta persona. La Corte Constitucional ha
precisado que esa regla busca proteger la moralidad
administrativa y evitar que una persona condenada por
defraudar el erario vuelva a asumir funciones publicas o a

intervenir en la administracion de recursos estatales?4.

25. Lainhabilidad intemporal no procede frente a todos

los delitos contra la administracion publica. Su aplicacion

23 Cfr. ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo I. Madrid: Civitas, 1997, § 21, pp.
882 y 885-888; WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner; SATZGER, Helmut. Strafrecht
Allgemeiner Teil. 53.* ed. Heidelberg: C. F. Muller, 2023, nims. margs. 684 y 736. OLAIZOLA
NOGALES, Inés. El error de prohibiciéon. Madrid: La Ley, 2007, p. 138.

24 Cfr. CC- C-038 de 1996y C-652 de 2003.
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exige que la conducta produzca afectacion directa del
patrimonio estatal, esto es, menoscabo, disminucion,
perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de

bienes o recursos publicos, mediante conducta dolosa.

26. Por ello, el Tribunal Constitucional identifico
algunos delitos que, por regla general, activan esa prohibicion.
Estos son: peculado por apropiacion, el peculado por uso, el
peculado por aplicacion oficial diferente. En cambio, en otros
delitos contra la administracion publica, como los relacionados
con la contratacion estatal, el juez debe verificar si hubo dano

real y concreto al erario?s.

27. La Sala de Casacion Penal sostiene que, en estos
eventos, el juez debe imponer la inhabilitacion temporal
prevista por el Cp y, ademas, reconocer la prohibicion
permanente del articulo 122 CP. La primera aplica por el
término fijado en la sentencia; la segunda opera de pleno
derecho y recae sobre el acceso a funciones publicas, cargos
publicos, de eleccion popular y contratacion estatal. La
imposicion simultanea de ambas consecuencias no vulnera el
non bis in idem, porque tienen fuente, duracion y alcance

distintos?26.

25 Cfr. CC- C-652 de 2003; Ley 734 de 2002, art. 38; Ley 1952 de 2019, art. 42.

26 “La imposicion simultanea de las inhabilidades temporal e intemporal no quebranta el principio
non bis in idem. Y sea que la regulada en la norma constitucional se fije exactamente en la
sentencia o no, se entenderd que en los casos aqui considerados el condenado queda privado a
perpetuidad de los derechos a inscribirse como candidato a cargos de eleccién popular, a ser
elegido o designado como servidor publico y a contratar con el Estado directamente o por
interpuesta persona. Y temporalmente, por el término establecido en el fallo, queda privado de la
facultad de elegir, del ejercicio de cualquier otro derecho politico (menos al de acceso al
desemperio de funciones y cargos publicos —art. 40-7 de la Constitucion—, pues su prohibicién es
intemporal) y el de recibir las dignidades y honores que confieran las entidades estatales, que
naturalmente no comporten el ejercicio de una funcién ptiblica”. Cfr. CSJ-SP, 19 jun. 2013, Rad.
36511; SP1176-2019, Rad. 53765y SP1781-2025, 6 agt. Rad. 63591.
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28. En consecuencia, la inhabilidad intemporal exige
verificar: i) la sentencia condenatoria, ii) que el delito sea
doloso, iii) la afectacion directa del patrimonio estatal; y i) la
consecuencia limitada al acceso a la funcion publica y a la
contratacion con el Estado. En el peculado por apropiacion,
esa verificacion es clara cuando el servidor publico o el
particular con funciones publicas se apropia de bienes
estatales o recursos publicos en provecho propio o de un

tercero.

G. Pruebas practicadas durante el juicio oral que
acreditaron la conducta atribuida a RAFAEL ANTONIO MURILLO

GOMEZ

29. Durante el juicio oral, tanto la Fiscalia como la
defensa del procesado presentaron testimonios y pruebas de

las cuales derivan las siguientes conclusiones:

a. En primer lugar, la Fiscalia y la defensa estipularon dos
aspectos: 1) la plena identidad de RAFAEL ANTONIO MURILLO
GOMEZ; y i) el contrato de prestacion de servicios que celebro
con el ISS, vigente entre el 1° de noviembre de 2011 y el 30 de
junio de 2012, adscrito a la Gerencia de Historia Laboral y

Nomina de Pensionados.

b. El 14 de octubre de 2020 la Fiscalia presento el
testimonio de Doris Patarroyo Patarroyo, coordinadora de
nomina de pensiones del ISS para la época de los hechos. Ella

indico que en abril de 2012 formulé denuncia luego de que el
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grupo encargado del control de calidad de novedades

pensionales advirtiera un giro indebido.

c. Doris Patarroyo Patarroyo explico que el procesado tenia
asignado el tramite de reintegros. Anadio que, con el usuario
RAMURILLO, el acusado traslado dineros de cuentas de otros
pensionados a la cuenta de Elvira Gomez Castiblanco, madre
de RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZzZ. También afirmé que
requirio al procesado y que este aceptdo haber realizado dos
giros por necesidades economicas y después devolvio los

valores.

d. En el marco de ese testimonio, la Fiscalia incorporé el
informe de auditoria, los recibos de devolucion de los dineros
y la resolucion que acreditaba la condicion de pensionada de
Elvira Gomez Castiblanco. Esos documentos identificaban las
cuentas de origen, la cuenta de destino, el usuario utilizado y

la devolucion posterior de los recursos.

e. El 26 de noviembre de 2020, la defensa presento al
procesado como testigo, después de que €l renuncio al derecho
a guardar silencio. Alli indicé que Doris Patarroyo lo requirio,
que Elvira Gomez Castiblanco era su madre, que hizo dos giros

y que luego devolvio los dineros.

f. En esa declaracion, el acusado afirmé que tomo los
valores como un préstamo, pues atravesaba una dificil
situacion economica, su padre habia fallecido, era hijo tinico,
tenia 21 anos para la fecha de los hechos y era bachiller.

También sostuvo que no sabia qué tipo de contrato habia
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suscrito con el ISS, que desconocia su calidad de servidor
publico y que pensaba que lo habian contratado como

mensajero.

H. Valoracion de los argumentos de instancia
frente a las pruebas obtenidas en juicio y respuesta a los

cargos propuestos en la demanda de casacion

30. La Corte resolvera prioritariamente la solicitud
formulada por el Ministerio Publico relativa a los efectos
juridicos de la peticion de absolucion presentada por la Fiscalia
en los alegatos de clausura del juicio oral. Definido ese asunto,
abordara: i) el cargo principal de la demanda, referido a la
estructura del delito de peculado por apropiacion y a la
correccion de la adecuacion tipica realizada por las instancias.
Alli mismo, examinara el cuestionamiento relacionado con el
alegado error de prohibicion. Finalmente, it) respondera el
cargo subsidiario, dirigido contra la aclaracion efectuada por el
Tribunal acerca de la inhabilidad intemporal prevista en el

articulo 122 CP.

a. La peticion absolutoria de la Fiscalia como acto de

postulacion

31. La Sala mantiene la tesis mayoritaria fijada desde la
CSJ-SP6808-2016, Rad. 43837: el alegato de clausura del
fiscal constituye una postulacion de parte, no un
desistimiento, retiro de acusacion, renuncia a la accion penal
ni causal de cesacion del procedimiento. El articulo 448 CPP

exige congruencia entre acusacion y sentencia; no exige
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identidad entre el alegato final de la Fiscalia y el fallo. Por ello,
el juez conserva el deber de valorar la prueba practicada en
juicio, en el marco factico y juridico de la acusacion, para dictar

sentencia conforme al estandar del articulo 381 CPP.

32. Esa regla rige plenamente en este caso: la Fiscalia
imputo y acuso a RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ como autor
de peculado por apropiacion atenuado, llevo el asunto a juicio
y practico las pruebas. Solo en los alegatos de clausura pidio
absolucion por ausencia de antijuridicidad material, con
fundamento en la baja cuantia de lo apropiado. Esa peticion
no elimino la acusacion ni privo al juez de competencia para

resolver.

33. En consecuencia, la Corte no puede aceptar que la
solicitud absolutoria produzca los efectos de la tesis
minoritaria que la equipara a una renuncia a la accion penal.
La funcion constitucional de juzgar exigia una decision judicial
real, motivada y fundada en la prueba, no la simple aceptacion

de la voluntad final de una parte.

b. Configuracion del delito de peculado por apropiacion

atenuado y ausencia de error de prohibicion

34. La defensa denunci6 la aplicacion indebida de los
articulos 397.3 y 401 Cp. Afirmo6 que RAFAEL ANTONIO MURILLO
GOMEZ no tenia la calidad de servidor publico, porque su
vinculo con el ISS provenia de un contrato de prestacion de
servicios y que no recibio bienes por razon de sus funciones.

Igualmente, que asumi6 tareas ajenas al objeto contractual,

34


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

- o . Casacion

%(’;Ii ran CUI 11001600001320120773601

Pardo. Casacion No. 61997
RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ

sin capacitacion previa; que la conducta no afecto
materialmente la administracion publica, dado el reintegro de
los dineros, y que las instancias no motivaron adecuadamente

la condena ni respetaron el estandar del articulo 381 CPP.

35. El reparo sobre el sujeto activo calificado no tiene
fundamento. La defensa apoy6 su tesis en una premisa formal:
RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ suscribio un contrato de
prestacion de servicios y, por ello, no podia recibir el
tratamiento de servidor publico. Esa lectura desconoce el
alcance del articulo 20 Cp, del articulo 56 de la Ley 80 de 1993,

asi como de la jurisprudencia constitucional y penal.

36. Para efectos penales, el particular que ejerce
funciones publicas permanentes o transitorias queda sujeto al
régimen propio del servidor publico. En el ambito contractual,
el contratista recibe ese tratamiento cuando la conducta
guarda relacion con la celebracion, ejecucion o liquidacion del
contrato. Ese efecto no deriva de la sola existencia del negocio
juridico, sino del encargo funcional asumido y de su conexion

con bienes, recursos o servicios estatales?7.

37. Esa regla aplica a este caso porque la prueba no
devel6o a un contratista externo, ajeno al funcionamiento del
ISS o limitado a una prestacion material neutra. La Fiscalia y
la defensa estipularon que RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ
celebré con el ISS el contrato de prestacion de servicios n.°

5000026195, vigente entre el 1° de noviembre de 2011 y el 30

27 Cfr. CC-C-563 de 1998; CSJ SP4490-2018, rad. 52269.

35


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

- o . Casacion

%(’;Ii ran CUI 11001600001320120773601

Pardo. Casacion No. 61997
RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ

de junio de 2012, adscrito a la Gerencia de Historia Laboral y

Nomina de Pensionados.

Ese dato ya lo ubicaba en wun area ligada al
reconocimiento, procesamiento y pago de prestaciones
pensionales. Pero el contenido del contrato resulta relevante:
bajo la clausula primera el procesado asumi6 el compromiso
de colaborar en la elaboracion, procesamiento y respuesta de
novedades que afectaban la nomina de pensionados; realizar
la inclusion individual y masiva de novedades de no valores y
de valores, entre ellas “reintegros (cargue y pagos)” y apoyar la
generacion de noémina para tesoreria; manejar de forma

adecuada los elementos entregados por el ISS.

38. Esas funciones enlazaron al acusado con el tramite
que permitié la apropiacion. El contrato no lo vincul6é con una
labor periférica, accidental o separada de los recursos, sino que
lo incorporé al circuito administrativo de novedades,
reintegros, cargues, pagos y generacion de nomina pensional.
Por esa razon, el argumento defensivo que redujo el analisis a
la ausencia de relacion laboral omitié el dato decisivo de la
tipicidad: el procesado ejercia una funcion publica transitoria
relacionada con el tramite de recursos pensionales y, por razon
de ese encargo, podia incidir en el destino de los dineros que

retornaban al ISS por concepto de reintegros.

39. El testimonio de Doris Patarroyo Patarroyo confirmo el
alcance real de ese encargo. La declarante explico que RAFAEL
ANTONIO MURILLO GOMEZ hacia parte del grupo de control de

calidad de novedades pensionales y tenia asignado el tramite
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de reintegros. También precis6é que, dentro de ese
procedimiento, el acusado podia intervenir en la revision y
procesamiento de recursos retornados por los bancos cuando
los pensionados no cobraban las mesadas. En ese escenario
funcional, el usuario RAMURILLO, asignado al procesado, le
permitio realizar los cambios informaticos mediante los cuales
recursos correspondientes a otros pensionados terminaron
asignados a la pension de Elvira Gomez Castiblanco, madre del

acusado.

40. La defensa alegd que el acusado no tuvo contacto fisico
con el dinero ni firmo6 el pago. Ese argumento no excluye el
peculado, porque la disponibilidad sobre el bien puede tener
caracter material o juridico. El articulo 397 Cp no exige
aprehension fisica del dinero, sino una relacion funcional que
permita administrar, custodiar, tener, manejar o direccionar
los recursos. En este caso, el acusado intervino en los
movimientos previos que trasladaron dineros de otros
pensionados a la cuenta de su madre, y esa actuacion acredito

el vinculo funcional requerido por el tipo penal?8.

41. Asi, el demandante construyo su reparo sobre una
falacia argumentativa. Tomo la modalidad contractual como si
definiera, por si sola, la cualidad del sujeto activo y, desde esa
premisa, nego6 la funcion publica ejercida por el acusado. Esa
inferencia no resulta valida. La ausencia de una relacion

laboral no excluye el ejercicio transitorio de una funcion

28 Cfr.CSJ SP4490-2018, Rad. 52269.
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publica ni elimina la disponibilidad funcional en los recursos

estatales.

La demanda confundi6 la forma del contrato con el criterio
que rige la tipicidad: la funcion realmente cumplida por el
procesado y su conexion con los bienes apropiados. Ademas,
llevo la conclusion mas lejos de lo que permitia la premisa,
pues del contrato de prestacion de servicios no deriva, por
necesidad, la ausencia de responsabilidad penal como servidor

publico transitorio2°.

42. Por consiguiente, la tipicidad objetiva quedo
acreditada. RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ ejercia una funcion
publica transitoria en el tramite de novedades y reintegros de
la nomina pensional del ISS; tenia acceso funcional al sistema;
intervino en la asignacion de recursos retornados por los

bancos; y dirigio esos dineros hacia la cuenta de su madre.

43. La tipicidad subjetiva también quedo6 acreditada. En
este asunto, el dolo surge de datos objetivos: el acusado tenia
acceso funcional al sistema, conocia el tramite de reintegros,
realizo dos movimientos en momentos distintos y dirigio los
recursos a la cuenta de su madre. Ademas, Doris Patarroyo
Patarroyo explico que el usuario RAMURILLO, asignado al

procesado, le permitio realizar los cambios en la asignacion de

29 La falacia del accidente consiste en tomar una cualidad accidental como si fuera esencial.
Ejemplo: Como el contrato era de prestacion de servicios, el acusado no podia ejercer funcion
publica; la conclusién falla porque la forma contractual no define, por si sola, la funcién
realmente cumplida.

La falacia “Non sequitur” ocurre cuando la conclusiéon no deriva légicamente de las premisas.
Ejemplo: El contrato no gener6 relacion laboral; luego, el acusado no podia responder como
servidor publico para efectos penales”; la conclusién no se sigue, porque la responsabilidad
penal puede surgir del ejercicio transitorio de funciones publicas. En: GARCIA DAMBORENEA,
Ricardo. Diccionario de falacias. Madrid: Uso de Razoén, 2000.
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los reintegros pensionales. Ese dato refuerza la inferencia de
conocimiento y voluntad, pues vincula al acusado con la

operacion informatica que desvio los recursos.

A ello cabe agregar que el acusado devolvido el dinero
después de la confrontacion y que, al declarar en juicio,
presentd los giros como un “préstamo”. Esa explicacion
confirma que conocia el caracter ajeno de los recursos, pues
nadie toma en préstamo aquello que considera propio o

libremente disponible.

44. La antijjuridicidad material exige una precision
adicional. La defensa y la Fiscalia en los alegatos finales
redujeron el debate a la baja cuantia y al reintegro posterior.
Con ello confundieron los conceptos de lesividad y
antijuridicidad material. La lesividad opera como principio
politico-criminal y limite al poder punitivo; la antijuridicidad
material exige verificar si la conducta tipica lesion6 o puso
efectivamente en peligro el bien juridico sin justa causas®. Esa
distincion impide una absolucion fundada unicamente en el
bajo monto de lo apropiado. El juez debe examinar el bien

juridico protegido y el alcance concreto de la afectacion.

30 Cfr. CSJ SP14190-2016, Rad. 40089; CC- C-181 de 2016. Asi en CSJ SP4396-2021, 29 Sep.
Rad. 51434: “Los conceptos de antijuridicidad e injusto son con frecuencia usados en la literatura
como sinénimos. Aunque esto no es erréoneo, sin embargo, ambos conceptos pueden expresar algo
distinto. Mientras que con la caracterizaciéon de un comportamiento como “antijuridico” solo se
dice que este se encuentra en contradiccion con el ordenamiento juridico (en su totalidad), el
concepto de injusto hace posible una cuantificacién. En ese sentido, se puede decir que, por
ejemplo, el injusto del homicidio tiene una relevancia considerablemente mayor que el injusto de
los darios materiales. Finalmente, en el concepto del “injusto” entra igualmente (solo) el desvalor
ético-social vinculado al hecho antijuridico.” En: WESSELS, Johannes; BEULKE Werner y SATZGER
Helmut: Derecho Penal- Parte General, el delito y su estructura. Instituto Pacifico. Lima- Peru.
2018. Pag. 117-118. § 81 5. Parr. 410.
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En el peculado por apropiacion, la afectacion no reside solo
en el patrimonio estatal como cifra contable. La conducta
también lesiona la fidelidad funcional, la probidad, la
transparencia administrativa y la confianza publica en las

personas que intervienen en la gestion de recursos estatales.

En este caso, ademas, la afectacion tuvo un alcance
concreto: los recursos pertenecian a reintegros pensionales de
Gerardo de Jesus Chica y Luis Alberto Hernandez, y el acusado
los redirigio hacia la cuenta de su madre. Asi, la conducta no
agoto su desvalor en una suma menor; altero el tramite regular
de pago de dos pensionados y convirtio la funcion publica en

instrumento para favorecer un interés particular.

El reintegro posterior tampoco elimina el injusto. El
articulo 401 Cp reconoce efectos punitivos a la devolucion,
pero no convierte en licita la apropiacion ya consumada ni
borra la afectacion causada a la administracion publica. La
conducta alcanzé la consumacion cuando el acusado, con
acceso funcional al tramite de reintegros, privo al ISS de la
disponibilidad legitima de los recursos y los traslado a una
cuenta ajena a su destinacion publica. Por ello, la devolucion
podia incidir en la pena, la multa o la modalidad atenuada,

pero no excluia la relevancia penal de la conducta.

45. La prueba también acredito la culpabilidad. La defensa
alegd error de prohibicion por la edad del acusado, su
condicion de bachiller, la falta de capacitacion y la asignacion

de funciones no pactadas. Sin embargo, ese planteamiento no
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prospera, pues el error de prohibicion exige una creencia

equivocada sobre la licitud de la conducta.

RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ tenia 21 anos, era
bachiller, trabajaba desde hacia varios meses en el area de
nomina de pensionados, conocia el tramite de reintegros y
tenia acceso al sistema. En esas condiciones, podia
comprender que no estaba autorizado para desviar recursos de
otros pensionados a la cuenta de su madre. Por ello, la falta de

capacitacion no configura un error invencible31.

46. Como consecuencia de todo lo anterior, la tesis de la
Fiscalia Quinta Delegada ante la Corte, en la cual propuso
recalificar la conducta como abuso de confianza calificado,
tampoco resulta admisible. Esa postura parte de negar la
calidad funcional del acusado y su relacion con los recursos,
pero la prueba demostro ambas premisas. Por ello, la conducta
no corresponde a abuso de confianza calificado, sino a

peculado por apropiacion atenuado.

47. En conclusion, el cargo principal no prospera. La
prueba practicada en juicio acredito la tipicidad objetiva y
subjetiva, la antijuridicidad material y la culpabilidad de
RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ como autor del delito de
peculado por apropiacion atenuado en concurso homogéneo y

sucesivo.

31 Cfr. CSJ-SP, 15 jul. 2009, rad. 31780; CSJ SP, 20 nov. 2013, rad. 42537; CSJ SP1470-2022,
rad. 54898.
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c. La prohibicion intemporal del articulo 122 de la

Constitucion y la non reformatio in pejus

48. La defensa, con apoyo del Ministerio Publico, cuestiono
la aclaracion del Tribunal sobre la prohibicion intemporal del
articulo 122 de la Constitucion, bajo el argumento de que

agravo la situacion del condenado como apelante tinico.

49. El reparo parte de una premisa equivocada: confunde
la inhabilitacion temporal del articulo 397 Cp con la
prohibicion constitucional permanente. La primera rige por el
término de la pena; la segunda emana directamente de la
Constitucion Politica, deriva de la condena por un delito doloso
que afecta el patrimonio estatal e impide acceder a cargos
publicos, ejercer funciones publicas, inscribirse o resultar
elegido y contratar con el Estado. La jurisprudencia
constitucional ha indicado que el peculado por apropiacion,
por regla general, activa esa prohibicion, porque compromete

directamente el erario.

50. Por ello, la segunda instancia no agravo la sancion
penal ni ejercio una facultad discrecional; conservo la pena
accesoria fijada por el Juzgado y reconoci6 un efecto
constitucional autonomo. La critica, ademas, desconoce el
principio de correccion material, porque presentdé esa
aclaracion como una agravacion de la inhabilidad temporal,
aunque el fallo distinguio ambas consecuencias por su fuente,

duracion y alcance. En consecuencia, el cargo no prospera.
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51. El Consejo Superior de la Judicatura, a través de la
Circular PCSJC22-12 del 29 de julio de 2022 y en
cumplimiento de la Ley 2195 de 2022, ordend remitir a esa
Corporacion las  sentencias  penales condenatorias
ejecutoriadas y los principios de oportunidad en firme, cuando
la actuacion trate delitos contra la administracion publica, el
medio ambiente, el orden econémico y social, la financiacion
del terrorismo, la financiacion de grupos de delincuencia
organizada, la administracion de recursos vinculados con
actividades terroristas o con delincuencia organizada, las
conductas previstas en la Ley 1474 de 2011, o cualquier delito

relacionado directa o indirectamente con el patrimonio publico.

52. Como el presente asunto corresponde a una de esas
hipotesis, la Corte ordenara, por conducto de la Secretaria de
la Sala, remitir esta providencia al Consejo Superior de la
Judicatura, a través del canal electronico y con las
formalidades previstas en la Circular PCSJC22-12 del 29 de
julio de 2022.

I. Conclusiones

53. Las conclusiones de este pronunciamiento son las

siguientes:

a. La solicitud absolutoria de la Fiscalia en los alegatos
de clausura es un acto de postulacion, no de desistimiento ni
de renuncia a la accion penal. Si el ente acusador consideraba
procedente una salida distinta por la cuantia o el reintegro,

debi6é acudir oportunamente a los mecanismos de justicia
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premial o a las formas legales de terminacion anticipada. La
Fiscalia mantuvo la acusacion hasta el juicio. Por ello, el juez
conservo el deber de valorar la prueba practicada y dicto

sentencia dentro del marco fijado por la acusacion.

b. La prueba acreditdo que RAFAEL ANTONIO MURILLO
GOMEZ ejercio una funcion publica transitoria. Celebré un
contrato con el ISS y alli trabajo en la Gerencia de Historia
Laboral y Nomina de Pensionados y cumplia tareas
relacionadas con novedades y reintegros. Por tanto, su labor

guardo relacion funcional con los recursos apropiados.

C. La conducta se adecua al delito de peculado por
apropiacion atenuado. El procesado no actuo en una relacion
privada de confianza, sino dentro de un tramite estatal; uso el
usuario RAMURILLO y direccion6 a la cuenta de su madre

recursos pensionales de otros beneficiarios.

d. La prueba también acredité el dolo. El acusado
conocia el tramite de reintegros, hizo dos movimientos hacia la
cuenta de su madre, acepto los giros, devolvio el dinero tras la
confrontacion e intentoé justificar la apropiacion como un

“préstamo”.

e. El reintegro posterior y la baja cuantia no eliminan
la antijuridicidad material. La conducta afecté la fidelidad
funcional, la probidad administrativa y la confianza publica,
ademas de alterar el tramite regular de reintegros pensionales

pertenecientes a otros pensionados.
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f. El error de prohibicion no tuvo respaldo probatorio.
La edad, el grado de bachiller, la falta de capacitacion y las
dificultades econdomicas no le impedian a RAFAEL ANTONIO
MURILLO GOMEZ comprender que era ilicito dirigir dineros

publicos de otros pensionados a la cuenta de su madre.

g. La inhabilidad intemporal del articulo 122 CP aplica
por mandato constitucional. La condena por peculado por
apropiacion activo esa consecuencia sin violar la prohibicion

de reforma peyorativa.

VIII. DECISION

Por lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero. No casar la sentencia proferida el 27 de abril de
2022 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota.
Mediante esa decision, confirmo6 la dictada por el Juzgado
Cuarenta y Seis Penal del Circuito de esa ciudad, que lo
condené como autor del delito de peculado por apropiacion
atenuado en concurso homogéneo y sucesivo. (arts. 397.3 y
401 Cp).

Segundo. Enviar copia de esta decision a la Presidencia del

Consejo Superior de la Judicatura, de acuerdo con lo establecido

45


JuanDiegoCastroBerna
Sello


COMPARTIDO POR:

Casacion

CUI 11001600001320120773601
Casacion No. 61997

RAFAEL ANTONIO MURILLO GOMEZ

en la Circular PCSJC22-12 del 29 de julio de 2022 de dicha

Corporacion.
Tercero. Devolver el expediente al tribunal de origen.

Esta decision se notifica en estrados. En contra de ella no

pI'OCCdCl’l recursos.

Notifiquese y Camplase.

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO

Presidente de la Sala
No firma con permiso

7

MYRI AVILA’ROLDAN

GERARD JARWIWSTI LLO

FERNAN ON BOLANOS PALACIOS
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DIEGO EUGE CORREDOR BELTRAN

-\

— T
JORG JMAN LiAZ SOTO

JOSEAOAQUIN URBANO MIARTINEZ
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