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SENTENCIA QUE REVOCA PARCIALMENTE DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA / DIFERENCIA ENTRE LA FALTA DE CLARIDAD, PRECISIÓN Y COMPLETUD DE LOS CARGOS Y LA VIOLACIÓN DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / “Nótese que no puede ser admisible que si el juez a quo creyó sano intervenir al momento de la audiencia de acusación en pro “de la justicia material y al amparo del principio de legalidad”, para que la acusación se formulara de una manera clara y concreta, lo cual fue un proceder a juicio de la Corporación totalmente plausible, y si la fiscal de turno acató al menos en algo esa sugerencia, al final del juzgamiento el fallador haga un mea culpa para considerar que lo dicho por el órgano persecutor a consecuencia precisamente de su solicitud oficiosa se torne en inexistente, cuando fue el propio juzgador quien dio vía libre a ese preceder, incluso con la anuencia tanto de la defensa como del apoderado de víctimas reconocido en ese acto. Considera la Sala de ese modo que el respeto al principio de lealtad tanto entre las partes como del juez hacia ellas, impide un proceder de esa naturaleza a costa de la impunidad que entraña un perjuicio inmerecido para las víctimas.”

(…)

“Para la Colegiatura es indiscutible que los cargos tanto en su parte fáctica como jurídica deben ser claros, concisos y precisos, sin lugar a confusión o ambigüedad de ningún tipo, y que si ello se presenta puede decretarse una nulidad total o parcial de la audiencia de acusación. Pero adicionalmente, es igualmente contundente, como ya lo advertimos, que esa clase de defectos son diferentes a aquellos otros que entrañan una violación al principio de congruencia y que se presentan cuando se da el fenómeno del error en la calificación, es decir, cuando al hecho jurídicamente relevante se le enmarca en un tipo penal que no corresponde, situación esta última que no se sanciona con una nulidad como sucede en los procesos regidos por el rito de la ley 600/00, sino con la absolución por ser lo que procede dentro de un sistema de clara tendencia acusatoria como el reglado por la ley 906/04, tal cual quedó aclarado jurisprudencialmente como se indicó anteriormente.

Para el caso que nos ocupa se aprecia que el juez de instancia confundió esas dos situaciones problemáticas, como quiera que resultó absolviendo por una situación que a todas luces lo que supuestamente debería generar es una nulidad, y así es porque el fundamento para absolver no fue el de una errónea calificación, sino el de una acusación incompleta, que, repetimos, es algo sustancialmente diferente.”

(…)

“Era claro por tanto y no se requerían mayores esfuerzos para entender el proceder ilícito al que se había dedicado el Tesorero del centro educativo JUAN XXIII con miras a esquilmar las arcas oficiales. Tampoco se hacía indispensable otro tipo de elucubraciones en el escrito de acusación para advertir que eran plurales y de diversa estirpe los documentos elaborados por GERSON EDUARD RESTREPO, al igual que aquellas maniobras efectuadas no solo para lograr su objetivo ilícito en provecho propio o de terceros, sino para ocultar el desfalco ante las personas que de algún modo ejercían control sobre sus actos y podían hacer fracasar su amañada empresa.

A partir de allí, la defensa tenía expedito el camino para enfilar baterías en contra del contenido acusatorio en pleno ejercicio del derecho de contradicción, y a su vez el juez de instancia estaba habilitado para llegar a sus personales conclusiones dentro de un debate diseñado en franca lid. 

Conforme a lo dicho, ni había lugar a una nulidad, ni muchos menos, por supuesto, a una absolución.”

Citación jurisprudencial: Sentencia de casación penal de junio 08 de 2011, bajo el radicado 34022, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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	Asunto:
	Se decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra la sentencia de fecha febrero 26 de 2015. SE REVOCA PARCIALMENTE


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Del escrito de acusación se extrae que el señor JOSÉ WILLIAM SÁNCHEZ BUITRAGO, en calidad de Rector del Centro Educativo JUAN XXIII del sector de Cuba, el 28 de enero de 2009 formuló denuncia penal en contra del Tesorero de esa institución, señor GERSON EDUARD RESTREPO, por la apropiación ilícita de dineros pública, ya que a raíz del último extracto bancario del Banco Colmena de Cuba, se pudo detectar que escaneó y colocó información que no correspondía a la realidad; pero además, porque se estableció que elaboró cheques por una cantidad y lo cobraba por de mayor valor, actuación que se detectó a partir del mes de abril de 2008. Sobre el escaneo de extractos bancarios se determinó el desfalco porque con el último extracto del Banco de Colmena se pudo detectar que era completamente diferente a los que entregó a la Contraloría y a la Relatoría.
1.2.- A consecuencia de esa denuncia y de los hallazgos encontrados en la intervención oficial que se efectuó en ese Centro Educativo, la Fiscalía activó las audiencias preliminares correspondiente ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de esta capital, por medio de las cuales se imputó al señor GERSON EDUARD RESTREPO, en condición de persona ausente, el cargo como autor material en los punibles de peculado por apropiación en concurso con los delitos de falsedad material en documento público y falsedad en documento privado. Así mismo, se decretó a instancia de la Fiscalía una medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario. 
1.3.- En atención a que no hubo lugar a ninguno de los fenómenos de terminación anticipada del proceso, ni unilateral ni bilateral, el órgano persecutor presentó formal escrito de acusación (marzo 11 de 13) por medio del cual se reiteraron los cargos incluidos al momento de la imputación, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de formulación de acusación (mayo 14 de 2013), preparatoria (marzo 17 de 2014), y juicio oral (primero y dos de julio de 2014), al cabo del cual se anunció un fallo de carácter condenatorio por el delito contra la Administración Pública, concretamente el peculado por apropiación, pero absolutorio por los comportamiento atribuidos atentatorios del bien jurídico de la fe pública, muy específicamente la falsedad material en documentos públicos, y falsedad en documentos privados.
1.4.- Para llegar a esa conclusión absolutoria por los delitos contra la fe pública, el juez de la causa se basó en el hecho de que a pesar de haberle solicitado a la señora fiscal en el momento de la audiencia de formulación de acusación, que hiciera una precisión detallada de cuáles eran los documentos redargüidos de falsos, en el sentido de aclarar cuáles tenían la connotación de públicos y cuáles privados, lo mismo que indicar en qué consistían esas falsedades en cuanto a si eran materiales por creación, por imitación, o por alteración, la delegada se limitó a hacer una presentación genérica, vaga y ambigua de esas infracciones, y por tal motivo no era posible arribar a un fallo de condena, sino por el contrario a la absolución ante la imposibilidad que se le presentó a la defensa de controvertir esos cargos específicos, lo mismo que para el juez entrar a valorar convenientemente las pruebas a ese respecto. 
1.5.- La delegada fiscal no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó en forma escrita dentro del término de ley. Su intervención contiene los siguientes razonamientos tanto fácticos como jurídicos:
- El señor juez condenó al acusado por el delito de peculado por apropiación en la modalidad de continuado y como autor, pero sin embargo lo absolvió por los delitos de falsedad en documentos al considerar que la Fiscalía no se pronunció de manera concreta en la audiencia de formulación de acusación respecto de cada una de las falsedades, aun cuando admitió que fueron demostradas en la audiencia de juicio oral. 
- En efecto, es claro que la Fiscalía logró probar en juicio que el acusado no solamente se apropió de dineros públicos, sino que esa indebida apropiación se produjo mediante la elaboración de cuentas de cobro por servicios que no fueron prestados, elaboración de facturas por valor diferente a las reales, modificación de valores en algunas facturas reales, extractos bancarios que fueron escaneados que contienen información no real, expedición de cheques girados a nombre del tesorero GERSON EDUARD RESTREPO y expedición de cheques a nombre de personas diferentes a los beneficiarios registrados en los comprobantes de egreso. 
- La demostración de la falsedad en documentos tanto públicos como privados se hizo por medio de la intervención del perito OMAR DE JESÚS VÁSQUEZ MORALES, quien en detallado y solventado estudio contable hizo análisis de cada uno de los 52 casos en los cuales el acusado se apropió de dineros oficiales. Lo mismo se estableció con pruebas testimoniales de parte de proveedores ficticios, ya que por su intermedio se probó que las facturas eran falsas, al igual que las cuentas de cobro y las firmas en los cheques que fueron cobrados por el acusado o terceras personas por él delegadas. Y, adicionalmente, con el perito grafólogo del CTI HOINESBERG GAITÁN, también se logró detectar el proceder ilícito de parte del procesado.  
- Fue por tanto mediante esas pruebas de diversa índole, debidamente presentadas y descubiertas a la contraparte en su debido momento procesal, que se logró establecer no solo el desfalco sino las falsedad existe en los múltiples documentos utilizados por el hoy acusado para lograr la apropiación y su ulterior ocultamiento. 
- De la descripción fáctica expuesta por la Fiscalía desde la acusación, se tiene claro que el acusado creó documentos públicos falsos, así como también alteró el contenido material de unos existentes; y de igual modo falsificó documentos privados que podían servir de prueba.
- En lo que atañe a la falsedad material en documento público, es evidente desde la acusación misma, que el acusado expidió comprobantes de egreso y certificados de disponibilidad presupuestal que soportaban la contabilidad del Centro Educativo, pero en los cuales se consignaban hechos no acordes con la realidad. De igual modo, se incursionó en falsedad material en documentos privados, al confeccionar cuentas de cobro y facturas provenientes de proveedores ficticios.

- Se resalta que la Fiscalía sí demarcó desde la audiencia de formulación de acusación el marco tanto fáctico como jurídico dentro del cual se desenvolvió el actuar ilícito del acusado, ya que allí se dio a conocer tanto al juez como a la parte contraria los hechos por los cuales se estaba convocando a juicio al autor de la conducta, a cuyo efecto se indicaron con claridad las conductas punibles por las cuales iba a ser acusado, las que incluyeron por supuesto los delitos de falsedad en documento público y falsedad en documento privado, en concurso. Así mismo, en ese mismo acto, la delegada fiscal hizo descubrimiento de todos los elementos materiales probatorios que tenía en su poder, con indicación expresa respecto a todos los anexos. 

- Es cierto que en esa audiencia de formulación de acusación el juez requirió a la Fiscalía para que relacionara los documentos tanto públicos como privados que anunció como falsificados, pero también lo es que en acatamiento a ello la citada delegada procedió a relacionarlos uno a uno. Y si bien, como lo indica el juez a quo, no adujo con puntualidad los tipos de falsedad que recaían sobre cada elemento, siempre hubo claridad acerca de que la acusación se refería tanto a la falsedad en documentos públicos, como a la falsedad en documentos privados, y quedó debidamente establecido puntualmente cuáles eran los hechos determinados que se configuraron, con la calificación jurídica dada a los mismos, dejándose para el juicio oral lo atinente al debate y la tipificación de manera circunstanciada de las conductas por las cuales se presentó acusación. 
En conclusión, la parte recurrente sostiene que no hubo de ninguna manera un sorprendimiento, o se impidió a la defensa enfocar su labor, en cuanto se entendió con precisión el núcleo fáctico de la acusación por ambos punibles, sin desconocer el principio de congruencia, ni afectar en modo alguno el debido proceso. Y llama la atención acerca del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia (casación penal de octubre 20 de 2005, radicado 24026), por medio del cual se hizo clara distinción entre los “hechos jurídicamente relevantes” que se deben consignar en la acusación, los que “luego en la exposición oral se deberán exponer en forma circunstanciada”. De ese modo estima que la sentencia de primer grado se debe recovar parcialmente, y en su lugar emitir un fallo de condena por los ilícitos de falsedad material en documento público y falsedad en documento privado.

1.6.- Los sujetos procesales no recurrentes guardaron silencio, y el juez a quo concedió el recurso en el efecto suspensivo, con la orden de remitir los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Para resolver, se considera
2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

2.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto que contiene el fallo impugnado, a efectos de determinar si la decisión absolutoria proferida por el juez de primer nivel en lo referido a los punibles contra la fe pública se encuentra ajustada a derecho: o si, por el contrario, lo que correspondía era la emisión de un fallo de condena en los términos indicados por el órgano persecutor en su condición de parte recurrente.

2.3.- Solución a la controversia

No se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error in procedendo insubsanable que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; en consecuencia, se procederá al análisis de fondo que en derecho corresponde.

Como se avizora del contenido de la apelación, la delegada fiscal se muestra inconforme con la absolución proferida por parte del señor juez de primer grado, como quiera que a su entender el ente acusador no fue inferior a su deber de atribuir con precisión los cargos tanto desde el punto de vista fáctico como jurídico desde el momento mismo de la acusación, en lo que atañe a los comportamientos que fundaban una infracción a los tipos penales que describen tanto la falsedad en documentos públicos, como la falsedad en documentos privados. 

Para una comprensión cabal del asunto, la Sala comenzará por indicar cuál fue el rol cumplido en la actuación tanto por la delegada fiscal, la defensa, como del juez de la causa, para posteriormente adentrarse a las posibles falencias que el funcionario judicial detectó en tal proceder y que en su criterio hacían imperioso un fallo absolutorio por las conductas atentatorias del bien jurídico de la fe pública. Lo dicho, en cuanto ningún reproche existe en torno a la decisión de condena proferida por el delito contra la Administración Pública, en nuestro caso el peculado por apropiación. 

A ese respecto se tiene que dentro de la teoría del caso de la Fiscalía y de lo sostenido en sus alegaciones, se destaca: (i) el acusado tenía dentro de sus funciones elaborar los cheques y los balances, realizar transferencias, organizar las cuentas de cobro, y materializar constancias de pago (su función como Tesorero de la entidad educativa afectada le permitía tener acceso a todas esas actividades propias de su cargo); (ii) la naturaleza del asunto investía al citado particular de la calidad de servidor público y en ejercicio de esa función pública ejecutó los actos que se reprochan; (iii) los extractos bancarios, las facturas y las cuentas de cobro fueron escaneados, y el acusado autorizó treinta cheques a su nombre y/o al de parientes, es decir, que él no solo los elaboraba sino que además los cobraba; (iv) por medio del dictamen grafológico se demostró que el acusado fue el autor de los cheques y algunos soportes contables; (v) la contadora de la institución solo hacía los informes, y aunque existe evidencia en el sentido que el Rector avalaba esas falsificaciones, nunca se supo por qué y no pudo ser judicializado en atención a que falleció. 
De la posición de la defensa, se destaca: (i) para la autorización de los pagos debían intervenir tanto el Rector (q.e.p.d.) como la Contadora, luego entonces, ellos también fueron responsables; (ii) no se demostró fehacientemente que todos esos documentos no fueran originales; (iii) también hubo uniprocedencia de las firmas del Rector en esos cheques; (iv) la Fiscalía intentó demostrar 52 hallazgos en 30 cheques, pero los datos no fueron consistentes.

Luego de estar clara la polémica, el juez de la causa profirió un fallo en cuyos apartes más relevantes y que tocan precisamente con los tipos penales contra la fe pública puestos en juego, dijo: (i) para lograr la apropiación el acusado falsificó extractos bancarios, facturas, cuentas de cobro, soportes contables, cheques y otros documentos que le permitieron encubrir su comportamiento delictivo; (ii) con la ayuda de un experto se estableció que las firmas plasmadas en los cheques espurios y notas de endoso fueron elaboradas por el acusado; (iii) los cheques eran presentados para su cobro por ventanilla de manera directa o por terceros; y (iv) efectivamente está demostrada la falsedad de diversos documentos acorde con el detallado y solventado estudio pericial, y para rematar concluyó: “Es evidente el actuar doloso de GERSON EDUARD RESTREPO. El sólo hecho de girar los cheques a su nombre, al de parientes o, sencillamente, al de proveedores con la partícula “Y/O” para garantizarse su propio cobro, enseña el pleno conocimiento de su actuar y la voluntad de destruir el patrimonio del Estado. El error de tipo se descarta cuando para lograr la materialización de la apropiación se falsificaron facturas y cuentas de cobro” -negrillas de la Sala-
Muy a pesar de todo lo mencionado que indudablemente daría pie para un fallo de condena por los punibles contra la fe pública, el juez a quo optó por la absolución con fundamento en los siguientes enunciados que ameritan un análisis puntual de parte de la Sala, así:

· En ningún momento la inicial delegada fiscal se tomó el trabajo de precisar cuáles eran documentos públicos, cuáles eran privados, y de qué manera acaecieron las falsedades, lo anterior impidió -en criterio del a quo- conocer exactamente los hechos y por esa vía perjudicó tanto a la defensa en su trabajo de contradicción, y al juez en su labor de análisis probatorio : 
Tal aseveración no es consecuente con la realidad procesal, porque lo que se aprecia en los registros de la audiencia de acusación es que la delegada fiscal para ese entonces sí realizó una tal relación de los documentos públicos y de los privados que consideraba fueron materia de adulteración, y eso sucedió precisamente a instancias del reclamo que el propio juez le hizo a la fiscal para que hiciera una precisión en tal sentido. Situación diferente es que esa relación no colmara las expectativas del juez por no entrar a precisar cómo o de qué manera fue que procedió el hoy procesado a ejecutar cada una de esas alteraciones en los documento singularmente referidos, que es diferente, dado que la fiscal insistía en que una tal discriminación pormenorizada acerca de cómo se hizo cada alteración, no era propia de esa audiencia. Pero de todas formas, hay lugar a admitir que sí efectuó esa relación, e incluso se anunció que todos esos documentos que eran los que finalmente iban a ser introducidos al juicio, aparecían debidamente discriminados en los anexos al escrito de acusación, acerca de lo cual ninguna objeción expresó la defensa quien ni siquiera en sus alegaciones finales solicitó absolución por una tal inconsistencia, sino por la duda existente en cuanto a si esos documentos allí relacionados eran espurios y de ser así quién fue el verdadero responsable: ¿el rector, la contadora, o su representado en condición de tesorero?; como quien dice que aquí no hubo sorpresa alguna, ni se obró con algún tipo de deslealtad que conllevara menoscabo al derecho de contradicción, porque de haber sido así, la primera interesada en proponerlo era precisamente la defensa. 
· El delito de falsedad es complejo y para el caso concreto se requería saber: a)- si el documento es público o privado, lo cual se logra a partir de la adecuada individualización de su autor; b) si la falsedad es material o ideológica; y c)- para el caso de la falsedad material en documento público, se necesitaba establecer si se entendía consumado por creación, por imitación, o por alteración; y, para el caso de la falsedad en documento privado, si la misma era ideológica o material, porque de ser ésta última también tenía que especificarse si era por creación, imitación o alteración. Y para el caso concreto –asegura el fallador- si bien a consecuencia de la petición que le hizo en tal sentido la señora fiscal accedió a enlistar uno a uno los documentos referidos en el anexo del escrito de acusación: “nunca adujo con puntualidad los tipos de falsedades que recaían sobre cada elemento” : 

Lo anterior tampoco es consecuente con la realidad procesal, porque si bien es verdad, no cabe duda, que los delitos contra la fe pública son complejos y requieren de ciertas precisiones básicas, la señora fiscal sí hizo mención a qué clase de documentos estaba haciendo alusión, y si la falsedad era material o ideológica, a cuyo efecto se inclinó por la material y no por la ideológica para ambas clases de infracciones a la fe pública. Textualmente se escucha en los registros de audio, concretamente a partir del minuto 15:23, lo siguiente: “Como documentos públicos tenemos los siguientes: los cheques números (pasa a relacionarlos uno a uno), como documentos públicos también tenemos los originales de los comprobantes de egresos, o sea los que soportan la contabilidad en el Colegio Juan XXIII que son los números (pasa a relacionarlos uno a uno), todos estos documentos poseen fechas correspondientes al año 2008, con sus correspondientes soportes. También las falsedades en documento público se encuentran en los libros de ingresos y gastos del año 2008 con movimiento manual de ingresos y gastos 2008. Otros documentos públicos que contienen información falsa, y que sirvieron de base o fundamento para el informe, tenemos el libro de contabilidad (pasa a describirlo) y un legajo de documentos de ingresos y egresos 2008 que también sirvieron de soporte como material indubitado para el perito en grafología […] entonces para sintetizar los documentos públicos, tenemos todos los cheques que sirvieron de fundamento para el dictamen contable, las notas débito, los registros contables en los libros de contabilidad, y los comprobantes de egreso. Y como documentos privados que soportan la falsedad, tenemos todas las facturas que aparecen relacionadas en el informe rendido por el perito OMAR VÁSQUEZ MORALES, que no sé si será necesario (interviene el juez para indicar que sí es necesaria esa relación). Entonces como documentos privados tenemos los siguientes: copìa al carbón de las facturas (pasa a relacionarlas una a una) […] otros documentos que soportan la falsedad documental son los siguientes: extractos bancarios de la cuenta […] correspondiente a los períodos de enero de 2008 a enero 31 de 2009 que fueron aportados por el Banco Caja Social, extractos bancarios de la cuenta […] período de enero a diciembre de 2008 aportados por la Institución Educativa Juan XXIII […]”.
A partir de allí, lo que correspondía con miras al debate y al tema del principio de congruencia, era definir si lo que se lograra probar finalmente en juicio estaba o no estaba acorde con esos cargos en concretos, porque, de no ser así, desde luego, la Fiscalía correría con un resultado adverso en tal sentido y la sanción no era otra que una absolución. Pero no una absolución fundada en la no precisión de los cargos, como aquí sucedió, sino una absolución por la no demostración de los mismos, que es diferente.  
Precisamente a consecuencia de todo lo anterior se sobrevino a juicio del Tribunal un error de parte del juzgador, porque al final de su disertación concluyó: “[…] aún cuando en el juicio se demostraron varias falsedades (como se tendrá que reconocer más adelante), como quiera que nunca en la acusación (por supuesto, obviando lo que se generó a raíz de la intervención del juzgado) se conoció la clase de documentos y la forma como se generaron las falsificaciones, el fallo debe ser absolutorio por la duda que emana de la imprecisa acusación”. 

Esa reflexión, en criterio de la Sala, constituye una equivocada apreciación, porque si en verdad eso hubiese sido cierto, entonces la decisión final que debió adoptar el juez no podía ser la absolución sino más bien una nulidad por afectación al derecho de defensa. 
Tan contundente es lo que se acaba de afirmar, que es el propio precedente del órgano de cierre en materia penal que el fallador cita en respaldo
, el que concluye que en una situación como la anunciada lo que procede es la nulidad y no la absolución, y de allí que se haya ordenado en ese caso concreto retrotraer parcialmente la actuación a la audiencia de acusación para hacer las precisiones necesarias, incluso con cambio del juez de conocimiento para preservar el principio de imparcialidad. 

Lo anterior traduce, que en una situación como esas no es la impunidad lo que se espera, sino la concreción de la acusación en sus justas proporciones. Fenómeno que es distinto de aquellos otros en los cuales lo que se presenta no son cargos confusos o ambiguo, sino errores en la calificación, como cuando el fiscal hace una imputación jurídica indebida, esto es, cuando no imputa el delito que se ajusta a los hechos sino uno de naturaleza sustancialmente diferente, en cuyo caso lo que se sobreviene, ahí sí, es la absolución y no la nulidad, tal cual se dejó textualmente explicado por la Corte Suprema de Justicia de la siguiente manera: 
“[…] Por último, sería del todo improcedente disponer la nulidad de lo actuado desde la audiencia de imputación, para que la fiscalía adoptara una nueva calificación jurídica, pues ello equivaldría a revivir etapas procesales ya superadas y a brindarle una segunda oportunidad al ente acusador para iniciar una vez más un trámite enjuiciatorio ya agotado, encaminado a corregir su incapacidad para llevarle al juez de conocimiento el convencimiento necesario para sustentar la materialidad de la conducta punible sobre la cual edificó su acusación, cuando dicha imputación la hubiera podido reorientar dentro de la misma actuación. En otras palabras, una nulidad en tal sentido equivaldría a permitir a la fiscalía que, ante su fracaso en demostrar los fundamentos de su pretensión, le asiste –luego de agotado el trámite procesal- una nueva oportunidad de encaminar su acusación, alternativa que no es posible por cuanto las etapas y los términos procesales se rigen por el principio de preclusión y, además, es evidente que en este caso no se configura ninguna de las causales que permitan la invalidación del juicio […]”. 

Nótese que no puede ser admisible que si el juez a quo creyó sano intervenir al momento de la audiencia de acusación en pro “de la justicia material y al amparo del principio de legalidad”, para que la acusación se formulara de una manera clara y concreta, lo cual fue un proceder a juicio de la Corporación totalmente plausible, y si la fiscal de turno acató al menos en algo esa sugerencia, al final del juzgamiento el fallador haga un mea culpa para considerar que lo dicho por el órgano persecutor a consecuencia precisamente de su solicitud oficiosa se torne en inexistente, cuando fue el propio juzgador quien dio vía libre a ese preceder, incluso con la anuencia tanto de la defensa como del apoderado de víctimas reconocido en ese acto. Considera la Sala de ese modo que el respeto al principio de lealtad tanto entre las partes como del juez hacia ellas, impide un proceder de esa naturaleza a costa de la impunidad que entraña un perjuicio inmerecido para las víctimas.
Hecha esa obligada introducción con respecto a la opinión que se posee frente al pensamiento del juez que lo llevó a absolver, resta que la Sala dilucide a continuación los siguientes interrogantes: ¿fue en verdad vaga, ambigua, genérica, imprecisa, o de algún modo perturbadora del ejercicio de defensa la formulación de los cargos por los punibles contra la fe pública en el presente caso?, ¿no se refirió adecuadamente la delegada fiscal que participó en la audiencia de formulación de acusación acerca de los delitos de falsedad material en documento público y de falsedad en documento privado?, ¿no relacionó convenientemente los documentos que en su criterio contenían una falsedad en documento público y cuáles otros una falsedad en documento privado?, ¿no se extraía de su intervención y de la imputación fáctica relacionada a qué tipo o forma de falsedad se estaba refiriendo?, ¿acaso la defensa no entendió cuáles eran los cargos que se le estaban enrostrando a su cliente en su condición de Tesorero de ese plantel educativo?  
El Tribunal opina que ese tipo de controversias deben analizarse en su justa dimensión, sin exageraciones o excesos, y en atención a las circunstancias propias de cada caso específico.
Para la Colegiatura es indiscutible que los cargos tanto en su parte fáctica como jurídica deben ser claros, concisos y precisos, sin lugar a confusión o ambigüedad de ningún tipo, y que si ello se presenta puede decretarse una nulidad total o parcial de la audiencia de acusación. Pero adicionalmente, es igualmente contundente, como ya lo advertimos, que esa clase de defectos son diferentes a aquellos otros que entrañan una violación al principio de congruencia y que se presentan cuando se da el fenómeno del error en la calificación, es decir, cuando al hecho jurídicamente relevante se le enmarca en un tipo penal que no corresponde, situación esta última que no se sanciona con una nulidad como sucede en los procesos regidos por el rito de la ley 600/00, sino con la absolución por ser lo que procede dentro de un sistema de clara tendencia acusatoria como el reglado por la ley 906/04, tal cual quedó aclarado jurisprudencialmente como se indicó anteriormente.
Para el caso que nos ocupa se aprecia que el juez de instancia confundió esas dos situaciones problemáticas, como quiera que resultó absolviendo por una situación que a todas luces lo que supuestamente debería generar es una nulidad, y así es porque el fundamento para absolver no fue el de una errónea calificación, sino el de una acusación incompleta, que, repetimos, es algo sustancialmente diferente.
La pregunta que surge es por tanto: ¿cuándo una acusación se debe considerar genérica, imprecisa, confusa, ambigüa o anfibológica?, y la respuesta debe ser que una tal situación se presenta única y exclusivamente cuando la anomalía que se aduce sea evidente y en verdad requiera ser superada, de lo contrario no, porque en esa materia debe primar el principio de trascendencia. 

Para el presente asunto la realidad señala que quizá lo único que hubiese ameritado dicha precisión era lo relativo a los cheques emitidos a nombre del acusado, de sus parientes o allegados, como quiera que podría llegarse a penar que no se trataba de una falsedad material sino ideológica que se encuentra regulada en un tipo penal diferente y con distinta punición. Pero ocurre que así se aceptara en gracia de discusión la posibilidad de una tal polémica, de todos modos se tendría que admitir lo siguiente: 
Primero: Que si bien es cierto esos títulos valores fueron creados por quien tenía la facultad funcional para hacerlo, esto es, el tesorero GERSON EDUARD RESTREPO aquí acusado, quien consignó dentro de los mismos una mentira referida a su valor, adicional a ello también se hacía claro que se falsificaron materialmente las firmas del endoso con miras a ser cobradas por ventanilla bien a su propio nombre o al de terceros que obraron por su delegación; y, por esa vía, era evidente una adulteración en los términos anunciados desde el escrito de acusación con fundamento en los informes de campo, en los informes periciales, en las entrevistas, y en los documentos de todo orden que obraban en los respectivos anexos trasladados a la contraparte.
Segundo: Que el acusado utilizó como medio para ocultar el desfalco ante la contadora y demás organismos de control de la institución, el escaneo y alteración de los extractos bancarios y demás documentos soportes, a modo de doble contabilidad, todo lo cual se vino a detectar mucho tiempo después y tal situación permitió cuantificar el faltante. De ese modo, también estaba evidenciada con la información fáctica puesta de presente por el ente acusador desde la audiencia de formulación de la acusación, que el procesado había incursionado en la falsedad material de documentos públicos en lo atinente a comprobantes de egresos, notas débito, certificados de disponibilidad presupuestal, libros de ingresos y gastos, y en general los registros contables que hacían parte de los libros de contabilidad de la institución para la cual laboraba. Así las cosas, en lo que atañe a la falsedad material en documentos públicos, era diáfana en términos de la acusación la incursión en esta clase de infracción a la ley penal.

Tercero: Que la falsedad no se limitó a esos cheques, a esos extractos, a esos comprobantes de egresos, a esas notas crédito, a esos certificados de disponibilidad presupuestal, a esos libros de ingresos y egresos, y a esos registros contables en general, sino que fue más allá al crearse materialmente -creación ex novo- otros documentos redargüidos como documentos privados por la Fiscalía, y que eran necesarios para obtener la indebida apropiación del patrimonio del Estado. Nos referimos a las facturas y a las cuentas de cobro que fueron debidamente relacionadas por el órgano persecutor, y cuya adulteración aparece de bulto en los documentos y en la información contenida en los anexos al escrito de acusación.

Para verificar lo que se afirma bastaba una visión de los hallazgos contenidos en: EL CASO 8: Cuenta de cobro a nombre de Humberto Gómez Zuluaga. El CASO 11: Facturas expedidas supuestamente por la empresa DESECHABLES HOUSE. EL CASO 12: Facturas expedidas supuestamente por la empresa NUEVA CENTRAL FERRETERA. El CASO 14: Facturas expedidas supuestamente por TORTAS y BIZCOCHOS DE RISARALDA, y cuenta de cobro a favor de HUMBERTO GÓMEZ ZULUAGA. EL CASO 27: Factura supuestamente expedida por el almacén AGROPECUARIA LOS ANIMALES. EL CASO 29: Adulteración de endoso en el cheque C-554352 del 16 de octubre de 2008 a nombre de YULED ANDREA OSORIO, y supuesta emisión de factura a nombre de la empresa NUEVA CENTRAL FERRETERA. EL CASO 31: Constancia de anulación de pago a SIGIFREDO PÉREZ. EL CASO 32: Pago de supuesta factura expedida por MAKRO. EL CASO 38: Adulteración del endoso en el cheque C-554324 del 8 de agosto de 2008 a nombre de JHON EDISON ARISTIZÁBAL. EL CASO 40: Adulteración del endoso en el cheque C-554390 del 19 de diciembre de 2008 a nombre de YULED ANDREA OSORIO, y supuesta emisión de factura a nombre de la empresa NUEVA CENTRAL FERRETERA. EL CASO 43: Adulteración del endoso en el cheque C-554380 del 3 de diciembre de 2008 a nombre de YULED ANDREA OSORIO, y supuesta emisión de factura a nombre de la empresa FERRELECTRICOS EL PARQUE. EL CASO 45: Pago de supuesta factura expedida por MAKRO. EL CASO 49: Adulteración de firma en cuenta de cobro a nombre de ANA DEL CARMEN MARÍN. EL CASO 50: Pago de supuesta factura expedida por MAKRO. EL CASO 51: Pago de supuesta factura expedida por PAPELERÍA GÉMINIS. Y EL CASO 52: Pago de supuesta factura expedida por NUEVA CENTRAL FERRETERA y/o NÉSTOR QUICENO
Era claro por tanto y no se requerían mayores esfuerzos para entender el proceder ilícito al que se había dedicado el Tesorero del centro educativo JUAN XXIII con miras a esquilmar las arcas oficiales. Tampoco se hacía indispensable otro tipo de elucubraciones en el escrito de acusación para advertir que eran plurales y de diversa estirpe los documentos elaborados por GERSON EDUARD RESTREPO, al igual que aquellas maniobras efectuadas no solo para lograr su objetivo ilícito en provecho propio o de terceros, sino para ocultar el desfalco ante las personas que de algún modo ejercían control sobre sus actos y podían hacer fracasar su amañada empresa.
A partir de allí, la defensa tenía expedito el camino para enfilar baterías en contra del contenido acusatorio en pleno ejercicio del derecho de contradicción, y a su vez el juez de instancia estaba habilitado para llegar a sus personales conclusiones dentro de un debate diseñado en franca lid. 
Conforme a lo dicho, ni había lugar a una nulidad, ni muchos menos, por supuesto, a una absolución.

El fallo confutado será revocado parcialmente, y en su lugar se impondrá el incremento de la pena acorde con la figura concursal.

Punibilidad

El juez de conocimiento aplicó la sanción penal que correspondía única y exclusivamente por el delito de peculado por apropiación, así: Tomó como referente el dispositivo 397 C.P. con la modificación favorable del artículo 33 de la Ley 1474/11, a cuyo efecto se enmarcó dentro del primer cuarto que oscila entre 6 y 8.25 años de prisión, y en consideración a la gravedad del comportamiento y la intensidad del dolo, partió de una pena de 8 años a la cual le incrementó una tercera parte con ocasión de tratarse de un delito continuado, para un total final de 10 años y 8 meses de prisión y multa equivalente a 248.79 salarios mínimos legales mensuales vigentes
.

Acorde con la nuevas infracciones por las cuales se condena y que atentan contra el bien jurídico de la fe pública, al Tribunal le corresponde indicar que el delito base para la punición sigue siendo el delito contra la Administración Pública por el cual se emitió condena en la primera instancia, esto es, el peculado por apropiación, por ser el más grave, habida consideración que al tenor de lo dispuesto en el artículo 287 C.P., la pena establecida para el delito de falsedad material en documento público ejecutada por servidor público en ejercicio de sus funciones oscila entre 64 y 144 meses de prisión, e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones públicas entre 80 y 180 meses; y, de conformidad con el artículo 289 ibidem, la pena para el delito de falsedad en documento privado va entre 16 y 108 meses de prisión. 
Así las cosas, en atención a que esas conductas se realizaron en concurso material sucesivo y homogéneo, y por respeto a la ponderación efectuada en la primera instancia, el Tribunal estima que la sanción privativa de la libertad que corresponde incrementar de conformidad con la gravedad y número de conductas involucradas, es de dos (2) años para los injustos de falsedad material en documentos públicos, y un (1) año por lo atinente a las falsedades en documentos privados. 

Así las cosas, la pena final que correspondería por el concurso heterogéneo de peculado por apropiación, falsedad material en documentos públicos, y falsedad en documentos privados, es la equivalente a trece (13) años y ocho (08) meses de prisión. La inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas quedará fijada en igual lapso a la pena privativa de la libertad. Tanto la multa como la inhabilitación intemporal para celebrar contratos con el Estado y para ser servidor público establecidas por la primera instancia quedarán incólumes.
ANOTACIÓN FINAL

El magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA aclarará su voto en cuanto considera que al ser la decisión de segunda instancia de carácter revocatoria, lo que procede no es el recurso extraordinario de casación que ofrecerá la Sala Mayoritaria, sino el de apelación ante nuestro superior jerárquico.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
FALLA
PRIMERO: SE REVOCA PARCIALMENTE el fallo objeto de recurso en lo que fue materia de apelación, y en su lugar SE CONDENA al procesado GERSON EDUARD RESTREPO, de condiciones civiles y personales ya conocidas, en calidad de autor material por los punibles de falsedad material en documentos públicos (art. 287 C.P.) y falsedad en documentos privados (art. 289 C.P.), ambas modalidades delictivas ejecutadas en concurso sucesivo y homogéneo, y cometidas en las circunstancias de tiempo, modo y lugar indicados en el cuerpo motivo de esta providencia.
SEGUNDO: SE MODIFICA la sentencia de primera instancia en el sentido que la pena privativa de la libertad que debe purgar el declarado penalmente responsable GERSON EDUARD RESTREPO, será la equivalente a trece (13) años y ocho (08) meses de prisión. La inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas quedará fijada en igual lapso a la pena privativa de la libertad. Tanto la multa como la inhabilitación intemporal para celebrar contratos con el Estado y para ser servidor público establecidas por la primera instancia quedarán incólumes. De igual modo, todas las restantes determinaciones fijadas en la parte resolutiva del fallo de primer grado permanecerán vigentes. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse deberá hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
-con aclaración de voto-

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Se hace alusión a la sentencia de casación penal de junio 08 de 2011, bajo el radicado 34022, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.


� C.S.J., casación penal del 03-06-09, radicación 28649, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.


� Cálculo que se hace en salarios mínimos conforme a la fórmula fijada por la Corte Suprema de Justicia en sentencia 37462 de 2014, con el fin de compensar la pérdida del poder adquisitivo en el momento del cobro.
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