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Aprobado según Acta No. 537 

Radicación No.:

66001-31-04-002-2006-00037-01-01

Procesada:


Beatriz Elena Gaviria Morales 

Conducta Punible:

Falsedad en documento privado y estafa

Procedencia:

             Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira

ASUNTO:

Se pronuncia de fondo la Sala frente al recuso de apelación interpuesto el defensor de la procesada Beatriz Elena Gaviria Morales, contra la sentencia proferida en su contra por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta ciudad.

ANTECEDENTES:

Hechos.

El 4 de mayo de 2004 el señor Germán Gaviria Santacoloma formuló denuncia contra Beatriz Elena Gaviria Morales, quien se encontraba vinculada laboralmente en el cargo de secretaria y auxiliar contable del departamento de contabilidad de la empresa Germán Gaviria S. y Cía. Ltda. Distrimotos, persona ésta que se ocupaba además de diligenciar los cheques de sus cuentas personales del Banco de Bogotá y Banco Colpatria, para lo cual debía realizar el trámite contable.

Agrega que la Jefe de contabilidad Claudia Mafla, observó movimientos sospechosos en las cuentas por lo que realizó auditoria sobre las mismas, relevó a la denunciada del manejo de los cheques y pese a ello, al día siguiente fue sorprendida con otro título valor en su poder que intentaba girar en forma irregular, no fue coherente en sus explicaciones y al realizar un análisis sobre sus cuentas, se advirtió serías irregularidades en el soporte de los egresos.

Se anexó una relación de los cheques cobrados irregularmente, por conducto de María E. Morales Criollo, Carlos A. Morales Criollo y Fernando Cardona, parientes de la denunciada, así como de copia de los comprobantes de egresos y de los referidos títulos valores. A la anterior actuación, se agregó la denuncia que en el mismo sentido formuló el ciudadano Humberto Gaviria Santacolma, socio de la empresa referida.

Actuación procesal.

Con fundamento en la notitia criminis, el 11 de mayo del mismo año, se dispuso la apertura de investigación, se ordenó la vinculación de Beatriz Elena Gaviria Morales y la práctica de las pruebas tendientes al esclarecimiento de los hechos.

Se recibió declaración a Claudia Milena Mafla García Jefe de Contabilidad de Distrimotos Ltda., quien relató la forma como la implicada realizó sus actividades para apropiarse de dinero de las cuentas bancarias personales del señor Germán Gaviria.

Con los originales de los cheques y las muestras indubitadas de la firma del señor Gaviria, se estableció mediante prueba grafológica que los 24 títulos valores del Banco de Bogotá y 3 del Banco Colpatria, ostentan una firma de emisión falsa.

La Investigadora Judicial del C.T.I., luego de realizar un estudio al movimiento de las cuentas personales del señor Gaviria, determinó que el valor de lo apropiado ascendió a $ 67’265.524.

Mediante resolución de 26 de abril de 2005, se declaró persona ausente a Beatriz Elena Gaviria Morales y se le designó una defensora de oficio, a quien el 3 de mayo se le enteró en forma personal.

La Fiscal Instructora ordenó la vinculación de Carlos Alberto Morales Criollo, María Eugenia Morales de Gaviria y  Luis Fernando Cardona Montoya, quienes fueron declarados personas ausentes, al no ser posible su comparecencia.

Cumplidas las ritualidades inherentes a la clausura del ciclo instructivo, mediante resolución del 25 de noviembre de 2005, se formuló resolución acusatoria contra Beatriz Elena Gaviria Morales, Carlos Alberto Morales Criollo, María Eugenia Morales de Gaviria y  Luis Fernando Cardona Montoya, por los delitos de falsedad en documento privado y estafa, y transcurrida la etapa de juicio, se realizó la audiencia pública, con intervención de los sujetos procesales.

Previo al proferimiento del fallo de primer grado, en proveído del 2 de junio de 2009, se declaró la nulidad parcial de lo actuado, a partir de la vinculación mediante la declaratoria de persona ausente de Carlos Alberto Morales Criollo, María Eugenia Morales de Gaviria y Luis Fernando Cardona Montoya, por lo que se ordenó continuar la causa en contra de Beatriz Elena Gaviria Morales.

EL FALLO DE PRIMER GRADO:

El juzgador de instancia, luego de argumentar la ausencia de nulidad que invalide la actuación, encontró acreditada a plenitud la responsabilidad endilgada a la señora Gaviria Morales, contra quien profirió fallo condenándola a 48 meses de prisión y multa de 83 salarios mínimos legales mensuales vigentes, más las accesorias de rigor. Así mismo le ordenó pagar a favor de los afectados Germán y Jesús Humberto Gaviria, suma igual a la apropiada, más su indexación.

DE LA IMPUGNACION:

El Defensor de la procesada sustenta la interposición del recurso en la existencia de una irregularidad sustancial que afecta el debido proceso, por indebida vinculación de su prohijada, al ser declarada persona ausente.

Aduce que también existe violación ‘al proceso de adecuación típica’, pues en su sentir, la posible conducta punible corresponde a abuso de confianza o hurto agravado por la confianza, pero no al tipo penal de estafa.

CONSIDERACIONES:

1. Competencia:

La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y de lo estipulado por el numeral  primero del artículo 76 de la ley 600 de 2000, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.

2. Problema jurídico:

Conforme con la competencia que se defiere por virtud del recurso agotado, debe establecer esta Corporación si de la actuación surtida se desprende vulneración del derecho de la defensa o incorrecto proceso de adecuación típica que desemboque en una causal de nulidad de la actuación, tal como se reclama por el impugnante; o en su defecto y desestimados estos argumentos, si se debe mantener la sentencia condenatoria.

SOLUCIÓN:

Para comenzar a discernir los puntos de inconformidad, debe el Tribunal dejar sentado ab inhitio que la presente actuación estuvo regida por las normas que regulan el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Política y por ende no se observa afectación a los derechos o garantías fundamentales de la acusada, por manera que no se advera ninguna irregularidad que pueda enervar lo actuado. 

Lo anterior se predica desde ya por cuanto los argumentos que esboza la defensa no tienen prosperidad, como enseguida se explica.

Como quedó consignado, una vez se llevó a cabo la diligencia de audiencia pública, fue necesario acudir a la declaratoria parcial de nulidad en cuanto a los procesados Carlos Alberto Morales Criollo, María Eugenia Morales de Gaviria y Luis Fernando Cardona Montoya, por apreciarse vulneración al derecho de defensa de estas personas.

La decisión se adoptó como medida extrema única de remediar la afectación detectada y como consecuencia surgió la ruptura de la unidad procesal, de manera que quedó incólume la actuación respecto de la procesada Beatriz Elena Gaviria Morales, por no existir en relación con ella ninguna circunstancia que impusiera esa ineludible decisión.

Al adoptarse la sentencia que ocupa la atención de la Sala, discurrió en forma amplia el a quo sobre la ausencia de la pretendida nulidad, derivada de la vinculación de Beatriz Elena o de la posible falta a la defensa técnica.

Frente a la reiterativa posición de la defensa, se debe precisar que según las constancias procesales, la señora Beatriz Elena Gaviria sí fue citada por la fiscalía, mediante el empleo de medios efectivos, tanto así que se aprecia una nota marginal de recibido de la citación del 11 de mayo de 2004
, luego el 19 de abril de 2005 compareció a la oficina de la Instructora y ante la ausencia de defensor se aplazó la diligencia de inquirir.

El 25 de abril de 2005 se dejó constancia de la renuencia de la señora Gaviria Morales, quien pese a su comparecencia inicial, luego se ausentó de tal oficina. Pero es más, cumplida la declaratoria de persona ausente, nuevamente compareció a la Fiscalía el 3 de mayo del citado año y se enteró de tal decisión
.

A renglón seguido vino la actuación de una abogada titulada, que en forma oficiosa se encargó de gestionar su defensa. Esta persona por el sólo hecho de haber cursado estudios de formación profesional y ser titulada como abogada, entraña una prenda de garantía al presumirse su idoneidad y por ende su defensa técnica.

Dados los hechos anteriores, puede concluirse que sí se ha producido contra la señora Beatriz Elena Gaviria un juzgamiento en contumacia, ello se ha dado en virtud de su rebeldía, y precisamente ejerciendo su derecho de guardar silencio frente a las imputaciones, se abstuvo de rendir indagatoria en este asunto, pero esa posibilidad constituye otra forma de vinculación material, según el procedimiento reglado por la ley 600 de 2000, en su artículo 337.

No en pocas ocasiones, lo que se aprecia como incuria del sujeto pasivo de la acción penal realmente se presenta como un mecanismo de defensa, para pretender mantener su presunción de buena fe.

Esta hipótesis no resulta desacertada frente a la aquí procesada, pues suficiente conocimiento tuvo de la existencia de la investigación penal en su contra, de lo cual se le dio información por parte de la Fiscalía Delegada, sin que se mostrara interesada en dar una explicación sobre los hechos.

Una renuencia de esta magnitud como la observada por la justiciable, no puede ser tomada como omisión del ente Fiscal en su esfuerzo para tenerla como vinculada así sea mediante la forma subsidiaria de persona ausente.

Tampoco le es dable al censor aducir una posible igualdad frente a los demás procesados, dado que respecto de estos existió grave omisión al acudir a medios improductivos para obtener su comparecencia. Esto por cuanto como consta procesalmente, se les envió citaciones a una dirección inexistente, tal como se puede apreciar en la devolución de los mensajes telegráficos
.

Tampoco se acreditó que por algún medio, cualquiera que el fuere, se les hubiera enterado de la existencia de la investigación y de la orden de vinculación a la misma, todo lo cual los puso en condiciones diversas a las de la procesada Beatriz Elena Gaviria, de suerte que no admite punto de comparación una y otra situaciones, como para predicar igualdad de derechos y pretender el mismo rasero.

Se concluye por virtud de lo anterior, que no existe la anunciada irregularidad sustancial que hubiese afectado el derecho de defensa de la procesada como para enervar la investigación, juicio y sentencia adoptados en su contra.

Pasando al segundo argumento que comporta la censura, esta se basa en el proceso de adecuación típica de la conducta, al referir que no se estructura cabalmente un tipo penal de estafa, sino el de abuso de confianza o en su defecto, hurto agravado por la confianza.

Como bien se conoce, la señora Beatriz Elena fungió como empleada de la empresa Germán Gaviria y Cía. Ltda., Distrimotos, desempeñando el cargo de secretaria y auxiliar contable con ocasión del cual ejercía una actividad bajo contrato de trabajo, que le imponía el cumplimiento de deberes, conforme al encargo de su empleador. Estas funciones no se asumen por la confianza, corresponden al ejercicio de una actividad personal que realiza en favor de una empresa, a cambio de una remuneración, sin que tenga la calidad de empleado de confianza y manejo.

Mírese que el medio empleado por la acusada para poder distraer la atención tanto del titular de las cuentas corrientes como del departamento de contabilidad de la empresa, que se ocupaba de alguna función de vigilancia, fue alterar los comprobantes de egreso y los soportes del giro de los múltiples cheques.

Estas maniobras al comienzo fueron sumamente efectivas, tanto así que por espacio de casi seis meses se apropió de dineros de su empleador sin que se percibiera la defraudación, lo cual no es constitutivo de hurto, toda vez que el medio empleado era artificioso, precisamente con la finalidad de que no se evidenciara su conducta ilícita.

El hurto consiste en el apoderamiento de bienes muebles que están bajo la órbita de cuidado de su custodio, lo cual se realiza de manera violenta o subrepticia, de suerte que no se requiere de engaño, evento que sí acontece en la estafa, donde lo pretendido por el infractor es mantener en error a su titular precisamente en virtud del ardid que se emplea para de esa manera obtener el provecho económico ilegítimo.

Como empleada de la empresa, se le asignó entre otras la función consistente en que atendida su condición de secretaria auxiliar elaborara los cheques de la cuenta personal del gerente acorde con sus instrucciones, sin que se le hubiera delegado la guarda de los dineros depositados en una cuenta bancaria, de tal manera que pudiera acceder a ellos por sus propios medios, sin tener que agotar maniobras complejas.

La confianza es la esperanza que se tiene en que una persona va a actuar en forma determinada o que algo va a funcionar como se desea, bajo la égida de su libre autodeterminación y no sobre la observancia de las normas impuestas por su reglamento de trabajo. Acorde con esta descripción semántica, la señora Gaviria Morales, no era depositaria de esta gracia por parte de la víctima, como tampoco había colocado bajo su custodia el dinero o entregado a título no traslativo de dominio.

Téngase en cuenta que para haber logrado el apoderamiento de las sumas dinerarias, tuvo que recurrir la sujeto agente a mecanismos propios del engaño inclusive a la adulteración de documentos, pues no de otra manera podía lograrlo, por lo que resulta evidente la necesidad del empleo de un medio artificioso para cristalizar su desarreglado propósito.

Por manea que acorde con lo planteado y las circunstancias que rodearon la comisión de la conducta punible, no se desdibujan los elementos estructurales del delito de estafa, el cual consiste en obtener un provecho ilícito, acudiendo al empleo de medios artificiosos para inducir o mantener en error a la víctima.

La censura de la defensa se condensa en que su prohijada para la apropiación de las múltiples sumas, lo hizo con “… abuso del cumplimiento de sus deberes como secretaria auxiliar contable…”. El cumplimiento de los deberes para el ejercicio de un cargo es de orden ontológico, es decir, son imperativos positivos que le imponen la observancia de una conducta determinada y su desatención no comporta ‘abuso’ como equivocadamente lo postula el abogado, mas sí infracción al reglamento de trabajo.

No fue suficientemente argumentativo ni claro el impugnante para soportar su teoría acerca del incorrecto proceso de adecuación típica, razón por la cua la esta Corporación no encuentra desvirtuada la sustentación que en tal sentido elaboró el fallador a quo, de suerte que logra ratificación el fallo, en este otro sentido, sin que la Sala pueda extenderse a aspectos que no son objeto del recurso, porque se salen de su órbita de competencia en la alzada.

DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE

Confirmar la sentencia condenatoria materia de estudio, en cuanto fue motivo de impugnación. 

Contra decisión procede el recurso extraordinario de Casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.

COPIESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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Magistrado
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�	 Véase folio 274 c.o. 1.


�	 Cfr. Folio 370 c.o. 2


�	 Ver folios 406 a 408 cuaderno original 2.





