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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el defensor de confianza del procesado JORGE IVÁN MARULANDA LÓPEZ, contra el fallo de condena proferido el pasado diecinueve (19) de febrero de 2007 por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, por medio del cual lo declaró penalmente responsable en la conducta de PECULADO CULPOSO y le impuso pena privativa de la libertad de seis (6) meses de arresto, multa de 2’364.600.oo e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso al de la pena principal.

2.- HECHOS 

El día tres (3) de Julio de 2002, la Dra. MARÍA GLADIS MARTÍNEZ IDÁRRAGA, en calidad de Directora Seccional Administrativa y Financiera de la Fiscalía en este Distrito Judicial, denunció ante la Sala de Atención al Usuario de la misma entidad a su cargo, la pérdida de 177 billetes de 100 dólares que le fueron entregados en custodia al aquí procesado quien para la época se desempeñaba como Administrador de la Oficina de Bienes, dinero que estaba a órdenes de la Fiscalía Novena Seccional de Pereira, con la aclaración que 59 de esos billetes fueron tachados de falsos por parte de funcionarios del Banco de la República.

De la ausencia del dinero se percataron los funcionarios de la Fiscalía, cuando el Dr. Luis Fernando Valderrama Guzmán, en su condición de Juez Penal del Circuito Especializado en esta capital, profirió decisión absolutoria dentro del expediente que se venía tramitando por un presunto delito de Lavado de Activos, y ofició para que la suma incautada fuera dejada a disposición de su despacho a efectos de tomar las determinaciones judiciales dentro del proceso respectivo, no otra que hacer entrega de los dólares a la DIAN para investigar la infracción cambiaria en la que pudo incurrir el acusado ALEJANDRO LONDOÑO HOYOS.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de JORGE IVÁN MARULANDA LÓPEZ, hijo de LUIS y MELVA, nació en Santa Rosa de Cabal el día veinticuatro (24) de Julio de 1960, de esta civil casado con SANDRA MILENA BEDOYA VALENCIA, de profesión Administrador de Empresas, titular de la cédula de ciudadanía No 4’581.844 expedida en el citado Municipio y residente también en esa población en la Urbanización Los Portales Casa No 31.

4.- CARGOS
La Fiscalía Catorce Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito de esta ciudad, al calificar el mérito del sumario el día trece (13) de Julio de 2004
, convocó a juicio a JORGE IVÁN MARULANDA LÓPEZ por el delito de PECULADO CULPOSO descrito y sancionado en el artículo 135 del Código Penal -sic- (entiéndase 137 C.P.), modificado por la ley 190 de 1995 artículo 18 y 32, cuyo texto allí se deja consignado. Disposición cuya aplicación ultraactiva le resulta más favorable al enjuiciado que la regulada en la Ley 599 de 2000.
5.- FALLO 

El conocimiento de la causa correspondió al Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, autoridad que llevó a cabo la Audiencia Pública de juzgamiento y al final de la cual se decidió por un fallo de condena
 al hallar al acusado autor material responsable en el punible de PECULADO CULPOSO. 

Para llegar a esa conclusión, tuvo en cuenta que: (i)- no se podía negar que el hoy involucrado recibió esos billetes de cien dólares en la cuantía citada para que en su condición de Administrador de la Oficina de Bienes de la Fiscalía General de la Nación, los custodiara; (ii)- no utilizó los medios legales que estaban a su alcance para poner a buen recaudo el dinero; (iii)- su deber era ingresar esa cantidad de dólares al Banco de la República y no dejarlo en una caja fuerte sin cambiar las claves para el logro de una mayor seguridad. La falta de presupuesto no puede ser una excusa válida para el logro de ese objetivo que aquí era esencial; y (iv)- a causa de la improvisación y negligencia de su parte, se dio lugar al extravío del numerario.
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, básicamente en la errada apreciación de las pruebas documentales y testimoniales obrante en este infolio que permitió el desconocimiento del principio universal del in dubio pro reo, el que a su juicio debió amparar a su patrocinado para el proferimiento de un fallo absolutorio. En ese sentido le llama la atención lo siguiente:

1.- El veinte (20) de Octubre de 1999 el CTI emitió un experticio sobre la autenticidad de 59 de esos billetes en dólares, dando a conocer que eran FALSOS, y precisamente al día siguiente, sin justificación conocida, el Director Administrativo Dr. OTONIEL ARANGO COLLAZOS, asignó a su defendido funciones de Bienestar Social para en su lugar encargar a la señora MARTHA LUCÍA MEJÍA DUQUE.

2.- El señor JULIO CÉSAR CANO aseguró que su defendido “se llevó las claves de las cajas fuertes y sólo días después las hizo llegar a la Dirección”, pero fue él precisamente quien le proporcionó esas claves a su cliente cuando ingresó a desempeñarse como Analista de Bienes; además, si es verdad que envió esas claves a la Dirección Administrativa, entonces no tiene sentido que la señora MARTHA LUCÍA asegurara que tuvieron que valerse de “Llaves Popocho” para abrir las cajas fuertes -según oficio DFSF 610 del 23 de agosto de 2002, visible a fls. 49-53-.

3.- El mismo JULIO CÉSAR CANO dice que al momento de abrir las cajas fuertes estaban encargados él y MARTHA LUCÍA, pero que “antes de nosotros estuvo encargado GERMÁN PEDRAZA POVEDA”.

4.- No coinciden el número de personas que estaban presentes cuando se abrieron las cajas fuertes (la versión de JULIO CÉSAR CANO no es concordante en ese sentido con la rendida por ANA MARÍA GARCÍA y por MARÍA GLADIS MARTÍNEZ IDÁRRAGA). Tampoco los bienes hallados en ese momento (mientras CANO sostiene que “sólo existían tres elementos”, al igual que ANA MARÍA GARCÍA, en el acta suscrita entre GERMÁN LÓPEZ QUINTERO y MARTHA LUCÍA MEJÍA se habla de muchos más bienes).

5.- ENRIQUE GIRALDO, delegado de la Auditoría Interna, solicitó que le abrieran las cajas fuertes, pero nadie sabía las claves, ni GERMÁN PEDRAZA, ni el almacenista, ni el administrador de bienes, ni la abogada asistente, ni la auxiliar; además, hubo contradicciones sobre ese particular durante la discusión que se presentó. Optaron por llamar a Bucaramanga a una ex Administradora de Bienes, para ver si de pronto las recordaba, pero no tuvieron en cuenta al anterior administrador, es decir, a su cliente “quién debía conocerlas”. Finalmente las cajas no pudieron ser abiertas y no pudo verificar su contenido. De allí se extrae, según el recurrente, que para esa fecha de las discusiones: “aún su defendido se encontraba vinculado a la Fiscalía”, y se pregunta: ¿por qué se negaron a abrirle las cajas al auditor?, ¿por qué no le preguntaron a su patrocinado de quien todos sabían se encontraba en la Oficina de Bienestar Social?, ¿por qué no tuvieron en cuenta al señor JULIO CÉSAR quien también las conocía?.

6.- Es falso lo que afirma MARTHA LUCÍA MEJÍA en su certificación jurada, cuando sostiene que conoce a su defendido desde el año 2000 como Administrador de Bienes con ocasión de la renuncia a su cargo, cuando es sabido que éste se vinculó a esa oficina desde el seis (06) de enero de 1999, que ella tenía una relación laboral directa con la Administración de Bienes y que fue ella quien llegó para el mes de Octubre de 1999 en condición de encargada porque el señor MARULANDA se trasladó a la Oficina de Bienestar Social. Y si es así, entonces por qué sostiene que “le dijo en una reunión a JORGE IVÁN MARULANDA que él no debía guardar dinero dejado en custodia, que debía llevarlos al Banco de la República, según instructivo remitido por el Nivel Central en el año 2001”, si para ese año 2000 ya su cliente “se iba a retirar de la Fiscalía” y para el año 2001 en donde según se afirmó llegó ese instructivo, ya él no estaba vinculado a la institución oficial (salió en cumplimiento de la Resolución 0-0212 del 04 de febrero de 2000, por medio de la cual se le aceptó la renuncia). Conclusión: esa susodicha reunión nunca se llevó a cabo.

7.- Insiste la Dra. MEJÍA DUQUE en que la Caja Fuerte la abrió “Llaves Popocho”, cuando en realidad esto nunca se hizo por medio de cerrajero según lo aseveró GERMÁN PEDRAZA
, y la Dra. MARTHA CECILIA GARCÍA MARÍN -analista de Servicios Administrativos- en su oficio del 03 de enero de 2004, (fl. 230).

8.- A su representado se le dirige oficio el once (11) de abril de 2000, informándosele que los dólares se deben tener por cuenta de la Unidad de Lavado de Activos de Bogotá, cuando para esa época ya no laboraba en la Fiscalía.

9.- Del contenido de la Resolución No 4838 del 08 de Octubre de 2004, visible a fls. 344-347, se extrae que “no hubo ninguna pérdida de dinero”. 

10.- No es verdad que MARULANDA LÓPEZ no conocía del manejo de divisas, porque al decir del timbre de recibido que consta en el Oficio AB-0554 (fl. 357), él sí estuvo en el Banco de la República, lo que ocurrió fue que allí dijeron que “se trataba de dinero falso y que moneda falsa no guardaban”, con lo cual, no podía presionar a esos funcionarios para que le recibieran el dinero.
11.- Tampoco es válido asegurar que su prohijado “por falta de presupuesto no cambió la clave de la caja fuerte”, porque entre sus funciones no estaba la de ordenar el gasto, dado que el único autorizado para ello era el Dr. OTONIEL ARANGO, a quien le dirigió oficios solicitando el cambio de claves sin recibir respuesta. Está claro que él no podía ordenar gastos ni hacer compras.

12.- El dinero, a su juicio, no fue apropiado por “inescrupulosos delincuentes” en el interregno en que JORGE IVÁN fue Analista de Bienes, como lo entendió el Juez a quo, puesto que “todos los días observaba si el dinero se encontraba allí y allí quedó” hasta el día en que “apresuradamente” fue enviado a la Oficina de Bienestar Social. Si alguien se llevó ese dinero, tuvo que ser un funcionario de la Fiscalía perteneciente a la Dirección Administrativa, de mando medio o alto con acceso a la caja fuerte.
13.- El tuvo a buen recaudo el dinero hasta la fecha de su traslado. No puede pretenderse que continuara vigilante y con la misma responsabilidad una vez salió de esa dependencia. Además, cuando la abogada asistente Dra. MEJÍA DUQUE, fue en compañía de JULIO CÉSAR CANO a asumir el cargo como encargada, su representado mencionó la necesidad de realizar un inventario, exigencia que, al decir del recurrente, no le fue aceptada que porque “existía la necesidad urgente de diligenciar unos oficios a la ciudad de Bogotá”. 

14.- Después de veintinueve (29) meses se le achaca esa pérdida a su cliente bajo el pretexto de que: “se negó a suministrar la clave de la caja fuerte”, cuando la realidad es que: (i) era conocida “por varios funcionarios”, (ii) el señor MARULANDA seguía laborando en la entidad sin poder para negarse a suministrarla, y (iii) no es verdad que tuviera que forzar la caja fuerte para abrirla, como se prueba con Oficio del 13 de enero de 2004 suscrito por la Dra. MARTHA CECILIA GARCÍA MARÍN. Hay lugar a entender que sí hubo un cambio de claves, pero de otra caja fuerte diferente que estaba en el almacén de la Sección de Bienes. 

15.- Considera facilista decir ahora que “no hizo entrega de los bienes al retiro de su cargo”, pero hay que tener en cuenta que ningún directivo atendía las sugerencias que él hacía. Refiere las múltiples solicitudes que envió a la Dirección Seccional de la época, lo mismo que la petición elevada el veintiuno (21) de Octubre de 1999 en el sentido de hacer el respectivo inventario y que no atendió la abogada MARTHA LUCÍA MEJÍA DUQUE.

Finalmente se pregunta: ¿por qué se le inculpa un hecho cuando después de haber dejado su cargo varios fueron los funcionarios que pasaron como Jefes de esa misma oficina?; ¿esas otras personas también administraban esas mismas cajas fuertes, acaso entonces no tuvieron la misma responsabilidad?, ¿si varias personas conocían esa clave (Julio César Cano -quien se la proporcionó- y Germán Pedraza Poveda), es de suponerse entonces que también la conociera MARTHA LUCÍA MEJÍA pues el cargo lo recibió junto con JULIO CÉSAR, y de igual manera GLORIA PATRICIA LONDOÑO quien fue nombrada en propiedad Analista de Bienes; luego entonces, no hay razón para atribuirle esa pérdida sólo a su patrocinado.

En síntesis, asegura, no hay lugar a tener en consideración “evidencias circunstanciales” para cimentar la responsabilidad penal, puesto que estas constituyen meras sospechas, conjeturas o suposiciones sin mérito, con lo cual, se impone la absolución. 

7.- Para resolver, se considera

Tiene competencia el Tribunal para adentrarse en el estudio de este asunto, por el lugar de la comisión del hecho y por ser esta Sala de Decisión superior funcional de la autoridad judicial que profirió el fallo de primer orden. Y lo hará de fondo en atención a que no se avizoran defectos estructurales o desconocimiento de garantías fundamentales del acusado que obliguen a la anulación del trámite procesal. 

El tema central propuesto, hace relación con la necesidad de establecer si se dan los presupuestos probatorios suficientes para emitir una sentencia de condena en los términos en que lo hizo el a quo, o si por el contrario esas exigencias de autoría y responsabilidad se echan de menos y hay lugar a la revocación. 
Para comenzar, mencionaremos algunas fechas de interés en el debate:

· A finales del mes de septiembre de 1999, se confió la cuantiosa divisa a la División de Bienes de la Fiscalía Seccional para su correspondiente custodia. Existe acta que relaciona la entrega de la moneda extranjera
, suscrita el día treinta (30) de ese mes entre el hoy acusado y la titular de la Fiscalía 9ª Delegada ante los Jueces Penales del Circuito. 

· El día veinte (20) de Octubre se rinde dictamen pericial en donde se detecta que varios de esos billetes son falsos.

· El señor JORGE IVÁN MARULANDA LÓPEZ fue Jefe y directo responsable de esa Oficina de Bienes, hasta el veintiuno (21) de Octubre de 1999, fecha en la cual fue trasladado a otra dependencia.

· El día cuatro (4) de febrero de 2000, se retira definitivamente el señor MARULANDA LÓPEZ de la Fiscalía General de la Nación al ser aceptada su renuncia.
· Según lo sostenido en el plenario, el día veintisiete (27) de abril de 2000 se lograron abrir las cajas fuertes.
·  El día tres (3) de Julio de 2002 se formuló la denuncia que dio inicio a la presente investigación penal.

Importante anotar también, que fueron 259 los billetes de cien dólares entregados a la Oficina de Bienes al ser objeto de incautación oficial; 200 de ellos eran originales y 59 resultaron espurios. De esos doscientos, 87 fueron encontrados y 117 finalmente desaparecieron. 

El dispositivo que se dice infringido consagra:

“Art. 135. Modificado por la Ley 190 de 1995, arts. 18 y 32. PECULADO CULPOSO : El servidor público que respecto a bienes del Estado o de empresa o instituciones en que este tenga parte, o bienes de particulares cuya administración o custodia se le haya confiado por razón de sus funciones, por culpa dé lugar a que se extravíen, pierdan o dañen, incurrirá en arresto de seis (6) meses a dos (2) años, en multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes e interdicción de derechos y funciones públicas de seis (6) meses a dos (2) años”.

Debemos precisar desde ya, que si bien en una inicial posición de la H. Corte Suprema de Justicia, esa sanción de arresto se entendía extinguida con la nueva codificación penal que no consagró ese tipo de pena -principio estricto de legalidad por tipicidad completa-
; hoy por hoy esa tesis ya no se mantiene y ha cedido el paso al entendimiento según el cual: no obstante no ser el arresto una modalidad contemplada en la Ley 599 de 2000, debe entenderse vigente para los hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia -Decreto Ley 100 de 1980-, como quiera que: “a pesar del tránsito de legislación no hubo por parte del legislador despenalización radical de la pena privativa de la libertad”
.
Queda claro entonces, que aunque inicialmente se le estaba adjudicando al procesado MARULANDA LÓPEZ la apropiación de esos dineros, finalmente lo que el Estado le endilgó fue un obrar culposo por haber dado lugar con su conducta descuidada al extravío de ese caudal, o a parte significativa de él, no obstante que era el directo encargado de su custodia.

El cargo en esos términos formulado, impide tener por válidas algunas aseveraciones que contiene el recurso por quedar fuera de contexto. Muy concretamente: (i) que el dinero, a su juicio, “no fue apropiado por ‘inescrupulosos delincuentes’ en el interregno en que JORGE IVÁN fue Analista de Bienes, como lo entendió el Juez a quo, puesto que ‘todos los días observaba si el dinero se encontraba allí y allí quedó’ hasta el día en que “apresuradamente” fue enviado a la Oficina de Bienestar Social. Si alguien se llevó ese dinero, tuvo que ser un funcionario de la Fiscalía perteneciente a la Dirección Administrativa, de mando medio o alto con acceso a la caja fuerte”; y (ii) los interrogantes que se hacen acerca de: “¿por qué se le inculpa un hecho cuando después de haber dejado su cargo varios fueron los funcionarios que pasaron como Jefes de esa misma oficina?; ¿esas otras personas también administraban esas mismas cajas fuertes, acaso entonces no tuvieron la misma responsabilidad?, ¿si varias personas conocían esa clave (Julio César Cano -quien se la proporcionó- y Germán Pedraza Poveda), es de suponerse entonces que también la conociera MARTHA LUCÍA MEJÍA pues el cargo lo recibió junto con JULIO CÉSAR, y de igual manera GLORIA PATRICIA LONDOÑO quien fue nombrada en propiedad Analista de Bienes; luego entonces, no hay razón para atribuirle esa pérdida sólo a su patrocinado”. Y no podemos dar pábulo a ese tipo de aseveraciones, porque así tuviéramos por cierto que el dinero no se perdió “dentro de su mandato”, y que fue “otra persona de mediano o alto nivel el que seguramente se apropió el dinero”, esto en nada cambia la situación, porque recordemos que para que exista peculado culposo no se requiere que los bienes se pierdan estando bajo su cuidado, sino también: “con ocasión del ejercicio de la función”. De igual forma, el hecho de demostrarse culpa en un tercero, no necesariamente excluye la propia. Explicamos:

Es perfectamente factible, al no existir prueba cierta al respecto, que la moneda extranjera hubiera permanecido intacta durante la gestión del señor MARULANDA LÓPEZ, pero se perdiera posteriormente. Igualmente, que personas que llegaron a ese cargo en forma posterior o los superiores de la época, también hubieran tenido alguna culpa en su extravío
. Empero, muy a pesar de todo ello, puede seguir subsistiendo el compromiso delictual en cabeza del primer custodio.

Así es, porque si miramos con detenimiento las razones que se aducen para atribuir culpa en la persona de MARULANDA LÓPEZ, es fácil entender por qué aún después de haber hecho dejación de su cargo como Director de la Oficina de Bienes, sus acciones u omisiones trascendieron hacia el futuro. En ese contexto, las que se le atribuyen son:

Hizo entrega del cargo sin levantar acta de inventario a su sucesora: 

Esta realidad que está debidamente probada como quiera que el propio acusado y la defensa lo admiten, constituye una omisión gravísima que trasciende al cargo ostentado por el acusado, como quiera que sin esa diligencia y cuidado esencial a su función, no tiene forma de probar que los bienes que estaban en su poder efectivamente los traspasó a la nueva encargada.

Para soslayar esta situación, el señor defensor esgrime en este recurso, que precisamente ese veintiuno (21) de Octubre de 1999 su cliente dirigió un oficio a la Dra. MARTHA LUCÍA MEJÍA DUQUE requiriéndola para que hiciera el inventario o el acta de entrega de bienes; sin embargo, el referido oficio no aparece en el expediente
. Lo que existe es un oficio del 20 de octubre de 1999 (fl. 245 C.O.II.) de JORGE IVAN MARULANDA al Dr. OTONIEL ARANGO, para ese entonces Director Seccional Administrativo y Financiero, donde le reitera tomar cartas en el asunto porque a la bodega de bienes entran personas ajenas a esa dependencia so pretexto de tener que buscar un proceso en el archivo, alertando de ese modo el riesgo de pérdida en que se encontraban los bienes y demás elementos pertenecientes a procesos judiciales. En el expediente no existe respuesta a los varios requerimientos que JORGE IVAN en su condición de Administrador de Bienes hizo al Dr. OTONIEL en ese sentido, ni se tuvo el cuidado de ampliar el testimonio del Director Seccional de la época para aclarar este punto. Pero en contrario, lo que figura es un oficio, el DSAF 928 del 21 de octubre de 1999, donde el referido Dr. ARANGO le manifiesta a la Dra. MARGARITA MARÍA JIMÉNEZ QUINTERO, Directora Nacional Administrativa y Financiera de la Fiscalía General de la Nación, su inconformidad con el señor JORGE IVAN MARULANDA LOPEZ, Jefe del Área de Bienes, donde lo tilda de “negligente e irresponsable”, carente de compromiso con la Institución y le solicita interceder ante el Fiscal General de la Nación para que lo declare insubsistente y le nombre reemplazo (cfr. con la única declaración obrante a fl. 30 a 31 C.O.I.).
Sea como fuere, es lo cierto que la mencionada MARTHA LUCÍA MEJÍA negó enfáticamente haber recibido ese tipo de solicitudes y reiteró que JORGE IVÁN MARULANDA no quiso hacerle entrega formal de los bienes que estaban bajo su mando.
 En su exposición jurada aseguró enfáticamente no haber recibido esos dólares y que JORGE IVÁN no le entregó bienes mediante acta a “pesar de haberlo requerido en varias ocasiones”, de lo cual tuvo conocimiento el Dr. OTONIEL ARANGO; además, que el dinero que se encontró luego de lograr la apertura de las cajas fuertes, quedó relacionado en el acta que reposa en la Dirección Administrativa.
 
La anterior versión la confirmó expresamente el declarante JULIO CÉSAR CANO RAMIREZ, cuando indicó que en ningún momento se les hizo entrega por medio de acta alguna de esos bienes y que incluso JORGE IVAN se llevó las claves de las cajas fuertes y en varias ocasiones se le solicitó que las hiciera llegar, hasta que un día al fin las allegó a la Dirección Administrativa.
   

En igual sentido ANA MARÍA GARCÍA -auxiliar administrativo-, quien también afirmó que el señor MARULANDA no dejó relación de bienes. Cuando llegó la Dra. MARTHA LUCÍA no vio que le hiciera entrega de la oficina, ni de los dólares. Sabe que en la caja que se abrió había armas, proyectiles y unas facturas recibidas por el Banco Popular de unos dólares que llevó la Dra. Mary Porras a ese banco. Además, que durante el tiempo que lleva trabajando en la oficina de Bienes, nunca se ha recibido dinero ni nacional ni extranjero por ninguna causa ya que “todo el dinero era depositado en el Banco de la República por parte del Jefe de Bienes”.
 
Esa falta de inventario, por tanto, se constituye en el primer eslabón de una cadena de irregularidades que terminaron por hacer ilusorio cualquier esquema de vigilancia. Es obvio que si el saliente Director no hace entrega de los elementos que estaban a su cuidado al entrante custodio, deja abierta una brecha fácilmente utilizable para la ejecución de una indebida apropiación.

Para intentar rebatir semejante anomalía, se alega: (i) que sería simplista decir que por ese sólo hecho ya hay lugar a condena; (ii) que la omisión en esa entrega no fue culpa de JORGE IVÁN que porque él si solicitó que se hiciera el acta respectiva, pero en ese momento se le dijo que estaban ocupados enviando unos Oficios; y (iii) que allá ninguno de los Directivos de la entidad “le paraba bolas”, muy a pesar de su insistencia.

Respetando los argumentos defensivos, nos parece que esas explicaciones no sirven de acicate a la realidad que se estaba presentando, porque: (i) no es cualquier irregularidad, se trata de una omisión realmente sustancial, que trasciende al campo de los deberes oficiales; tanto así, que constituye falta disciplinaria el no hacer entrega formal del cargo y ello incluye por supuesto el traspaso de los bienes que se tienen a disposición, con mayor razón cuando estamos hablando de un cargo de confianza y manejo en el cual se tenía como principal función la custodia de los bienes oficiales que ingresaban a esa entidad; (ii) el afirmarse que para ese momento estaban ocupados, es situación inatendible, no sólo porque era una afirmación meramente transitoria y se entendía prontamente superable; sino porque en caso de tornarse prolongada, necesariamente debía solicitarse la intervención de los organismos de control; y (iii) aunque pueda entenderse censurable que los Directivos de la entidad no le atendieran algunos de sus reclamos, según se afirma, aquél deber de entrega y recibo del cargo era un asunto personalísimo, indelegable, que por lo mismo sólo a los dos funcionarios incumbía y que era exigible incluso, se repite, a través de la intervención de los órganos de control -Auditoría, Contraloría, Procuraduría, etc.-, con las constancias respectivas.

No entrega del dinero al Banco de la República

Fuera de resultar extraño que se descubriera la falsedad del dinero luego y no antes de la entrega para su custodia, lo importante a destacar aquí, dado que no estamos en presencia de un cargo por apropiación, como ya quedó esclarecido, es que tampoco las excusas para no haber obrado en esa forma tienen el poder suficiente para desvirtuar la culpabilidad. Así se concluye, por lo siguiente:

No hay coherencia con respecto a si el señor MARULANDA LÓPEZ sabía o no sabía que su deber era consignar esa moneda extranjera en el Banco de la República. De una parte se intenta decir que no sabía, que porque la Circular Interna de la Fiscalía surgió mucho tiempo después de que él había hecho dejación del cargo, luego entonces, no le era aplicable esa información a JORGE IVÁN; sin embargo, ya se tiene claro que desde el año 1990 existía el Decreto Legislativo No 042 que así lo estableció, normatividad acogida como permanente por el artículo 2º del Dcto. 2272 de 1991. Disposiciones que por ser de carácter general y abstracto, y relativas al ejercicio de la función que le correspondía cumplir al señor MARULANDA LÓPEZ, no podía desconocer, ni tenía que esperar la existencia de una Circular Interna para darle cabal cumplimiento.
Pero, la mejor prueba de que sí sabía de ese deber, no es otra que la propia aseveración de la defensa en el sentido que fue el propio JORGE IVÁN quien requirió de la Fiscal el envío de esos dólares al Banco de la República, como efectivamente fue solicitado
. Situación a la que se une el hecho de que en esa caja fuerte, según se supo por el acta levantada con posterioridad, existían documentos en los cuales constaba la consignación de moneda en el Banco Popular; es decir, que ese obligado proceder de no dejar dinero en la Oficina de Bienes, era bien conocido por todos.
Podemos decir por tanto, que efectivamente JORGE IVAN sí fue al Banco de la República a llevar los dólares según el timbre de recibido que tiene el Oficio AB-0554 del folio 357 C.O.II. y la declaración de RUBEN DARÍO CORTÉS RAMÍREZ (fl. 155 a 157 C.O.I.) persona que lo acompañó en una primera ocasión a hacer esta diligencia, pero no fue posible concretar el acto porque, supuestamente, a decir de los funcionarios del Banco, las bóvedas eran temporizadas y no se podían abrir en el momento. El citado testigo aclaró que no sabe si con posterioridad JORGE IVAN volvió al Banco a llevar los dólares. Lo que llama la atención de todo esto, es que no existe respuesta escrita del Banco donde se confirme que no se recibieron porque algunos dólares eran falsos, pues lo único que hay del Banco es la declaración del entonces Subgerente Dr. CARLOS ALBERTO RODRÍGUEZ ECHEVERRI (visible a fl. 255 C.O.II) quien dijo no acordarse de nada.
  

Decir por tanto que esa gestión sí se hizo pero que el resultado fue infructuoso que porque en el Banco de la República respondieron que no recibían moneda falsa; es en consecuencia una aseveración parcial y sin fundamento. Sin fundamento, porque, como hemos dicho, por parte alguna aparece la pretendida respuesta oficial del Banco de la República negándose a recibir esos dólares. Lo segundo -parcial-, porque no toda la moneda estaba falsificada, sólo una parte, luego entonces, no era atendible aquello de que por una fracción no se iba a recibir la mayor cantidad. Igualmente, porque también ante respuestas de esa naturaleza se debieron agotar todos los recursos que se tenían disponibles para hacer cumplir a las autoridades del Banco de la República ese deber legal. Con mayor razón cuando sucedió lo que a continuación resaltamos:
EXPOSICIÓN DE LA MONEDA EXTRANJERA EN UNA CAJA FUERTE SIN LAS DEBIDAS SEGURIDADES

En este punto, la argumentación defensiva, infortunadamente, termina por irse en contra de los intereses del acusado, porque se está asegurando que “no pudo ser él la persona que se apropió de ese dinero porque las claves de las cajas fuertes eran conocidas por muchas otras personas”.

El interrogante es por tanto: ¿si era sabedor que la caja fuerte a utilizar en subsidio de la del Banco de la República, no era idónea para resguardar ese dinero en las condiciones óptimas requeridas, entonces para qué se arriesgó a dejarlo en ese lugar? He ahí precisamente otro factor de improvisación. 

Es atinado pensar por tanto, que cualquier persona de mediana precaución en el caso de JORGE IVÁN, hubiera hecho cambiar las claves de las cajas fuertes para hacerlas confiables; sin embargo, así no se obró y se confió en poder evitar que la apropiación sobrevendría. En ese sentido atina el Juez a quo al indicar que para estos efectos el argumento de no manejar presupuesto no puede servir de excusa, puesto que ante todo estaba de por medio el cabal cumplimiento de la principal y esencial función a él encomendada; al margen de que el costo del mencionado cambio no era significativo.
Se podría argumentar, no sin razón, que bien fácil resulta juzgar ex post y no ex ante, cuando ya se conoce el resultado antijurídico. Precisamente por eso, la Honorable Corte Suprema de Justicia ha hecho énfasis en que: “el juez, en primer lugar, debe valorar si la persona creó un riesgo jurídicamente desaprobado desde una perspectiva ex ante, es decir, teniendo que retrotraerse al momento de realización de la acción y examinando si conforme a las condiciones de un observador inteligente situado en la posición del autor, a lo que habrá de sumársele los conocimientos especiales de éste último, el hecho sería o no adecuado para producir el resultado típico. En segundo lugar, el funcionario tiene que valorar si ese peligro se realizó en el resultado, teniendo en cuenta todas las circunstancias conocidas ex post” 
 (negrillas suplidas del texto). Para el caso presente, apreciemos que las calidades del cargo encomendado en verdad exigía la mayor cautela, puesto que esa era precisamente la razón de ser de su función. ¿Quién más obligado a cumplir las normas de seguridad que quien ostenta precisamente el cargo de Administrador de Bienes? 

En conclusión, si unimos la no entrega efectiva al Banco de la República, con la custodia en una caja fuerte sin las debidas garantías de seguridad y se remata con la no elaboración de un acta de entrega inventariada de los bienes al momento de hacer dejación del cargo, el resultado final no puede ser diferente a concluir que MARULANDA LÓPEZ omitió el cumplimiento de claros deberes asignados a su cargo que finalmente dieron al traste con la adecuada custodia de esos bienes; lo dicho, independientemente de si esa apropiación ocurrió durante o después de su mandato. 

Y la situación se complica, cuando se tienen en cuenta estas dos consideraciones jurídicas de orden sustancial:

La primera, que nuestra jurisprudencia ha dado un giro en orden a pregonar la coautoría funcional culposa (Casación 27.388, Noviembre 08-07, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca), lo que significa el abandono de la noción de delito culposo asociado a factores subjetivos, como la negligencia o la impericia del autor, y el acogimiento de los factores objetivos, como la infracción al deber objetivo de cuidado, a tono con lo dispuesto por el artículo 23 de la Ley 599 de 2000. Y ese “deber objetivo de cuidado”, se satisface con la teoría de la imputación objetiva, según la cual: “un hecho causado por el agente le es atribuible jurídicamente, si con su comportamiento ha creado un peligro no abarcado por el riesgo legalmente permitido”. Y está debidamente decantado, que se crea un riesgo jurídicamente desaprobado o no permitido, cuando, entre otras cosas, el autor “infringe normas jurídicas que evitaban la producción del resultado”, o cuando, además, “se eleva el riesgo o intensifica el peligro de causación del daño”. 

Y lo segundo, es que esa atribución debe compaginarse, con el hecho de que en nuestro medio jurídico no ha tenido cabida la prohibición de regreso, lo que traduce que no sirve de excusa el afirmar que, no obstante la imprudencia, existe prueba acerca de haber sido un tercero el que entró en posesión del bien posteriormente por la comisión de un delito doloso. En otras palabras, la responsabilidad culposa no se desvanece por la comisión independiente de un delito intencional. Así reflexionó la H. Corte Suprema de Justicia sobre ese particular:

“[…] con base en los postulados propios del causalismo, o más bien como un fundamento corrector del mismo, se aplicaba el criterio unánime e incondicional para cualquier caso de que toda intervención imprudente en una realización dolosa resultaba impune.

3.3. Esta postura, sin embargo, fue corrigiéndose e incluso ampliándose de manera paulatina en la medida en que la estructura del delito iba abandonando las hoy consideradas obsoletas concepciones causalistas y cientificistas del siglo XIX a cambio de lo que, en la actualidad, forma parte de la llamada teoría de la imputación objetiva y en particular de las nociones de riesgo permitido y principio de confianza.

La anterior evolución representó para el caso que nos ocupa que el criterio de la prohibición de regreso se relativizara para el partícipe imprudente en la medida en que el resultado típico le pudiera ser o no atribuido de acuerdo con las reglas generales de la imputación objetiva […]

3.4. La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia no ha sido en modo alguno ajena al tema de los criterios reguladores de la imputación objetiva y, en particular, ha señalado sobre la actual concepción de la prohibición de regreso lo siguiente:

La teoría de la prohibición de regreso, de larga data –hecha en sus inicios para corregir la teoría de la equivalencia de las condiciones en materia de causalidad material–, afirma que cuando una persona realiza una conducta dolosa, irrelevante o inocua para el derecho penal, y con ella facilita, propicia o estimula la comisión de un delito doloso o culposo por parte de otra, no le es imputable el comportamiento criminoso de esta última, excepto si tiene posición de garante, excede los límites del riesgo permitido y conoce la posibilidad de comisión de delito doloso o culposo por parte de la otra (subraya la Corte)
.

3.5. En este orden de ideas, salta a la vista que la impunidad que proponía la vieja teoría de la prohibición de regreso para las participaciones imprudentes en los hechos dolosos no es ni puede ser sostenida hoy en día de manera absoluta por la doctrina ni por la jurisprudencia, pues, como se acabó de contemplar, depende más que todo de valoraciones relativas a la posibilidad de que se pueda atribuir el hecho a su autor, como la posición de garante, el principio de confianza y el riesgo permitido, entre otros criterios de imputación objetiva”.

En esos términos, basta establecer, como es lo que a nuestro entender aquí ocurrió, que de parte de MARULANDA LÓPEZ hubo una infracción al deber objetivo de cuidado por la inatención de claras reglas atinentes a su cargo, para que se active el reproche jurídico-penal, sin que tal inobservancia se vea aminorada por el hecho de que, con posterioridad, personas vinculadas o no a la misma entidad incurrieran en un delito independiente.

Respuesta a otras inquietudes expuestas en el recurso

(i) Apertura de las cajas fuertes por desconocimiento de las claves: 
Se le da trascendencia a la confrontación acerca de si en verdad las cajas fuertes fueron o no fueron abiertas por “Llaves Polocho” por el desconocimiento de las claves que no quiso entregar el hoy inculpado MARULANDA LÓPEZ, y para ello se hace referencia al Oficio DSA F/SA 0109 del trece (13) de enero de 2004
, referido a la respuesta ofrecida por la Dra. Martha Cecilia García Marín, para ese entonces Analista de Servicios Administrativos de la Dirección Administrativa y Financiera, a JORGE IVAN MARULANDA, donde certifica la información que está más adelante. En ella se hizo constar que dentro del tiempo comprendido entre el 21 de octubre de 1999 y el 27 de abril de 2000, no se solicitó la apertura de dos cajas fuertes ubicadas en la Oficina de Administración de Bienes.  En esta respuesta, también le manifestó que el 16 de mayo de 2000 se autorizó orden de trabajo para el cambio de claves y abierta de caja fuerte en el Almacén.   
Para la Sala, el punto no tiene la trascendencia pretendida, porque conclúyase o no que esas cajas fuertes fueron abiertas en esas condiciones, tal situación ni quita ni pone a la argumentación que se ha hecho en precedencia; en otras palabras, no tiene incidencia para confirmar o desvirtuar los temas abordados acerca de la no elaboración del acta de entrega respectiva, el no ingreso del dinero al Banco de la República y al hecho de tratarse de una caja fuerte con deficiencias de seguridad como lo acepta la defensa.
(ii) No análisis del testimonio de GERMÁN PEDRAZA POVEDA:

Refiere el apoderado de la defensa, que no entiende la razón para que por parte de la primera instancia se haya omitido toda referencia al testimonio de GERMÁN PEDRAZA POVEDA, supuestamente favorable a su procurado. 
La Sala no halla defecto alguno en ese particular, porque el citado PEDRAZA POVEDA, es decir, la persona que el Dr. OTONIEL ARANGO –Director Seccional de Fiscalía por la época- encargó como Administrador de Bienes  en enero de 2000
, no fue citado como testigo a este diligenciamiento, ni siquiera a petición de la defensa. Sólo en la audiencia pública, más exactamente en los alegatos conclusivos, el acusado aportó un casete con la declaración de este señor, solicitándole al Juez a quo la tuviera en cuenta al momento de dictar el fallo.
En esas condiciones, era improcedente en la primera instancia y lo es ahora por parte del Tribunal cualquier valoración de su contenido, por una elemental razón: esta persona nunca declaró como testigo y por lo mismo nunca fue confrontado por los restantes sujetos procesales, incluido el Juez de la causa; luego entonces, mal se hace en solicitar su consideración como prueba de descargo como es lo pretendido por la parte recurrente.
8.- DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Fls. 272 a 279 C.O.II.


� Visible entre fls. 381 y 387 C.O.II.


� Fls. 392-409 C.O.II.


� Dejamos constancia que esta manifestación consta en un casete entregado por la defensa dentro del acto de audiencia pública, pero no en testimonio rendido por el citado como declarante en el juicio.


� Acta de relación de moneda extranjera suscrita por la Dra. Martha Lucía Flórez Estada como Fiscal Novena y Jorge Iván Marulanda como Jefe de Sección de Bienes -fls. 64 y 65 C.O.I.-





� Sentencia de Casación del 13 de Agosto de 2003, Rad. 20.946. M.P. Dr. Herman Galán Castellanos; reiterada posteriormente en Sentencia del 09 de febrero de 2006, Rad. 23.700, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero.


� cfr. Sentencias de Casación del 19 de julio de 2006, Rad. 22263, MM. PP. Álvaro Orlando Pérez Pinzón y Marina Pulido de Barón; del 03 de Octubre de 2007, Rad. 28.326, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca; y del 1º de agosto de 2007, Rad. 27848, M.P. María del Rosario González de Lemos, respectivamente.


� Situación que la Sala no puede ni afirmar ni negar pues lamentablemente no es materia de controversia en este expediente, ni ya es factible en atención al tiempo transcurrido. Téngase en cuenta que los hechos tuvieron ocurrencia en el mes de Septiembre de 1999 y el delito de Peculado Culposo prescribe en un término de cinco (5) años, guarismo incrementado en 1/3 parte por tratarse de servidores públicos, para un total de 6 años 8 meses; en consecuencia, están superados con creces los términos para poder investigar otros potenciales comportamientos al margen de la ley por parte de personas diferentes al aquí acusado. En esas condiciones nos tenemos que limitar funcionalmente a los precisos términos en que fue confeccionada la acusación.


� El suscrito Magistrado Ponente, por intermedio de la Secretaría de la Sala, hizo averiguaciones en torno a la existencia del citado escrito, con resultados negativos. Se requirió incluso al profesional del derecho para que diera cuenta de ese documento pues no se apreciaba por parte alguna en el proceso, a lo cual adujo que se comunicaría con su cliente para lograr obtenerlo. Al efecto se puede confrontar la constancia Secretarial en tal sentido.


� Cfr. Oficio DFSF 610 del 23 de agosto de 2002 visible a fl. 49-53 C.O.I., corresponde a la declaración jurada de Martha Lucía Mejía Duque.


� Existe una relación de elementos encontrados en la caja fuerte el 27/04/2000 firmada por la Martha Lucía Mejía Duque y Germán Pedraza Poveda (fl. 72 a 75 C.O.I.)


� Testimonio obrante entre fls. 36 a 37 vto C.O.I. 


� Fls. 38 a 39 y 81 C.O.I.


� Cfr. Oficio AB-0554 obrante a fl.357 C.O.II., correspondiente a la solicitud que se hiciera al Banco de la República en el cual se solicita mantener en custodia los dólares.





� Cfr. fl. 213 C.O.II.


� C.S.J., Sentencia de Noviembre 08 de 2007, Rad. 27.388 M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.


�  C.S.J., Casación Penal del 04 de abril de 2003, radicación 12742


� C.S.J., Casación Penal del 03 de Octubre de 2007, Rad. 28.326, M.P. Dr, Julio Enrique Socha Salamanca.


� Fl. 230 C.O.II.


� Ver Oficio A.B. 041 Fl. 66 C.O.I.





Página 15 de 15

