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1.- VISTOS  

Subsanada la irregularidad que dio origen a la nulidad del fallo inicialmente proferido, procede esta Sala de Decisión a resolver el recurso de apelación que interpuso y sustentó el procesado contra la sentencia de condena emitida con fecha treinta y uno (31) de enero del presente año por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esta capital, mediante la cual le impuso dieciocho (18) meses de prisión y multa por un valor de $920.572.oo, al declararlo autor responsable por los delitos de PECULADO POR APROPIACIÓN y PECULADO POR USO.

2.- HECHOS 

Un bien ubicado en el Barrio El Jardín II Etapa en esta ciudad (manzana 6, casa 18), propiedad de la señora ALEYDA RAMIÍREZ ZAPATA, fue materia de embargo y secuestro por orden del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, desde el día 21 de agosto de 1996 (fecha en que se hizo efectivo el secuestro por medio de comisionado) hasta el 10 de agosto de 1998 (momento en que se levantó el embargo por pago de la obligación, aunque la devolución efectiva se llevó a cabo el 14 de agosto); en total fueron 23 meses y 20 días fuera del comercio. Se aseguró por la propietaria, que el secuestre designado, señor JAVIER RODRÍGUEZ MARÍN, sólo entregó al Juzgado la suma de 1’432.000.oo por concepto de arrendamientos ($250.000.oo mensuales) y el resto de tiempo ocupó personalmente el inmueble sin cancelar suma alguna, devolviéndolo con daños considerables. Vivió allí siete (7) meses gratis, sin cancelar cinco facturas de servicios públicos (salvo el teléfono), razón por la cual hubo corte del servicio y la propietaria tuvo que pagar la suma de $267.979 para la reconexión. Se estableció que en total el bien estuvo arrendado regular o irregularmente durante veintidós (22) meses y no aparecen los valores que se debieron percibir por dicho concepto.

3.- IDENTIDAD 

GERARDO JAVIER RODRÍGUEZ MARÍN nació el dieciséis (16) de septiembre de 1945 en La Virginia, se identifica con la cédula de ciudadanía No 10.057.033 de Pereira, convive en unión marital de hecho con María Maryury Sánchez, tiene un hijo y es topógrafo.

4.- CARGOS
La Fiscalía Catorce Delegada ante los Jueces Penales del Circuito, consideró que la acción llevada a cabo por el secuestre aquí comprometido, lo hacía incurso en los punibles de PECULADO POR APROPIACIÓN (artículo 133 del Código Penal vigente para la época), por el hecho de no depositar los emolumentos que debía reintegrar con ocasión de la administración del bien a él encomendado, y de PECULADO POR USO según la voces del artículo 134 idem, al haber utilizado en condición de inquilino ese mismo bien secuestrado, cuando su deber era darlo en alquiler. El inmueble le había sido entregado con un fin muy diferente al que finalmente le dio, en consecuencia, hizo un uso indebido del mismo.

Efectuó un cotejo entre la relación que suministró el secuestre acerca de los cánones de arrendamiento y la relación de gastos hechos por reparaciones, de lo cual dedujo que durante los restantes meses que según se afirma no hubo pago de arriendos, sí debió recibir algún dinero pues de lo contrario no se entiende que procediera a hacer arreglos para comodidad de un inquilino incumplido; además, no es creíble que los hubiera hecho con dinero propio cuando ni siquiera podía compensarlos con el dinero que recibiría por el encargo como secuestre.

5.- FALLO 

La funcionaria de primer grado, al conocer la posición asumida por los intervinientes en la audiencia, llevó a cabo el análisis tanto fáctico como jurídico en relación con los hechos denunciados, para asegurar que en el plenario estaba acreditado que el aquí procesado era servidor público en atención a su designación como secuestre, pues dicha condición le permitió ejercer una función pública transitoria consistente en la custodia de un bien aprisionado. En esas condiciones, podía ser sujeto pasivo de los punibles de Peculado por Apropiación y Peculado por Uso que le fueron atribuidos al momento de la calificación sumarial.

Recordó la funcionaria, que el auxiliar de la justicia se comprometió en el momento de la diligencia de secuestro: “a rendir informes mensuales de su gestión ante el Juzgado comitente y consignar los dineros que recaude ante el mismo despacho a través del Banco Popular”. Obligación que no cumplió toda vez que fueron pocos los meses de su gestión en los cuales hizo algún reporte, en cambio, muchos los períodos que se quedaron sin constatación alguna (18 meses en total).

Que en realidad aquí no se trata simplemente de un incumplimiento civil por la no rendición de los informes o la utilización indebida de ese bien en provecho propio (sanción que consagra el artículo 11 C.P.C., modificado por el Dcto. 2282 de 1989); esa conducta trasciende las fronteras del Derecho Penal, toda vez que el citado deber tiene su razón de ser en la necesidad de dar transparencia a la función para cuyo efecto debe informar cualquier novedad, pero no implica que el secuestre tenga que “poner a producir el bien que administra o custodia”. En ese orden de ideas, si los inquilinos no pagaron el arriendo o los servicios, o no le fue posible darlo en alquiler, simplemente así debió informarlo al despacho y nada más.

Le llama fuertemente la atención el hecho insólito que el secuestre no haya podido suministrar datos de los inquilinos incumplidos (ni para identificarlos, ni para ubicarlos), que porque “el contrato se había hecho en formar verbal”.

Concluyó con la imposición de una pena de veinte (20) meses de prisión y multa de $920.000.oo, en atención a la codificación penal anterior (aplicable por favorabilidad ultra-activa), condenó al pago de perjuicios materiales por un valor de $3’682.288.oo, y concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 

6.- RECURSO

Con el ánimo de lograr la absolución, el escrito de impugnación contiene la siguiente argumentación:

- No hay prueba que establezca que se haya apropiado de dinero alguno o que desvirtúe que durante el tiempo que ocupó el inmueble no canceló suma que compensara el valor de los cánones de arrendamiento.

- Sólo ocupó el inmueble con su familia por cuatro meses, entre febrero y Junio de 1998. Esto lo demuestra con el recibo de pago de arriendo en otro inmueble de propiedad del señor CARLOS ARANGO, de quien da forma de localización para ser escuchado en declaración. A partir de ese mes de junio, hasta el día en que se le entregó a la propietaria la casa estuvo desocupada.

- Su traslado a esa casa de habitación con su familia, tuvo su razón de ser en la necesidad de “poner al día los servicios públicos que habían dejado de cancelar los inquilinos”; además, de la información según la cual amigos de lo ajeno se estaban entrando “para tratar de robar los servicios sanitarios y demás elementos de la casa”.

- Aporta dos facturas de pago: una por concepto de servicio de telecomunicaciones ($182.753.oo cancelada el 15 de diciembre de 1997, correspondiente al período del 1 al 31 de Octubre); y otra, por servicios públicos ($129.173.oo, cancelados el 23 de abril de 1998). Montos que pagó de su propio peculio, incluso antes de pasarse a dicho inmueble y que no había aportado al proceso “por tenerlos traspapelados”.

- Lo correspondiente a cánones de arrendamientos por los cuatro meses que ocupó esa casa, se invirtieron en subsanar los daños que dejaron los anteriores inquilinos.

- Las cuentas fueron aprobadas por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito y nunca fue sancionado civilmente por negligencia en el ejercicio del cargo.

7.- MOTIVACIÓN

El Tribunal, toma como punto de partida la posibilidad del delito de Peculado por Apropiación y del Peculado por Uso, en tratándose de un particular que ejerce transitoriamente funciones públicas, como el secuestre. Polémica que entiende ya superada, tal y como lo ha dejado establecido en otros hechos de similar envergadura;
 en consecuencia, acoge en tal sentido lo expuesto en las providencias proferidas en el transcurso de la instrucción, tanto por la primera como por la segunda instancia de la Fiscalía General de la Nación; igualmente, lo aseverado por la falladora de primer grado.

El sentenciado nos expone que a él no se le ha probado delito alguno, simple y llanamente se le hacen acusaciones genéricas que lo único que demuestran es la atribución de una “responsabilidad objetiva”. Para dilucidar el punto, esta colegiatura ve conveniente hacer un cotejo entre lo que viene argumentando el acusado desde un comienzo de esta averiguación y lo que del expediente se deduce, para así establecer si sus dichos son o no consecuentes con la verdad procesal.

De conformidad con la versión injurada, el bien se dio en arriendo en Octubre de 1996 y fue desocupado en diciembre de 1997 (14 meses), sin pagar los inquilinos varios de los cánones -no especifica los correspondientes a qué meses- (que sólo cancelaron siete mensualidades por valor de $1’750.000.oo), ni los servicios públicos (incluido el teléfono). Luego estuvo sin alquilar por espacio de dos meses (de Diciembre de 1997 a febrero de 1998). Al tener noticia que desconocidos habían ingresado al lugar, decidió irse a vivir allí “para protegerlo” ante la imposibilidad de rentarlo dadas las malas condiciones en las que lo dejaron anteriores inquilinos. Con lo que debía pagar de arriendo, recuperó la línea telefónica ($439.842.oo) y canceló servicios públicos ($175.087.oo), más algunos arreglos en la vivienda. El cruce de cuentas entre ingresos, egresos y lo adeudado por él por concepto de alquiler, arroja un saldo a su favor de $215.729.oo. 

Esas cuentas, no coinciden para nada con los reportes que el mismo secuestre suministró al Juzgado Cuarto Civil del Circuito, ni con los registros que se poseen acerca de los servicios públicos en dicho inmueble. Obsérvese:

La afirmación que contiene el recurso, en el sentido de que allí vivió sólo cuatro (4) meses, es totalmente inaceptable, no sólo porque desde su indagatoria aceptó que estuvo allí por espacio de cinco (5) meses, sino porque de la prueba obrante se extrae que esa casa sí estuvo ocupada por un tiempo mayor toda vez que en el expediente reposan los correspondientes registros de servicios públicos que dan fe de un consumo real obviamente por personas que allí se encontraban alojadas (ver al respecto el “histórico de servicios” que obra a fl. 6 del cuaderno de anexos). Como si fuese poco, los testimonios de las personas vecinas y obviamente el de la aquí denunciante, dan fe que los meses que permaneció el secuestre en esa vivienda fueron muchos más (al menos siete meses).

La prueba arrimada a la investigación por el ente Fiscal y no refutada en momento alguno por el aquí sentenciado, indica que entre el 21 de agosto de 1996 -fecha de entrega al secuestre- y el 14 de agosto de 1998 -fecha de devolución a la propietaria-, el inmueble SOLO ESTUVO DESOCUPADO UN MES, concretamente el mes de febrero de 1998, lo que se traduce en sostener que en total fueron 22 meses en los cuales se debió recibir emolumentos por concepto de cánones de arrendamiento. Los escasos reportes que fueron presentados ante el Juzgado Cuarto Civil del Circuito no están acordes con esa realidad, ni por supuesto es aceptable que hubiese asegurado ante la autoridad judicial que se encontraba “a paz y salvo”, mucho menos que exista algún “saldo a su favor” (absurdo pensar que el auxiliar de la justicia perdiera dinero de su propio peculio para cubrir esos gastos).

Así las cosas, es totalmente acertado sostener, como lo hizo la Fiscalía en su momento, que el señor RODRÍGUEZ MARÍN debió pagar, como mínimo, $1’250.000.oo por los cinco meses que admitió haber habitado el inmueble, a razón de $250.000.oo que era el valor del arriendo para los anteriores inquilinos; sin embargo, sólo justificó gastos que ascienden a $614.929.oo equivalentes a pagos de servicios públicos dejados de sufragar por los pretéritos arrendatarios.

No fue cierto entonces que hubiera pagado lo que a él correspondía por cánones, al igual que los servicios, pues además la propietaria se vio en la necesidad de pagar por su cuenta una factura de $267.679.oo, equivalente al pago de servicios públicos del período del 20 de junio de 1998 al 18 de Julio de 1998, en donde se hace constar un acumulado de cuatro facturas anteriores que no habían sido canceladas (marzo, abril, mayo y junio, es decir, precisamente la época en que él tomó en arriendo esa propiedad “para protegerla”). 

Como corolario, no fueron suposiciones las que llevaron a la señora Juez a concluir el faltante, ni tampoco una responsabilidad objetiva indebidamente capitalizada en su contra, es sencillamente el resultado de un cotejo elemental entre lo constatado en el desarrollo de esos contratos y lo justificado en su condición de secuestre ante el Juzgado.

Los restantes puntos que contiene el recurso, tampoco son admisibles por lo siguiente:

- Que tuvo que ocupar el inmueble con su familia para “poner al día los servicios” y para evitar “el saqueo”.

No tiene sentido. Lo que se debía por razón de servicios debía cubrirse con los dineros obtenidos por arrendamiento. Su función como secuestre era vigilar el uso del inmueble por otros a cambio de una contraprestación en dinero. Al tomar la decisión de hacer un uso directo del bien, ya no había quien hiciera un control de ese usufructo. De allí que se hable de un uso indebido acerca del cual existe expresa prohibición legal. Y no se trata de una situación meramente objetiva, es también atribuible subjetivamente, pues es de presumirse el conocimiento de sus deberes como secuestre, lo que equivale a decir que conocía de la irregularidad de lo que estaba realizando y sin embargo actuó (dolo).

Lo del saqueo es sólo una suposición. Asegura que personas ajenas ingresaron a ese domicilio con el fin de hurtar los sanitarios y demás elementos que allí permanecen. Se concluye que entraron pero no se llevaron nada, con lo cual, se trata de una mera expectativa, igual a como acontece en cualquier otro inmueble deshabitado; razón por la cual bastaba que se le pusiera la vigilancia que normalmente se acostumbra en este tipo de situaciones.

- Que nunca fue sancionado por negligencia en su cargo, las cuentas fueron aprobadas por el Juzgado y aquí la Juez que lo condena está haciendo un análisis equivocado porque no tuvo en consideración unas facturas que adjuntó con el recurso.

Totalmente desfasada la afirmación. Que no se haya sancionado su negligencia en el cargo no impide que por la vía penal se logre demostrar la anomalía y se proceda en consecuencia. La señora Juez no estimó las dos facturas que allegó con su escrito recurrente, porque se trata de documentos aportados en forma extemporánea. Según se advierte, ellos estaban en su poder durante el transcurso de todo el trámite procesal pero no fueron aducidos por estar “traspapelados”, con lo cual, precluyó la oportunidad y no es hora de hacer pronunciamiento alguno acerca de su valoración al no permitirse una controversia en el momento correspondiente por culpa atribuible al directo interesado.

Igual ocurre con el testimonio que se solicita de persona que, según el recurrente, le alquiló un apartamento por el mes de Junio de 1998, para establecer con ello que hizo dejación del inmueble de la aquí denunciante desde esa fecha. Se trata de una petición probatoria no sólo extemporánea, sino inconducente, toda vez que al final con ese medio de convicción nada se prueba (el hecho de haberse alquilado otra vivienda no demuestra por sí mismo que se desocupó el inmueble objeto de secuestro).

Los argumentos contenidos en el recurso no están llamados a prosperar y la sentencia revisada debe confirmarse; no obstante, se llama la atención a la funcionaria del conocimiento acerca de la impropiedad en que incurrió al imponer como pena accesoria la interdicción de derechos y funciones públicas por un período de dieciocho (18) meses, cuando en la motiva se había anunciado que lo sería por un tiempo igual a la pena principal (20 meses). Inconsistencia que no se puede subsanar en esta instancia por respeto al principio de la no reformatio in pejus, por no ser tema materia del recurso y porque se trata de una corrección que sólo a la primera instancia concierne.

8.-  DECISIÓN

Por lo expuesto, 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 Cuarto Penal del Circuito, con la aclaración contenida en la parte motiva.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� Entre otras: Tribunal Superior de Pereira. Sala Penal. Sentencia de mayo 26 de 2004. M.P. Jorge Arturo Castaño Duque. Radicación: 660013104001-2003-00265-01.


� Sobre el particular, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia del 27 de Marzo de 2003, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzón, Rad.16.326.
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