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1.- vistos  

Se desata el recurso de apelación interpuesto por la señora Defensora del procesado LUIS EMILIO SOTO ARDILA, contra la sentencia proferida el tres (3) de septiembre de 2004 por el Juzgado Segundo  Penal del Circuito de Pereira, a través de la cual se le condenó a la pena de dieciocho (18) meses de prisión y al pago de una multa de $525.000, a propósito del delito de Peculado por Apropiación. 

2.- HECHOS

El día veinte de octubre de 2000 fue emitida la factura No AT 0042 de Multiservicios con un valor por pagar a cargo de la odontóloga MARÍA DEL SOCORRO SANZ SANZ de dos millones cien mil pesos ($2´100.000). La citada profesional, a través de su mensajera, el treinta y uno (31) de octubre de 2000 remitió el dinero respectivo -en efectivo- cuya entrega se le hizo al servidor con el que había realizado el negocio previo (distribución de volantes publicitarios en la ciudad de Pereira), economista LUIS EMILIO SOTO ARDILA. No obstante esta circunstancia, el dinero jamás se pudo localizar en las arcas de la empresa, por lo que se considera que el señor SOTO ARDILA se apropió de él.  

3.- IDENTIDAD

LUIS EMILIO SOTO ARDILA nació en Valparaiso (Antioquia) el día veintiocho (28) de mayo de 1959, es hijo de Luis Alberto y Martha Rosa, se identifica con la cédula de ciudadanía No 10.098.752 de Pereira, está casado con Alba Luz Noreña, tiene tres hijos, es economista industrial y actualmente labora de manera independiente.  

4.- ACUSACIÓN

Correspondió la instrucción a la extinta Fiscalía Treinta y Seis Seccional de Pereira, como autoridad que al calificar el mérito sumarial decidió radicar en juicio mediante Resolución de Acusación al sindicado, para quien encontró prueba de haber incurrido en la conducta de PECULADO POR APROPIACIÓN (artículo 133 del decreto-ley 100 de 1980 -norma más favorable-). 

5.- FALLO

Luego de la audiencia pública, el expediente entró a despacho para sentencia, momento en el cual el señor Juez apreció la conducta del procesado como dolosa, por varias razones: (i)  Porque recibió un dinero en efectivo a sabiendas de que ello estaba rotundamente prohibido en la empresa Multiservicios (sólo se aceptaban recibos de consignación y cheques); (ii) porque el no haber recordado el nombre del empleado con el que supuestamente remitió el dinero a la tesorería (a pesar de llevar más de dieciséis años laborando allí), permite inferir, a la luz de las reglas de la experiencia, que dicha coartada es falsa y por ende el dinero nunca fue transferido; (iii) porque existió la oportunidad perfecta para delinquir; (iv) porque se arribó al proceso la copia de un documento con el que se quiso hacer creer la entrega de la cifra extraviada a la Tesorería, en el cual se advierte a simple vista un “burdo montaje”, debido a que existe una letra remontada en la constancia de recibido y que en él se observa una sombra extraña en la parte final, lo que aunado a la versión de la tesorera de entonces permite inferir que es falso; y (v) porque el procesado a los días del desfalco renunció a la empresa. Existen suficientes indicios entonces que permiten deducir la existencia del delito.     

Para responder las alegaciones de la defensora, consideró que si bien no estaba dentro de las funciones del señor SOTO ARDILA la de recibir dinero, la conducta de todas manera es típica pues la norma penal habla de por razón o con ocasión de las funciones. La odontóloga SANZ SANZ le envió el dinero al incriminado porque precisamente con él había realizado el negocio, lo que indica que por haber sido él el contratante a nombre de la empresa, actuó indiscutiblemente con ocasión de sus funciones cuando recibió la custodia y la tenencia del dinero.   
Impuso una pena de seis (6) años de prisión y multa por valor de $2.100.000, cifras que fueron disminuidas en las tres cuartas partes (por haber sido lo apropiado inferior a 50 salarios mínimos), quedando en dieciocho (18) meses de prisión y multa por quinientos veinticinco mil pesos ($525.000). Consideró el a quo que pese a que esta Sala de Decisión en oportunidad anterior no aplicó el descuento de las tres cuartas partes a la pena de multa, ello no puede ser compartido debido a que por favorabilidad la reducción punitiva debe ser para ambas penas (la norma no hace diferenciación alguna). 

Tasó los perjuicios materiales en dos millones cien mil pesos pagaderos en un plazo de ocho (8) días, a favor de la empresa Multiservicios S.A. y negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena, toda vez que la personalidad mostrada -a pesar de los largos años de experiencia y de la calidad de servidor público- deja entrever a un hombre que requiere perentoriamente tratamiento penitenciario. No obstante, como la conducta desviada fue de ocasión, concedió la prisión domiciliaria.   

6.- RECURSO

Inconforme con la sentencia, la señora defensora insiste en que estamos en presencia de un hecho atípico, pues el acusado en ningún momento tenía dentro de sus funciones el manejo de dineros (ni había sido autorizado por otros funcionarios para eso). 

No es dable hacer interpretaciones de manera fraccionada; por tanto, el Juez no podía analizar la norma fuera de contexto porque para que se hable de peculado debe existir disponibilidad tanto jurídica como material. Para el momento de los hechos el señor SOTO ARDILA no tenía disponibilidad jurídica de los bienes.

No puede pretenderse que sea una persona particular la que otorgue funciones públicas o que por el sólo hecho de acudir a un empleado estatal se cree una relación funcional con los bienes. En ese sentido, debe proferirse fallo absolutorio.

De manera subsidiaria pide que se otorgue la suspensión condicional de la ejecución de la pena por razón de la ínfima cuantía de lo apropiado y por la ausencia de antecedentes. De igual manera implora un término más amplio para el pago de los perjuicios. 

7.- Para resolver, SE CONSIDERA

7.1. Problema Jurídico

Analizado con detenimiento el escrito de apelación, observa la Sala que la señora apoderada del señor SOTO ARDILA en ningún momento ataca el extravío del dinero remitido por la odontóloga SANZ SANZ. Con lo que sí presenta discrepancia, es con el tipo penal que fue imputado en la resolución de acusación. 

Así las cosas, corresponde a la Sala establecer si el incriminado puede ser sujeto activo del delito de peculado a pesar de no haber tenido dentro de sus funciones la de manejar dineros; si la respuesta es positiva habrá de confirmar la decisión condenatoria -pero con algunas modificaciones que resultan sustanciales-; de lo contrario, el proveído será absolutorio.  

7.2. Solución al debate planteado

7.2.1. Sobre la calidad del sujeto en el delito de peculado

Pese a que en otrora se pudo haber pensado que el delito contra la administración pública cobijaba exclusivamente al servidor que tuviera la directa y reglada disposición jurídica de los bienes, ello hoy en día es una proposición errada, como se pasa a explicar:  

Radicar de forma excluyente la relación funcional, por ejemplo, en cabeza del titular de una dependencia oficial deviene desfasado y peligroso, pues el espíritu del legislador al crear la figura delictual consistió en blindar al erario de las posibles actitudes insanas de sus múltiples colaboradores, por ello la administración se ofende de igual forma si el daño proviene del jefe del establecimiento o de alguno de sus subalternos. 

El rigor de la norma se impone con mayor fuerza en los días contemporáneos, cuando el incremento de los servicios prestados por el Estado (directamente o en compañía del sector privado) obliga a una sana intercomunicabilidad de funciones, respetando, claro está, la relación de dependencia.

En antiguo pero vigente y sabio fallo, la honorable Corte Suprema de Justicia se refirió al tema en los siguientes términos:

Se requieren tres condiciones fundamentales para que se tenga que responder penalmente por la apropiación o por la aplicación oficial diferente del bien: que el agente sea un funcionario o empleado público o, como dice el Código Penal vigente “empleado oficial que se le haya entregado un bien en administración o custodia en razón de o con relación a sus funciones y que disponga de él en modo que implique ejercicio, en alguna forma, de ellas. Respecto a esta última condición hay que decir que no se requiere una disposición del bien expresamente autorizada por la ley, es decir, una actividad manifiestamente atribuida al agente como parte de sus funciones sino que basta que la disposición esté relacionada en tal forma con la función que aquella no hubiese sido posible sin ésta.
  (Se resalta)  

Y sobre la relación en pluralidad de sujetos, asentó la Corporación en la misma decisión:

…además del empleado de manejo que tiene la disponibilidad material, pueden cometer el delito de peculado todos los funcionarios que se hallen dentro de la órbita de la administración de los bienes, entre quienes se encuentra el ordenador del gasto por cuanto éste tiene respecto de aquellos la llamada disponibilidad jurídica.

Un concepto amplio de administración supone, pues, que un conjunto de individuos, dentro de una misma órbita funcional, cumplen la tarea de administrar. En estas condiciones y con relación a un mismo bien podrían cometer el delito de peculado el ordenador, el pagador, el contador, el revisor, el auditor, el almacenista, pues a todos ellos compete dentro de los límites propios de sus atribuciones, la genérica función de administrar.

En estos casos la vinculación previa del individuo a la administración pública, asume una señalada importancia en cuanto, si ella le permite al sujeto activo tener en su esfera de disponibilidad determinados bienes que, de otra manera, hubieran escapado a su acción, esa relación lo hace responsable, a título oficial, por la parte de los mismos y si se los apropia, los usa indebidamente, o les da aplicación oficial diferente de la que les corresponde, incurre en peculado como si la ley los hubiera puesto expresamente a su cargo y lo hiciera, en forma explícita, responsable de su suerte.       

Los anteriores argumentos para nada están revaluados, es más, han sido insistentemente ratificados por numerosas decisiones, entre ellas, baste citar una muy reciente en la que se estudió un estruendoso caso de corrupción ocurrido en la Cámara de Representantes:  

12. La teoría compleja de la disponibilidad jurídica sobre el presupuesto aceptada pacíficamente por la doctrina y la jurisprudencia, incluida la de esta Sala, implica que no sólo el ordenador del gasto puede ser autor de peculado por apropiación, sino también el titular de la iniciativa en materia del gasto, y otros funcionarios como por ejemplo el auditor, el revisor fiscal y el pagador, siempre que hubieren tenido el deber de actuar en algún eslabón del acto complejo y que hubiesen sustituido por su voluntad dolosa los postulados de la ley, decreto, resolución, reglamento, manual de funciones, procedimientos institucionalizados no escritos, etc., que contemplen tal deber.

No se debe confundir la disponibilidad material o física sobre el presupuesto de la Cámara de Representantes, posibilidad que puede recaer en un funcionario exclusivo y determinado, como el ordenador del gasto y el almacenista entre otros, con la disponibilidad jurídica del mismo, pues éste concepto amplio no solo involucra a los anteriores sino que se extiende a todos aquellos que deben intervenir de manera imprescindible para que el compromiso de la erogación nazca a la vida jurídica.
 (Se resalta).

Por lo anterior, es evidente que el delito de peculado lo cometen quienes tienen estricto contacto funcional y absoluta disposición de los bienes, y aquellos que de manera indirecta en el ejercicio de sus funciones resultan involucrados con él, así no tengan su administración legal o su disposición.

7.2.2. El caso concreto

Vistas hasta aquí las cosas,  es evidente que el procesado LUIS EMILIO SOTO ARDILA, pese a que laboraba en el área de facturación de la empresa Multiservicios S.A. y a que no estaba DIRECTAMENTE dentro de sus funciones la de administrar, custodiar o recibir dineros, en verdad es sujeto activo del delito de peculado, toda vez que su intervención resultaba bastante relevante en el negocio realizado con la odontóloga MARÍA DEL SOCORRO SANZ SANZ, tanto que él mismo fue quien realizó el contrato con dicha cliente para la distribución de unos volantes publicitarios. Esto indica que el delito se materializó ante la existencia de potestades funcionales que implicaban una disposición INDIRECTA del presupuesto, pues hubo una participación importante dentro del eslabón contractual. Para entender este aserto, baste citar lo que al respecto se tiene dicho:  

8. Una cosa es ser el ordenador del gasto o tener la facultad de suscribir los contratos en virtud de la delegación de funciones y otra muy distinta es tener la iniciativa o potestad para decidir qué se debe contratar y qué se deja de contratar. Sin embargo, este conjunto de atribuciones diferenciables no son actuaciones completamente aisladas e independientes, sino que conforman aquel conjunto complejo de manifestaciones de poder y decisión que confluyen en la noción de disponibilidad jurídica del presupuesto.

Es claro que el acusado, por el alto cargo que ejercía dentro de la empresa y por sus potestades contractuales, perfectamente podía tener dentro de su esfera –así fuera de manera transitoria- potestades para recibir o custodiar dineros (como elementos propios y connaturales del tópico convencional). Por esto, el extravío del dinero no puede catalogarse de manera distinta a un peculado.   

Esta conducta punible ha sido catalogada como uno de los tipos penales pluriofensivos, debido a que no sólo es el prestigio y el ordenado funcionamiento de la administración pública el que se pone en entredicho, sino también la integridad patrimonial estatal y particular (como en el caso de las personas que voluntaria o forzosamente deben dejar sus pertenencias al cuidado de órganos públicos). En este orden de ideas y recordando que estos dos agravios ocurrieron, la decisión condenatoria habrá de confirmarse, empero, no por el delito de peculado por apropiación sino por el de peculado culposo, según pasa a explicarse: 

Está claro que el dinero fue remitido por la odontóloga MARÍA DEL SOCORRO SANZ SANZ y entregado, a través de una mensajera, al señor LUIS EMILIO SOTO ARDILA; también se sabe con seguridad que éste dinero jamás apareció reportado en el software de la empresa. 

¿Qué pudo ocurrir? El señor Juez de instancia consideró que nada distinto de una apropiación por parte de SOTO ARDILA porque: (i) no se podían recibir dineros en efectivo y a pesar de esa prohibición se actuó de manera contraria, (ii) porque la coartada y las excusas alegadas en cuanto a la forma de remisión del caudal a la tesorería no son creíbles; y (iii) porque el memorando con el que supuestamente fue remitido el equivalente al valor de la factura ofrece visos de falsedad. 

Para la Sala la situación debe ser analizada con otra óptica: 

Llama la atención que desde su primera intervención en el proceso, el acusado reconoció que recibió el dinero, además, con su número de cédula y firma le certificó a la profesional SANZ SANZ que ello había sucedido. Esto permite inferir que -por lo menos en principio- no se presentó una intención maliciosa, pues por la extensa preparación académica del procesado y por su basta experiencia en la entidad, sabía que tarde o temprano toda la verdad saldría a flote al momento del ajuste de cartera.  

Ahora bien, muy a pesar de los juiciosos argumentos del a quo respecto del documento que califica de apócrifo, es posible que la falsificación hubiera ocurrido, pero ¿cómo saber que no fue un tercero el autor?

Es claro que el señor SOTO ARDILA fue imprudente en su actuar, pues recibió unas sumas en efectivo a sabiendas que ello estaba prohibido y porque -según dijo- las remitió a la oficina competente con algún empleado que nunca se pudo identificar.

Existe una tercera hipótesis (aparte de la posible apropiación por parte del procesado, o por parte de un tercero): los dineros pudieron haber sido recibidos válidamente por la Tesorería y ordenado consignar de manera conjunta con otras sumas, situación que podría explicar el porqué nunca apareció un depósito bancario equivalente a la cifra exacta de la factura ($2.100.000). El procesado, con buen tino, desde su indagatoria
 solicitó una inspección contable de todas las cuentas de la empresa con relación a los años 2000 y 2001 para establecer cualquier sobrante equivalente al monto de lo extraviado, pero inexplicablemente sólo se solicitó la del período atinente a noviembre de 2000 (en la que no aparecieron cifras extrañas
).

Para la Sala, tendiendo en cuenta que el plazo máximo que tenía la doctora SANZ SANZ para efectuar el pago era el treinta y uno de octubre de 2000
 y que el dinero se envió en esa misma fecha,
 el informe contable allegado es rotundamente insuficiente.

Con todo, dadas las sustanciales dudas observadas, considera la Sala aventurado decir que el dinero pagado por SANZ SANZ fue desviado dolosamente hacia el bolsillo del economista LUIS EMILIO SOTO ARDILA; pero sí podemos afirmar, con seguridad, que por sus actuaciones poco ortodoxas la cifra se extravió. 

Como corolario de lo precedente la pena a aplicar es la correspondiente al delito de peculado culposo, el cual se sancionaba con arresto en el anterior Código Penal (vigente para la fecha de los hechos) y hoy en día el estatuto represor (ley 599 de 2000) no consagra esa forma de punición, pues sólo contempla la prisión. Según lo decantado recientemente por la jurisprudencia, lo que en esta situación corresponde es entender que la pena a imponer quedó eliminada en los delitos de la parte sustantiva del código por querer del legislador, y por aplicación directa del principio de favorabilidad retroactiva no dar lugar a sanción alguna. Esto claro está, salvo que concurra una pena pecuniaria la cual debe hacerse efectiva en cada caso. En conclusión, la aplicación irrestricta de la norma impone la inexistencia de pena privativa de la libertad.
 

En consecuencia, se impondrá como pena una multa por valor de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes a favor del Tesoro Nacional y bajo la administración del Consejo Superior de la Judicatura.

Es necesario advertir -como ya se hizo en ocasión anterior-,
 que a juicio de la Sala esta determinación, si bien aumenta la multa impuesta en primer grado, procede en segunda instancia para este caso sui generis en acatamiento al principio de legalidad y sin que se viole la prohibición de la reformatio in pejus, porque en últimas al apelante único no se le está perjudicando, muy por el contrario, la sanción impuesta en la decisión de primer grado se verá modificada sustancialmente a su favor, pues ya no será prisión de cuatro (4) meses como se había impuesto sino única y exclusivamente pena pecuniaria. La misma Corte Suprema de Justicia, al hacer la ponderación entre la pena corporal y la pecuniaria, concluyó que frente a un caso dado no existe inconveniente en hacer primar la reducción de la primera sin importar que se incremente la segunda, así razonó la alta corporación:

Así las cosas, el reajuste de la multa hecho en la sentencia de segundo grado es jurídica y por lo tanto es admisible establecer su monto en (...) Si no obstante lo anterior se quisiera seguir viendo un atentado al principio de prohibición de la reformatio in pejus, se impondría sustentar lo dicho en la ponderación de derechos, en efecto:

(...)

...el principio de favorabilidad involucra por sobre todo el derecho a la libertad de locomoción del señor Palma Lugo, en tanto que el principio de prohibición de la reformatio in pejus compromete su peculio, de donde resulta obvio que por ser la libertad personal el derecho más cercano a la dignidad del ser humano, prevalece sobre el otro, limitándolo justamente a la porción referida al ámbito económico para obtener el beneficio derivado de la favorabilidad. Es que la libertad, sin duda, es un derecho más cercano a la dignidad del ser humano, pues hace parte de la gama de derechos fundamentales de primera generación, que corresponden a la esencia de la persona, en tanto que el dinero no entraña iguales características, no constituye en sí un derecho fundamental, y por lo tanto, no goza de tan especial protección.

Finalmente, se ampliará a un (1) mes el plazo para el pago de la multa y de los perjuicios tasados, habida cuenta que el término estipulado por el Juez de instancia (8 días) fue extremadamente corto.  

Sin más consideraciones, la sentencia será modificada en la forma señalada. 

8.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
FALLA 

PRIMERO: SE CONFIRMA PARCIALMENTE el numeral uno de la sentencia apelada por cuanto es condenatorio, pero se modifica en el sentido de declarar que el señor LUIS EMILIO SOTO ARDILA debe responder, a título de autor, por el delito de PECULADO CULPOSO.  

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior SE IMPONE como pena única multa por valor de diez (10) salarios mínimos legales mensuales vigentes.  
TERCERO: SE REVOCA el numeral segundo del proveído apelado. 

CUARTO:  SE FIJA un (1) mes como término máximo para el pago de la multa y de los perjuicios.

CUARTO: En lo demás se confirma la providencia. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HECTOR TABARES VASQUEZ
CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala           
� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia de diciembre 6 de 2982. M.P. Luis E. Aldana R.  
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� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Radicación 17089. Op cit.  


� Folio 115.


� Folio 120.


� Folio 4.


� Folio 46.


� Como mínimo se debieron estudiar los movimientos de octubre y diciembre de 2000. 


� El pronunciamiento de la Sala de Casación Penal de la Corte es del siguiente tenor: “Sin embargo, para la Sala, el legislador sí introdujo un notorio cambio, no solo en la cantidad sino también en la calidad de la sanción privativa de la libertad, pues, desde luego, no puede ser asimilable una pena de arresto a una de prisión. En estas circunstancias, la ley nueva es desfavorable y por tanto, no aplicable a la conducta objeto de juzgamiento.


Mas, debe considerarse, que el legislador del año 2000, eliminó la pena de arresto para los delitos descritos en la parte especial del código penal. Esto, llanamente implica, que para aquellos delitos sancionados con pena de arresto, la pena ya no es privativa de la libertad, como lo aduce el recurrente, porque, justamente por favorabilidad, no puede imponerse ya  una pena no prevista en la norma que describe la conducta y le señala la sanción.


Que el arresto exista en otros estatutos y para otros eventos, puede ser, empero, bajo el principio de estricta legalidad, cada conducta tiene señalada su condigna sanción, es el sentido y el concepto por excelencia de la norma penal completa.


(...)


Por lo expuesto, le asiste razón al actor y en consecuencia, la sentencia recurrida será casada parcialmente, porque reconocida la responsabilidad penal del procesado, la pena a imponerle no puede ser distinta a la pecuniaria que regía para el cohecho para dar u ofrecer, en le (sic) época en que fue cometido.” (Radicación 20946. Sentencia de agosto trece (13) de 2003. M.P. Herman Galán Castellanos).   


� Tribunal Superior de Pereira. Sala de Decisión Penal. Sentencia de marzo veintiséis de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Radicación 660013104002-2001-0301-01.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal, Sentencia octubre 18 de 2000, Rad. 13.164, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzón.
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