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Proceso nº 35008

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACIÓN PENAL

Magistrado Ponente:

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

Aprobado Acta N°439
Bogotá, D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil once (2011).
VISTOS

Resuelve la Corte sobre la viabilidad  frente a la preclusión  en la instrucción que se adelanta contra el Senador MARTÍN EMILIO MORALES DIZ, vinculado mediante indagatoria como presunto autor del delito de peculado por aplicación oficial diferente.

ANTECEDENTES

1. Con  base en el informe de Interventoría Administrativa y Financiera que se hiciera llegar a la Fiscalía General de la Nación por parte del Programa Presidencial de Modernización, Eficiencia, Transparencia y Lucha contra la Corrupción de la Presidencia de la República, una Fiscalía de la Unidad Anticorrupción, mediante resolución del 8 de agosto de 2006, dio inicio a investigación previa
, para determinar posibles irregularidades en el manejo de recursos provenientes de regalías en el municipio de San Antero (Córdoba) durante las vigencias fiscales 2003 y 2004.

2. En desarrollo de las diligencias previas se recaudaron varios elementos probatorios y se estableció, particularmente, que el Alcalde de San Antero para el periodo 2001-2003 fue Wilmer José Pérez Padilla y entre el 2004-2007 correspondió a MARTÍN EMILIO MORALES DIZ. 


3. Luego de allegar copia de la decisión del 9 de noviembre de 2007, a través de la cual el Procurador General de la Nación en última instancia, declaró a Wilmer José Pérez Padilla disciplinariamente responsable, entre otras infracciones, por haber dado ilegal destinación a las regalías y le impuso sanción de destitución e inhabilidad general por doce (12) años, la Fiscalía 13 Delegada ante los jueces penales del circuito de Bogotá, el 22 de mayo de 2009, inició instrucción contra los dos ex Alcaldes, siendo escuchados –ambos- en indagatoria. La de MORALES DIZ, se llevó a cabo el 13 de agosto de 2009 y se le imputó el delito de peculado por aplicación oficial diferente de que trata el artículo 399 del Código Penal (Ley 599 de 2000).

4. El 20 de julio de 2010, MARTÍN EMILIO MORALES DIZ, toma posesión como Senador de la República, razón por la cual en resolución del 11 de agosto de 2010
, la Fiscalía instructora decide remitir las diligencias a esta Corporación. En la misma decisión, dada la muerte del también procesado Wilmer José Pérez Padila, declara la extinción de la acción penal.

5. Es por ello que esta Corporación, en auto del 3 de noviembre de 2010
, avocó su conocimiento y dispuso proseguir con la investigación. 

Se recaudaron elementos probatorios a fin de determinar la real y específica destinación de los recursos provenientes de regalías en el municipio de San Antero, igualmente las facultades legales con que contaba el Alcalde para esos efectos, así como también fue escuchado el Senador MARTÍN EMILIO MORALES DIZ en ampliación de indagatoria, entre otras actividades probatorias.

Evaluado el material aportado a esta actuación penal, considera necesario la Sala entrar a resolver lo que corresponda.  

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo previsto en el numeral 3° del artículo 235 de la Constitución Política, en concordancia con el numeral 7° del artículo 75 del Código de Procedimiento Penal
, la Corte es competente para investigar y juzgar a los miembros del Congreso cuando se encuentren en uso de sus funciones.

Así las cosas, en esta actuación se investiga a MARTÍN EMILIO MORALES DIZ, quien se desempeña en el cargo de Senador desde el 20 de julio de 2010, según la certificación expedida por el Secretario General de esa Corporación
, para el período constitucional 2010-2014, encontrándose en la actualidad en ejercicio de sus funciones.


2.  La preclusión de la investigación, es una forma anticipada de terminar con la instrucción contemplada por la Ley 600 de 2000 como una medida procesal orientada y justificada por el conocido principio de economía procesal. Procede cuando se establece probatoriamente que el comportamiento no ha existido, o que el sindicado no lo ha llevado a cabo, o que es atípico, o porque se halla demostrada una causal excluyente de responsabilidad, o que la actuación no podía iniciarse o no puede proseguirse, tal como lo enseña el artículo 39 de la ley 600 de 2000. 


A tal figura, en este caso, se le dará aplicación, en tanto esa es la conclusión que arroja la evaluación de las pruebas incorporadas a esta investigación, como pasa a verse:


2.1. La investigación se inició a raíz del informe de interventoría realizado en el municipio de San Antero (Córdoba) de los años 2003 y 2004
, siendo de relevancia para la situación del aforado MORALES DIZ, únicamente, lo referente al año 2004, como quiera que a partir del 1° de enero de ese año es que la alcaldía de San Antero se encontraba a su cargo. Al respecto, concretamente se concluyó en el informe de interventoría: 

“Esta interventoría observa una alta inversión en Planeación global e información debido a la creación del programa de saneamiento fiscal, concluyendo así que el Ente no tiene en cuenta  los sectores prioritarios, incumpliendo con la ley de regalías, desde este punto de vista no se puede hacer ninguna clase de análisis  o comparación basada en la certificación de coberturas ya que el ente no la ha suministrado.”
   


Con esta información, la Fiscalía enfocó sus esfuerzos investigativos en esclarecer las posibles irregularidades que hubieran sucedido en la destinación de los recursos provenientes de las regalías. Dentro de los elementos probatorios acopiados se encontraron fallos disciplinarios en los cuales, en primera y segunda instancia, el Vice-Procurador y el Procurador General de la Nación declararon responsable disciplinariamente a Wilmer José Pérez Padilla, en condición de Alcalde de San Antero, pues como se aprecia en el texto de las determinaciones
, entre otras faltas, transgredió el artículo 14 de la Ley 756 de 2002, modificatoria del artículo 15 de la Ley 141 de 1994, que señaló expresamente los porcentajes y el destino concreto de las regalías a sectores prioritarios, empleándolos para fines diversos de los allí establecidos, sin que mediara justificación alguna. 

En dichos fallos disciplinarios, es de aclarar y resaltar, solamente abordó la temática referente al año 2003 y frente a quien fungía como su alcalde, Wilmer José Pérez Padilla, situación que no obstante ser específica para dicho alcalde, la Fiscalía extendió la investigación frente a MORALES DIZ por el año de 2004.

Dentro de este contexto, la Fiscalía inicia instrucción el 22 de mayo de 2009
 y llama a indagatoria a MARTÍN EMILIO MORALES DIZ, diligencia en la cual se le imputó jurídicamente el delito de peculado por apropiación oficial diferente
 conforme la siguiente relación fáctica: “…atendiendo a que con recursos de regalías que son de destinación específica por mandato constitucional y legal, se pagaron obligaciones relacionadas con otros sectores que debía ser cubiertas con recursos ordinarios en el municipio de San Antero durante las vigencias de los años 2004 a 2007…”. 


En estas condiciones, quedó claro, acorde con el hallazgo de la interventoría que da inicio a este proceso penal, que un eventual reproche se circunscribiría a la posible destinación irregular de los recursos de regalías para fines distintos a los contemplados en la ley. 

2.2. Sobre este concreto aspecto la Corte enfocó la  investigación una vez llega a su conocimiento, para lo cual se requirió la asesoría de un grupo de investigadores contables del Cuerpo Técnico de Investigación destacado para esta Corporación y cuyos resultados quedaron plasmados en el informe 631020 del 26 de septiembre de 2011
. De esta forma se corroboró lo siguiente: 

2.2.1. Las regalías sí tenían dentro del presupuesto del municipio de San Antero una destinación específica en el presupuesto de gastos para las vigencias 2004 a 2007, aprobado por el Concejo Municipal mediante Acuerdo 029 del 31 de mayo de 2004
. Esto se comprueba con el Plan de Desarrollo, en la casilla correspondiente a la ejecución de egresos de 2004, rubro presupuestal 1A224204 denominado “REGALÍAS HIDROCARBUROS” por la suma de $17.875.891.365.oo.

2.2.2. En cumplimiento de esa destinación específica, delimitada para los sectores salud, educación, saneamiento básico agua potable y otros niveles  prioritarios incluidos en el Plan de Desarrollo 2004-2007, fueron invertidos efectivamente y para esos efectos, a través de 542 contratos, $12.362.705.636.oo.

El sobrante, los expertos encontraron, dentro del rastreo de cuentas bancarias y registros en la Alcaldía de San Antero, que $5.122.553.952.oo se destinaron al pago de otros conceptos como “cuentas por pagar”. Es decir, que la inicial destinación del total de recursos de regalías no fue completa, sino parcial. 

Quiere decir lo anterior que los recursos provenientes de regalías en el Municipio de San Antero sí estaban comprometidos con una destinación específica, cual era la financiación de los gastos de la administración municipal, uno de cuyos componentes era la inversión social y que parte de ellos fueron invertidos en otros asuntos.

Esta precisión considera la Sala necesaria efectuarla para este caso, atendiendo a que en pasadas oportunidades se ha dejado en claro a través de decisiones de esta Corporación
, que cuando se trata de auscultar los ingredientes normativos del tipo penal consagrado en el artículo 399 del Código Penal –peculado por aplicación oficial diferente-, es fundamental para la adecuación típica objetiva, que los recursos cuya destinación se cambian, sean de inversión social, no así en lo que corresponde a los demás rubros que componen el presupuesto de gastos o ley de apropiaciones, como gastos de funcionamiento y del servicio a la deuda pública, dado que el delito, con la vigencia de la Ley 599 de 2000, limitó su ámbito de aplicación sólo para cuando se afecte la planificación de dicha inversión social. 

3. Ahora, comprobar que en el municipio de San Antero efectivamente se cambió la destinación de los recursos de regalías en la vigencia 2004-2007 por sí solo no revela que se haya actualizado dicho tipo penal, pues ha de verse si su Alcalde podía jurídicamente realizar ese cambio, pues de ser así, la variación en el destino de las regalías no tiene trascendencia penal ni se edifica como el ingrediente normativo objetivo que exige el tipo, como es la “aplicación oficial diferente de aquella a que están destinados”.

Eso es lo que demuestran los siguientes elementos probatorios:

3.1. En la diligencia de versión libre e indagatoria rendida ante la Fiscalía, igualmente en la ampliación de indagatoria recibida en la Corte, el ex Alcalde, ahora Senador, sostuvo que desde cuando llegó a su cargo en el año 2004 encontró un municipio con una gravísima problemática fiscal y financiera que dejó su antecesor, la cual fue precisamente a la que él se enfrentó.

Una vez al frente de la administración municipal, sostuvo, procedió a implementar los mecanismos legales para someter al municipio a un plan de saneamiento acorde con la Ley 617 de 2000 y 715 de 2001, única salida viable para sacar al municipio de la “bancarrota” que se avecinaba. De ahí que requirió al Ministerio de Hacienda para que conceptuara sobre el camino a seguir, así como también solicitó al Concejo de San Antero facultades para adoptar un plan de saneamiento, lo que finalmente reportó beneficios para el ente municipal pues se evitó que las cuentas del municipio fueran embargadas y se presentara la cesación de pagos.

Igualmente, señaló que el proceso de saneamiento fiscal y financiero fue tan exitoso y sin reproche alguno, que no se le adelantaron procesos fiscales en su contra por las medidas adoptadas. A este respecto la Contraloría General de la Nación certificó que en efecto, por razón de dicho proceso de saneamiento fiscal llevado a cabo entre los años 2004-2007 no ha sido denunciado el Alcalde de San Antero ni se adelantó investigación fiscal alguna
.  
3.2. El indagado presentó como soporte de las medidas adoptadas dentro de su gestión, concepto
 suscrito por el doctor Néstor Mario Urrea Duque, Subdirector de Apoyo al Saneamiento Fiscal Territorial de la Dirección de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda, del 7 de junio de 2004, como respuesta a la solicitud elevada por el entonces Alcalde de San Antero, MARTÍN EMILIO MORALES DIZ, sobre las medidas posibles a adoptar para el saneamiento fiscal dispuesto por la Ley 617 de 2000. Allí se le dijo:

“La Ley 617 de 2000 y la Ley 715 de 2001 prevén diferentes alternativas para la financiación del déficit acumulado y del costo de eventuales acciones de reorganización administrativa en la ejecución de programas de saneamiento fiscal.”

“En primer lugar las entidades territoriales pueden utilizar para la financiación del programa el ahorro generado en virtud del ajuste de sus gastos de funcionamiento a los límites previstos en la Ley 617. Ahora bien, si no cuentan con ahorro suficiente para cubrir el costo del ajuste y cancelar el déficit acumulado, con base en la Ley 617 de 2000 pueden reorientar, para tal efecto, rentas de destinación específica diferentes a las constitucionales sobre las que no recaigan compromisos adquiridos por el municipio, tales como estampillas, sobretasa a la gasolina, participación en el sector eléctrico, regalías; quedando suspendida la destinación de estos recursos hasta tanto queden saneadas las finanzas municipales. (Art. 12 Ley 617 de 2000)”  

3.3. La Corte acudió a esa misma dependencia del Ministerio de Hacienda, hoy reestructurada como Subdirección de Fortalecimiento Institucional Territorial de la Dirección General de Apoyo Fiscal, para que precisara los alcances de dicho concepto. Fue así cómo el subdirector, doctor Luis Fernando Villota Quiñónez
, informó a esta Corporación que en efecto era posible, a partir del año 2001, optar por la reorientación de ingresos o rentas cuando se entraba en un plan de saneamiento, dentro del cual quedaban cobijadas las regalías, criterio que se dejó consignado en varios conceptos. Concretamente, dijo lo siguiente:

“Teniendo como referente tanto las leyes 550 de 1999 y 619 de 2000, como la ley 141 de 1994, se expidió el Concepto contenido en el oficio 007538 de 2004, de acuerdo con el cual los recurso provenientes de regalías eran susceptibles de financiar programas de saneamiento fiscal y financiero. Dicho Concepto, del cual adjuntamos una copia, reprodujo a su vez la posición que desde el año 2001 se había impulsado desde este Ministerio, la cual fue compartida en su momento por la Contraloría General de la República mediante oficio 036071 de 2002 del cual también adjuntamos una copia.”    

En el concepto 007538 del 3 de marzo de 2004
 al que se hace referencia, se observa que en efecto se identifica con el que en su momento emitió el Ministerio de Hacienda para el Municipio de San Antero, ratificando que la modificación en la destinación a recursos como las regalías, debe estar precedida del programa de saneamiento fiscal y financiero relacionado en la Ley 617 de 2000. Al efecto, concluyó este informe:    

“En síntesis, los recursos provenientes de las regalías es posible destinarlos a fines distintos a los establecidos en la Ley 141 de 1994, siempre y cuando, la entidad territorial esté inmersa en un programa de saneamiento fiscal y fortalecimiento institucional que cumpla con los requisitos sustanciales y formales exigidos.”    

Por último, conforme a lo expuesto en el concepto del Ministerio de Hacienda sobre el aval que brindó en su momento el Contralor de la República a este procedimiento, aparece el concepto 036071 del 7 de junio de 2002
, suscrito por el entonces Contralor doctor Carlos Ossa Escobar, quien, refiriéndose a la permisión de la Ley 617 de 2000 (art. 12) sobre la destinación de las regalías para sufragar gastos derivados de los procesos de saneamiento fiscal y financiero en los entes municipales, señaló lo siguiente:

“Es sana la intención del legislador al propiciar la utilización de los Regalías Directas en los fines señalados, haciendo una interpretación sistemática de las normas reguladoras. Todo ello, conjugando también los propósitos que inspiraron las expedición de la Ley 141 de 1994 de 1994, cuando quiso que los recursos derivados de la explotación de los recursos renovables, fueran utilizados para promover la inversión regional y municipal, articular la planeación territorial con la nacional, armonizar prioridades y proyectos de inversión regional, con el esquema nacional. Luego resulta explicable que se previera la utilización de recursos de regalías para sanear las finanzas de las entidades territoriales y reactivarlas económicamente.”


3.4. Corolario de lo anterior, se concluye con base en los citados conceptos del Ministerio de Hacienda y la Contraloría General de la República, que para la vigencia 2004-2007, existían suficientes elementos de juicio que hacían viable en ese momento, modificar la destinación del rubro de regalías para gastos relacionados con un programa de saneamiento fiscal y financiero siempre y cuando éste estuviese declarado para afrontar la crisis fiscal.
En el presente caso, efectivamente el Concejo Municipal de San Antero, a iniciativa del Alcalde, expidió el Acuerdo 055 del 24 de septiembre de 2004
, a través del cual lo revistió de precisas facultades para que en el término de seis meses adoptara medidas necesarias a efectos de recuperar la solidez fiscal del ente territorial. Además, le otorgó amplias facultades para reestructurar administrativamente el municipio, sanear sus finazas, pagar las deudas, entre otras cosas. Incluso, dentro de la aplicación de la Ley 617 de 2000, se le permitió expresamente: “aplicar a dicho programa –de saneamiento- la renta de destinación específica sobre las que no recaigan compromisos adquiridos, quedando suspendida la destinación de los recursos establecidos en cualquier norma legal,…”. 

En otras palabras, el cambio de destinación a los recursos provenientes de regalías que efectuó el Alcalde de San Antero, MARTÍN EMILIO MORALES DIZ dentro del periodo 2004-2007 y que representó no haber destinado la totalidad de ese rubro en gastos derivado de la emergencia fiscal declarada, se hizo siguiendo los parámetros legales advertidos por el Ministerio de Hacienda a través de concepto emitido por la oficina de apoyo a los entes territoriales en temas fiscales y presupuestales, concepto plenamente motivado, incluso, acorde con la posición del Contralor General de la época.

Toda esta sumatoria de factores llevan a la Sala a concluir que en este caso no se configura el requisito normativo que hace referencia el legislador al tipificar el delito de peculado por aplicación oficial diferente, como es la aplicación oficial distinta a la que los recursos se encuentran destinados, pues en este caso, la Ley 617 de 2000 sobre saneamiento fiscal, sí le daba la posibilidad al Alcalde de San Antero de aplicarlos para esos menesteres.   

Razón suficiente para que la Sala ordene la preclusión de la investigación penal adelantada contra MARTÍN EMILIO MORALES DIZ por atipicidad de la conducta en razón a los hechos que fueron puestos en conocimiento de la jurisdicción. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Penal,

RESUELVE

1. PRECLUIR LA INVESTIGACIÓN adelantada contra el Senador MARTÍN EMILIO MORALES DIZ, por los hechos motivo de esta instrucción y conforme las razones señaladas en precedencia. 

2. En firme esta decisión archívese el expediente.

Contra este auto procede el recurso de reposición.

Notifíquese y cúmplase. 
JAVIER ZAPATA ORTIZ

JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO                  JOSÉ LEONIDAS BUSTOS MARTÍNEZ
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO       SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ


                     Permiso 
MARÍA DEL ROSARIO GONZÁLEZ MUÑOZ                    AUGUSTO IBÁÑEZ GUZMÁN                                 

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO       JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

NUBIA YOLANDA NOVA GARCÍA

Secretaria
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� Folio 176 cuaderno de la Corte


� Anexo 3 folio 28  


� Ejecución de Ingresos del Municipio de San Antero.  Página 3 


� Auto del  23 de febrero de 2006. Rad. 20.740
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