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SALVAMENTO DE VOTO
El proceso de la referencia correspondió por reparto al magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA quien presentó un proyecto con el cual no estuve de acuerdo, razón por la cual me veo en la obligación de presentar respetuosamente mi salvamento de voto como quiera que soy del criterio que la definición del asunto ameritaba una determinación diferente. 

Lo primero a significar es que del contexto probatorio se extrae que APROPIACIÓN DE DINERO AJENO SÍ HUBO, porque no es admisible la principal argumentación defensiva consistente en que esa gruesa suma de dinero ($46’961.000.oo aportado para un apartamento, más $6’000.000.oo para el parqueadero, para un total de $52’961.000.oo) fue un “REGALO” que le hizo el hoy denunciante DUVIER ANDRÉS MARULANDA CAÑAS a la aquí procesada MARITZA FERNANDA CASTAÑEDA TREJOS. Todo con fundamento en una supuesta relación sentimental existente entre ellos durante el tiempo que permanecieron en España. Y se asegura que no es admisible esa manifestación, porque: (i) se habla de una convivencia entre el año 2009 y el año 2014 o 2015 -dice no estar segura de las fechas-, no obstante que el denunciante contrajo matrimonio desde el año 2010 con la señora LINA MARÍA GIRALDO AGUIRRE quien es testigo de cargo en el presente asunto; (ii) no es lógico que esa convivencia se extendiera incluso después de haberse formulado la denuncia por parte del señor MARULANDA CAÑAS; (iii) el testigo ROLANDO RAMÍREZ, quien fue el asesor comercial de esa venta y cuya declaración en juicio se debe tener como imparcial, es claro al indicar que el señor DUVIER ANDRÉS MARULANDA fue en varias ocasiones a ver el citado apartamento en compañía de la esposa, o sea la señora LINA MARÍA GIRALDO, porque pretendían adquirirlo en sociedad con la aquí denunciada a modo de inversión conjunta, y por supuesto esperaban que la escritura saliera a nombre de ambos, es decir, de DUVIER ANDRÉS y MARITZA, pero al final no resultó así. En esos términos, no es creíble que el hoy denunciante diera toda esa cantidad de dinero que permanecía en la cuenta de su hijo menor, para dárselo como “regalo” a otra mujer diferente a su esposa, cuando es sabido que se trataba de un dinero ahorrado por esa familia al ser fruto de una indemnización que él obtuvo a causa de un accidente de trabajo. Y menos era de esperarse que el denunciante delegara esa gestión de la consignación a la propia esposa, porque ya se sabe que la señora LINA MARÍA fue la encargada de traspasar el dinero de la cuenta de su hijo a la cuenta que la señora MARITZA tenía en la fiduciaria bajo su exclusivo manejo y que había abierto la Constructora Portal de las Araucarias a nombre de ella para esa finalidad.
No obstante la existencia de ese evidente aprovechamiento patrimonial, la ponencia aprobada por Sala Mayoritaria indica que aquí no están dados los elementos configurativos del tipo penal de abuso de confianza, básicamente porque: (i) el objeto material del delito no fue un bien mueble, sino un bien inmueble -apartamento y parqueadero-; (ii) los dineros pagados por el ofendido no ingresaron a la esfera u órbita de tenencia de la procesada, porque pasaron directamente al patrimonio de un tercero -la Constructora-, y, en consecuencia “nunca estuvieron bajo su esfera de custodia y vigilancia”; y (iii) la entrega se hizo mediante un título “traslaticio de dominio” porque estaba destinada al pago de una compraventa, es decir, que el dinero ingresó al patrimonio de la Constructora como consecuencia de la modalidad de adquisición del dominio conocida como “tradición”, y no como consecuencia de “un negocio jurídico que tuviera que ver con una entrega fiduciaria”.
Respetuosamente discrepo de esas aseveraciones porque tengo una visión diferente del asunto, por las razones que a continuación explico:

El objeto material del delito no fue realmente un bien inmueble, sino un bien MUEBLE, nada diferente al dinero aportado por el aquí denunciante y del cual se aprovechó indebidamente la acusada. 
Ese dinero, si bien no fue entregado en forma personal y directa a la señora MARITZA CASTAÑEDA, es decir, no los recibió en sus manos, es claro que fue depositado CON SU CONSENTIMIENTO a una cuenta de depósito fiduciario que se encontraba precisamente abierta a nombre de ella -la hoy procesada- por parte de la Constructora Portales Las Araucarias, denominada Progresive Horizón Colombia SAS. Y es tan cierto lo anterior, que tal cual lo aseguró la esposa LINA GIRALDO y lo admitió la acusada al momento de hacer dejación de su derecho a guardar silencio, la señora MARITZA entregó la tarjeta que poseía de esa cuenta para que una de las asesoras del Banco de Colombia hiciera la gestión necesaria para permitir esa transferencia a su nombre.

Es más, si se llegare en gracia de discusión a admitir que ese pago de una parte del valor del APARTAMENTO no se hizo a favor de la señora MARITZA en una cuenta destinada a su favor, y que por lo mismo no lo tuvo supuestamente en su poder, de todas formas se tendría que admitir que lo sucedido con el dinero que tenía como destino la separación del PARQUEADERO –un millón de pesos, y demás pagos subsiguientes-, sí fueron entregados directamente a la señora MARITZA para que ella a su vez hiciera la gestión ante la Constructora, pero no a nombre de ella sola sino a nombre de los dos. Así lo refirió el aquí denunciante, lo ratificó el asesor de ventas ROLANDO RAMÍREZ cuando sostuvo que ese parqueadero lo adquirió fue el señor DUVIER ANDRÉS, lo confirmó la esposa, e incluso lo menciona la ponencia en los antecedentes fácticos del caso, en el sentido que ese dinero específico para el PARQUEADERO fue depositado en “otras cuentas”. 
Siendo así, nos preguntamos: ¿si uno de esos dineros o ambos, es decir, los del apartamento y los del parqueadero, fueron depositados en cuentas que habían sido abiertas a favor de la aquí acusada, cuyo depósito requería de su consentimiento, y poseían un fin específico también a su favor, no es eso prueba fehaciente de que ella ejerció sobre los mismos, no una tenencia material, sino una tenencia jurídica con la consiguiente disponibilidad que es precisamente lo que exige el tipo penal de abuso de confianza?

En realidad la entrega no fue a título traslaticio de dominio muy a pesar de estar destinado al pago de una obligación fruto de un contrato de compraventa. Y así lo aseguramos porque está claro en el plenario que esos dineros se entregaron por parte del señor DUVIER ANDRÉS con un compromiso concreto, nada diferente a que por parte de la señora MARITZA se realizara la escritura a nombre de ambos adquirentes: MARITZA CASTAÑEDA y DUVIER ANDRÉS MARULANDA; es decir, que fueron dados en forma condicionada con el fin de ejecutar una acción específica, y si ello finalmente no se dio, por los motivos que haya sido, lo obvio y elemental es que los dineros entregados fueran devueltos a su legítimo propietario. Pero eso no ocurrió, porque ya se sabe que la acusada decidió dejar las cosas de ese tamaño, aprovechándose de un patrimonio que no le pertenecía con el consiguiente daño colateral que una situación como esa generó no solo al señor MARULANDA sino a su núcleo familiar. 
De ese modo, si en poder de la persona aquí comprometía se tenía la disponibilidad de ese dinero, y si sabía que la entrega del mismo se hizo bajo la condición de ejecutar un determinado compromiso, que al final no cumplió, no podía apropiarse de ese capital en beneficio propio o de un tercero. En tal sentido, estimo que la determinación de condena proferida por parte de la primera instancia estuvo ajustada a derecho y merecía la cabal confirmación.
Dejo así rendida mi respetuosa discrepancia con la determinación de segundo grado.

Jorge Arturo Castaño Duque
Magistrado

Pereira, agosto 30 de 2018
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