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ACTA DE AUDIENCIA PÚBLICA No. 183
AUTO SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	4:30 p.m.

	Imputado: 
	Gustavo Adolfo Forero González

	Cédula de ciudadanía No:
	10’0212.018 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Fraude Procesal y Falsedad Personal

	Víctima:
	Myriam Leyva Gallón

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el apoderado de la víctima, contra el auto de fecha veintinueve (29) de enero de 2008, por medio del cual se aprobó una negociación preacordada entre Fiscalía y Defensa.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que con ocasión de las Fiestas de la Cosecha en Pereira, la Alcaldía Municipal efectuó proceso de Licitación Pública No 44-2006, sin cuantía, por parte de la Oficina de Fomento al Turismo, con el fin de realizar eventos culturales y recreativos. Mediante Resolución 911 del 10 de mayo de 2006, se diligenció el pliego de condiciones y se ordenó la apertura de esa licitación, todo lo cual se cumpliría entre el 23 y el 30 de mayo de ese mismo año. Finalmente, la licitación le fue adjudicada a la señora MIRIAM LEYVA GALLÓN, por medio de la Resolución 1151 del 16 de Junio de 2006, proferida por el Alcalde de Pereira, persona ésta que al ser citada para la notificación respectiva, informó que no procedería a esa notificación ni a la legalización del contrato que generaba la aprobación, en atención a denuncia penal que había instaurado en contra del señor GUSTAVO FORERO GONZÁLEZ, quien firmó y presentó la licitación a su nombre. Esto último, por cuanto este personaje la asaltó en su buena fe al enviar documentación de su empresa que ella no había autorizado con su firma, con el fin de obtener la referida licitación.
1.2.- Por ese acontecer, Fiscalía y Defensa presentaron de común acuerdo ante el Juez de Control de Garantías un preacuerdo que formalizaron en la audiencia de imputación, por medio del cual se le atribuye autoría al señor FORERO GONZÁLEZ en el punible de FRAUDE PROCESAL que consagra el artículo 453 del Código Penal, a cambio de su declaración de responsabilidad, con el consiguiente descuento de un 50% en la penalidad por imponer y la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
1.3.- El asunto pasó al Juzgado Cuarto Penal del Circuito con funciones de conocimiento, autoridad ante la cual la víctima por intermedio de apoderado se opuso a la terminación anticipada en esas condiciones, por considerar que debía rechazarse el preacuerdo por violar el principio de legalidad al desconocer la existencia de otro tipo penal concursante, no otro que el de la FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO, puesto que para intentar el citado FRAUDE dentro del proceso licitatorio, el implicado adulteró documentos a nombre de su cliente, situación que ameritaba una doble incriminación por afectar dos bienes jurídicos totalmente diferentes. 
1.4.- La titular del despacho no acompañó al representante de la víctima en su pretensión anulatoria, y en contrario dispuso admitir los argumentos de la defensa en el sentido de entender que se trataba de un preacuerdo parcial y que para subsanar el defecto detectado era suficiente con la compulsación de copias para investigar por cuerda separada y en forma oficiosa lo concerniente al punible contra la Fe Pública.
1.5.- Contra esa determinación de aprobar el preacuerdo como forma de terminación anticipada del proceso, interpuso apelación el procurador judicial de la víctima y es la razón por la cual los registros fueron remitidos a esta Corporación para desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Representante de la víctima -recurrente-

- Aclara que no tiene un ánimo vindicativo contra el imputado, simplemente desea que en el caso concreto se respete la legalidad.
- Su oposición a la providencia de primera instancia radica en que no comparte que el punible atribuido hubiese sido únicamente el FRAUDE PROCESAL, cuando del contexto fáctico se extrae la existencia de una FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO, en cuanto la falsedad personal se entiende subsumida en este último injusto.
- La Fiscalía ha sostenido, a su modo de ver en forma equivocada, que ese concurso con la falsedad documental es sólo aparente que porque debe entenderse integrado al Fraude Procesal, cuando en realidad se trata de un concurso real y efectivo. No se puede negar que se afectaron dos bienes jurídicos diferentes cuando el incriminado optó por alterar documentos a nombre de su representada que han terminado por afectar su buen nombre.
- Esa omisión de la Fiscalía constituye violación al principio de legalidad, porque es una obligación del ente acusador investigar todos los comportamientos al margen de la ley. Si su interés es hacer dejación de ese deber, debe optar por otras vías debidamente reglamentadas, como sería por caso la preclusión o el principio de oportunidad. No se puede renunciar al poder punitivo del estado como lo dio a conocer la Sentencia C-516/07 al penetrar en el estudio de los preacuerdos en el actual sistema adversarial.
- Al margen de esa petición de anulación, solicita a esta Colegiatura disponer lo necesario para procurar el Restablecimiento del Derecho a favor de su poderdante, por cuanto fueron emitidos unos actos administrativos por medio de los cuales se hicieron efectivas unas pólizas de cumplimiento a través de las Aseguradoras, en atención a no haber ejecutado el contrato cuya licitación fue adjudicada a su cliente. Lo anterior, por cuanto la Fiscalía no atendió esa petición en su debido momento.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
- La situación fáctica mencionada por el representante de la víctima es cierta.

- Efectivamente hubo un preacuerdo entre Fiscalía y Defensa con miras a dar por terminado el asunto de una manera consensuada. Quien ejercía el cargo de Fiscal para ese momento, consideró que el delito de Falsedad en Documento quedaba subsumido en el Fraude Procesal y que por lo tanto se estaba ante un concurso aparente de tipos.
- A su entender, lo que se extrae de la investigación adelantada por la Fiscalía enseña que sí se presentó una Falsedad en Documento Privado porque así se demostró con una experticia grafológica en la cual se concluye que no existe uniprocedencia en las firmas que posee el material indubitado con el que es objeto de investigación; sin embargo, el perito no pudo establecer si el autor de esa alteración fue el aquí comprometido GUSTAVO FORERO. Además, no es cierto que la señora no supiera que estaba en proceso de licitación, porque al decir de las entrevistas realizadas por la Fiscalía, muy concretamente a la Jefe de la Oficina de Fomento al Turismo, esta señora que se dice afectada se hizo presente a esa dependencia con el fin de dialogar sobre la contratación, pero como vio que existían unas exigencias por parte de la Alcaldía que a ella no le convenían, entonces decidió retirarse de la negociación y sacó a relucir la ignorancia de lo ocurrido con la consecuente denuncia contra el citado FORERO a efectos de salirse del contrato.
- Podría concluirse que aunque existen otras conductas por investigar, de todas formas hay pronunciamientos jurisprudenciales que permiten una u otra posición y por lo mismo no considera desacertada la decisión tomada en la primera instancia, en cuanto dispuso aceptar la negociación de manera parcial y compulsar copias para la investigación independiente de la presunta Falsedad Documental. 
2.3.- Defensor -no recurrente-
- Llegó a un preacuerdo con la Fiscalía porque el ente acusador consideró desde un comienzo que estaba en presencia de un concurso aparente de conductas punibles.
- La posición que plantea el representante de la víctima no es óbice para que se pueda terminar la negociación en los términos anunciados por la primera instancia. Lo importante es que se dé la posibilidad de debatir la anunciada Falsedad por otra vía.

- La existencia de un concurso real de tipos, no impide la imputación en los términos parciales en que fue formulada. Una cosa no se opone a la otra y por lo tanto solicita del Tribunal la confirmación de la providencia impugnada.

- En lo que hace con el restablecimiento del derecho a favor de la víctima, estima que esa petición de la parte apelante no procede en el interior del proceso penal, es decir, no es la vía judicial apropiada para ello, por cuanto el asunto ya se está discutiendo ante la jurisdicción Contenciosa Administrativa y proceder en esa dirección sería invadir órbitas que no le corresponden al Juez Penal.

3.- La Decisión

Tiene competencia la Corporación para asumir el conocimiento de este asunto en virtud de la apelación interpuesta oportunamente por un interviniente habilitado para hacerlo.
Una vez conocidas en su integridad las posiciones de una y otra parte confrontadas, entiende el Tribunal que lo que debe entrar a resolver se circunscribe a lo siguiente: (i) si los hechos referidos en la imputación, son compatibles con la adecuación jurídica que de los mismos realizó la Fiscalía; (ii) si el preacuerdo realizado en esos términos viola alguna garantía fundamental de la víctima; (iii) si con ocasión de esa situación hay lugar a la improbación de lo pactado y la consiguiente anulación de la terminación anormal del proceso, o si por el contrario, debe abrirse paso a la aceptación de una negociación parcial con la compulsación de copias para investigar el otro delito que no fue mencionado expresamente en la imputación, y (iv) qué decisión corresponde asumir con respecto al restablecimiento del derecho que adicionalmente solicita el representante judicial de la víctima en aplicación de la norma rectora del proceso penal que así lo exige.
Para dilucidar los tres primeros puntos, la Sala debe analizar previamente si jurídicamente es viable el concurso real y efectivo entre los tipos penales de Fraude Procesal y Falsedad en Documento Privado; ello, por cuanto el argumento original de la Fiscalía para justificar la ausencia en la imputación jurídica del segundo de los tipos penales en mención, se hizo consistir en que se trataba de un concurso aparente de conductas punibles y que por lo mismo era sólo el Fraude Procesal el injusto llamado a endilgarse por contener una mayor riqueza descriptiva. 

Sin desconocer que el tema de la concurrencia de tipos es asaz complejo en determinadas circunstancias, diremos desde ya que para este Tribunal en el caso bajo estudio si hay lugar al concurso efectivo y no al aparente que se pregonó por la Fiscalía ante la primera instancia. Precisamente, esta Corporación ya había tenido ocasión de expresar su posición al respecto en decisión del diez (10) de mayo de 2004, con ponencia de quien ahora ejerce igual función, en cuyo momento concluimos:
“ En ese orden de ideas, si una persona por el simple hecho de falsificar un título valor y exhibirlo a su deudor con el objetivo de lograr -por ejemplo- el cumplimiento de una prestación inexistente, incurre en el delito de Falsedad en Documento privado; con mayor razón el delito de Fraude Procesal se estructura coetáneamente cuando además de la actuación interpartes (o aún prescindiendo de ella) se acude a los jueces con el mismo objetivo (lograr el pago de lo ficticio), pues el daño sería más reprochable en atención a la pluralidad de bienes jurídicos afectados (la fe pública y la eficaz impartición de justicia).”

Esa idea de no posibilidad de concurso, parece haberla desechado la Fiscal que ha asumido la sustentación del recurso, porque antes que retomarla en esta segunda instancia lo que ha hecho es introducir un argumento diferente, no otro que afirmar que aunque efectivamente sí se alteraron unos documentos a efectos de ser utilizados en el proceso licitatorio ante la Alcaldía, como se extrae de un estudio grafológico, lo que en últimas encuentra es un escollo para hacer la imputación, consistente en la ausencia de una prueba directa con respecto a la autoría, es decir: ¿quién fue el responsable de su elaboración? 

A ese respecto el Tribunal se pregunta: ¿si el autor o determinador de esa falsedad que se menciona no fue el señor GUSTAVO ADOLFO FORERO GONZÁLEZ, directo interesado en la transacción administrativa y a quien se achaca la ejecución del Fraude Procesal, entonces quién? Recordemos que la ley a efectos de la imputación sólo requiere una “inferencia razonable de la probable autoría o participación”.
Sea como fuere, antes que la esperada unidad de convicción en los planteamientos de la Fiscalía, lo que la Sala observa es una indefinición en cuanto a los motivos para no soportar la imputación por ese otro específico delito. Porque ya no se sabe bien si la no atribución de la Falsedad se debe a que no obstante existir demostración al respecto debe entenderse subsumida en el Fraude Procesal, o porque sencillamente FORERO GONZÁLEZ no la cometió.

Pero a esa inicial inconsistencia, se le suma otra de mayor envergadura, la que resulta de cotejar el pensamiento Fiscal con el de la Defensa y la ulterior decisión de la Juez que termina acogiéndola. Consiste en el hecho de introducir como argumento, ya no el de un concurso aparente, ni tampoco el de la falta de demostración del segundo ilícito, sino más bien, que esa conducta contra la Fe Pública no se debe tocar sino dejarla al margen para ser motivo de análisis en forma separada. Esta postura, como se entenderá, pretende dejar por fuera del debate todo lo que concierne a la posibilidad del concurso y a la existencia de la autoría en ese específico comportamiento delictivo, que constituye nada más ni nada menos que el interés principal y legítimo de la víctima a través de su representante.
El deber de este juez colegiado es evitar las ambigüedades y con mayor razón en el tema de las negociaciones preacordadas cuyo control de legalidad le ha sido encomendado, por eso, no duda en sostener que la decisión adoptada por la primera instancia acolita un proceder indebido en esta materia, y explicamos las razones:
La Fiscalía está en la obligación constitucional de hacer una proposición jurídica completa. En eso fue clara la Sentencia C-1260 de 2005, al expresar que el Fiscal no goza de discrecionalidad y textualmente quedó consignado: “(…) en relación con la posibilidad de celebrar preacuerdos entre el fiscal y el imputado, aquel no tiene plena libertad para hacer la adecuación típica de la conducta, pues se encuentra limitado por las circunstancias fácticas y jurídicas que resultan del caso. Por lo que, aún mediando una negociación entre el fiscal y el imputado, en la alegación conclusiva debe presentarse la adecuación típica de la conducta según los hechos que correspondan a la descripción que previamente ha realizado el legislador en el Código penal”.
A ese pronunciamiento le siguieron otros tantos de la Corte Suprema de Justicia, en particular la Sentencia de Casación Penal del 19 de Octubre de 2006, radicación 25.724; pero con mayor énfasis la que nos vemos obligados a relacionar a continuación de una manera sucinta en los apartes más relevantes: 
“[c]uando el juez del conocimiento -que es constitucional por excelencia- advierta un error de legalidad, de garantía o de estructura en el proceso del sistema penal colombiano, lo procedente es –y sigue siéndolo- que impruebe el acuerdo, que decrete la nulidad –total o parcial- del fallo y que ordene rehacer el trámite desde el momento en que se presentó el error in procedendo.

“[…] no se hace justicia material cuando el fallo no tiene un referente fáctico correcto.

“La teleología de los preacuerdos y de la aceptación pura de cargos radica en que deben tramitarse con total apego a la legalidad, porque de otra manera no pueden ser aprobados por el juez.

“Cuando la Corte Constitucional revisó el numeral segundo del artículo 350 de la Ley 906 de 2004, referido a los preacuerdos sobre los términos de la imputación, en sentencia C-1260 de 2005, avaló de forma condicionada la norma impugnada, en favor de la legalidad de los preacuerdos entre la fiscalía y la defensa.

“El argumento del fallo de constitucionalidad radica en que es permitido a la Fiscalía tipificar [Léase imputar] la conducta dentro de su alegación conclusiva de forma específica con miras a disminuir la pena y es permitido eliminar [no imputar, excluir] alguna causal de agravación punitiva o algún cargo específico, bajo el supuesto de que no puede darles a los hechos sino la calificación jurídica que verdaderamente corresponda [Léase imputación jurídica circunstanciada].
“Se trata –insiste la Sala- de hacer una negociación de la imputación bajo los presupuestos de legalidad penal, tipicidad plena, transparencia y lealtad con la Administración de justicia.

“Por ello, a partir de establecer correctamente lo que teóricamente es la imputación fáctica y jurídica precisa, resulta viable entrar a negociar los términos de la imputación:

“Establecida correctamente la imputación (imputación circunstanciada) podrá –el fiscal- de manera consensuada, razonada y razonable excluir causales de agravación punitiva, excluir algún cargo específico o tipificar la conducta dentro de la alegación conclusiva de una manera específica con miras a morigerar la pena y podrá –la defensa, la fiscalía, el Ministerio Público y las víctimas- mensurar el costo / beneficio del preacuerdo”.

Queda claro por tanto, que sólo en la medida de poner las cosas en orden y no dejar al margen lo que la legalidad exige, es factible proceder a una negociación. Así lo entiende el Tribunal y es lo que considera debe hacerse en el presente asunto.

Por supuesto que las negociaciones pueden ser parciales
, pero ese argumento para el caso que nos concita es en verdad ficticio. Lo decimos en primer término porque eso no fue lo que se le presentó por las partes a la judicatura para su aprobación; surgió como un argumento adicional para controvertir la oportuna intervención del representante de las víctimas quien salió al paso frente al error contenido en el preacuerdo. Y lo segundo, porque cuando se habla de un acuerdo parcial, es porque queda claro que la imputación abarca otros hechos jurídicamente relevantes que no han sido aceptados y que continuarán su rumbo procesal ordinario al no ser parte de la negociación. 
Pretender suplir esa anomalía con la compulsación de copias en aras de no entorpecer los términos de la negociación, es no sólo desvirtuar los claros lineamientos de la figura y dejar a la deriva un cargo que subyace en la imputación fáctica ya atribuida, sino también imposibilitar el adecuado control de la negociación, porque recordemos que entre esas funciones está el evitar la violación de lo normado en el artículo 351 cuando dice: “...Si hubiere un cambio favorable para el imputado con relación a la pena por imponer, esto constituirá la única rebaja compensatoria por el acuerdo...”, y uno de esos cambios sustanciales a favor del procesado, bien podría ser, precisamente, la no imputación del delito de Falsedad objeto de esta controversia.
Para concluir entonces, la Sala considera acertada la posición que asume el representante de las víctimas y en consecuencia dispondrá la revocación de la providencia impugnada y en su lugar inadmitirá el preacuerdo y anulará lo actuado a partir del momento de su presentación, para que se subsane el defecto sustancial referido.

En lo que hace al restablecimiento del derecho que invoca el apoderado impugnante, hay lugar a decir que por parte del Tribunal no se debe hacer ninguna manifestación en pro o en contra de esa petición, por cuanto ese restablecimiento como medida tendiente a evitar los efectos nocivos de los actos administrativos que pudieron surgir en contra de la persona de  MIRIAM LEYVA GALLÓN, no hace parte de los preacuerdos sino que corresponde a una determinación judicial que debe hacer la funcionaria a quo en su fallo. Para ello, los argumentos que han esbozado los interesados ante esta instancia deben contar con la debida acreditación, nos referimos al uso real o potencial de las pólizas de cumplimiento por parte de las Aseguradoras en contra de la víctima, según lo expone el hoy recurrente, y la existencia de una acción contencioso administrativa acerca de esta pretensión específica al decir del distinguido apoderado de la defensa.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA la decisión interlocutoria objeto de apelación y en su lugar INADMITE la negociación preacordada celebrada entre Fiscalía y Defensa, y dispone ANULAR lo actuado a partir del momento de su presentación a la judicatura. Igualmente, SE ABSTIENE la Sala de hacer pronunciamiento alguno en torno a la petición de restablecimiento del derecho que formula el representante de la víctima, de conformidad con lo anunciado. 
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

          LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Tribunal Superior de Pereira, Rad. 66682340400-2003-00014-01.


� C. S.J., Casación penal del doce (12) de septiembre de dos mil siete (2007), M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero.


� Así lo destacó la Sala de Casación Penal en Sentencia del doce (12) de septiembre de dos mil siete (2007), Rad. 27.759, M.P. Dr. Alfredo Gómez Quintero.
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