Procesada: LMFP 

Delito: Hurto agravado por la confianza 

Rad. # 660001 60 00 036 2010 01259 02

Asunto: Resuelve apelación interpuesta en contra de auto que decretó la nulidad del proceso

Procedencia: Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira

Decisión: Revoca auto confutado


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:

NULIDAD PROCESAL / POR HECHOS OCURRIDOS EN LA FASE DE INVESTIGACIÓN / NO HABER CELEBRADO AUDIENCIA DE CONCILIACIÓN PRE PROCESAL / SANEAMIENTO / SI NO SE ALEGA A MÁS TARDAR EN LA AUDIENCIA DE FORMULACIÓN DE ACUSACIÓN / VARIACIÓN EN LA SENTENCIA DE LA CALIFICACIÓN JURÍDICA DE LA CONDUCTA POR LA CUAL SE ACUSÓ / NO NECESARIAMENTE IMPLICA VIOLACIÓN DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.
… uno de los principios que rigen la declaratoria de las nulidades procesales es el de la convalidación, consagrado en el # 4º del artículo 310 de la Ley 600 de 2.000, el cual pregona que «aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento expreso o tácito del sujeto perjudicado, a condición de ser observadas las garantías fundamentales…». A lo que se le debe aunar que acorde con lo regulado por el artículo 339 C.P.P. se tiene que las nulidades acaecidas en la fase de la investigación deben ser propuestas en la audiencia de formulación de acusación, para que sean debatidas en ese escenario, porque una de las funciones que esa audiencia cumple es la de saneamiento del proceso. (…)
Por otra parte, debemos tener en cuenta que si la parte interesada en la anulación del proceso no denuncia en la audiencia de acusación las irregularidades acaecidas en la fase de investigación, las que en su sentir socavaron las bases estructurales del debido proceso y que por ende viciaron de nulidad la actuación procesal, es obvio que una vez superada esa fase del proceso no puede deprecar la declaratoria de la nulidad en un estadio procesal posterior, porque se lo impediría el principio de la eventualidad o preclusión…
… dicha limitación no es algo propio de las partes, sino que también se puede pregonar del director del proceso, quien si bien es cierto que de manera oficiosa puede proceder a decretar la nulidad de la actuación a partir del momento en el que advierta la ocurrencia de la irregularidad, como bien lo preceptúa el artículo 307 de la Ley 600 de 2.000, asimismo no se puede desconocer que dicha facultad oficiosa no es absoluta porque también se encuentra limitada por el principio de la eventualidad o preclusión…
… la Colegiatura es de la opinión consistente, como ya se dijo en el párrafo anterior, en que el Juzgado de primer nivel no podía decretar la nulidad de la actuación procesal en la etapa procesal en la que procedió a obrar en tal sentido, porque las irregularidades que dieron pie a esa declaratoria de nulidad, fueron convalidadas por las partes y por el mismo Juzgado A quo, al no invocar ni hacer uso de las medidas de saneamiento del proceso en la fase procesal destinada para tales fines, la cual, como se sabe, correspondía a la audiencia de formulación de la acusación. (…)
Por otra parte, se podría pensar que el Juzgado de primer nivel pudo incurrir en una vulneración del principio de la congruencia con la decisión tacita de variar la calificación jurídica dada a los hechos jurídicamente relevantes por los cuales fue acusada la procesada LMFP, los cuales fueron adecuados por la Fiscalía en el delito de hurto agravado, pero que en sentir del A quo corresponde al reato de abuso de confianza…

Frente a lo anterior, la Sala dirá que el actuar del Juzgado A quo se puede considerar como atinado… porque no se puede desconocer que en la actualidad la calificación jurídica que en la acusación se les da a los hechos no es pétrea ni absoluta, sino que por el contrario es de naturaleza provisional y maleable, lo que implica que pueda ser variada por la Judicatura en la sentencia, sin que ello implique una vulneración del principio de la congruencia.  
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Asunto: Resuelve apelación interpuesta en contra de auto que decretó la nulidad del proceso
Temas: Saneamiento tácito de las nulidades acaecidas en la fase de investigación y principio de preclusión de instancias.

Procedencia: Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira
Decisión: Revoca auto confutado
ASUNTO:

Procede la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de este Distrito Judicial a resolver los sendos recursos de alzada interpuestos por la Fiscalía General de la Nación (FGN) y el Representante de Víctimas en contra de la decisión proferida el día 26 de agosto del año que avanza por parte del Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, en virtud del cual decretó la nulidad del proceso, que en ese Despacho se le sigue a la encausada LMFP, por presuntamente haber incurrido en la comisión del hurto agravado por la confianza.
ANTECEDENTES Y ACTUACIÓN PROCESAL:

1) Acorde con el contenido del libelo de acusación, se tiene que la señora LMFP, laboró en la Estación de Servicios de Pereira Ltda, desde el 1º de enero de 1984 hasta el mes de septiembre de 2009, en el cargo de Secretaria de Gerencia, razón por la cual era una empleada de confianza que tenía entre sus funciones recibir el dinero que los empleados de las islas o puntos de tanqueo recogían en sus turnos; igualmente ella se encargaba del manejo de la caja de la sociedad.
El 18 de septiembre de 2009, y sin informarle previamente a nadie, la contadora de la sociedad, SANDRA MARÍA BOTERO TABARES, hizo un arqueo de la caja general de la sociedad encontrando que allí faltaban $186.264.357.oo, correspondientes a esa vigencia, razón por la que se determinó revisar las vigencias anteriores, hallando que también había un descuadre de $348.264.357.oo, razón por la cual procedieron a interrogar a la señora LMFP para que explicara tal situación, a lo que respondió que los  $348.000.000.oo correspondían a un préstamo que el señor JOSÉ JESÚS CALLE TRIANA, antiguo propietario de la estación, y quien ya había fallecido, le había hecho en vida, y el restante Ella los había tomado prestados sin autorización alguna, pero que los pagaría, y para ello, se comprometió a entregar un inmueble ubicado en el barrio Cuba de la Ciudad de Pereira y unos taxis de servicio público que estaban en la ciudad de Valledupar.
2) Dado lo anterior la Representante Legal de la mencionada estación de servicios, interpuso la correspondiente denuncia penal en contra de la señora LMFP y después de los análisis del caso por parte del grupo anticorrupción del CTI, se determinó que la mencionada dama se había apropiado de manera ilícita de la suma de $186.264.357 que eran propiedad de la Sociedad Estación de Servicio de Pereira Ltda.
3) Con base en esa información la Fiscalía el 1º de junio de 2015, ante el Juzgado 7º Penal Municipal de esta localidad, con funciones de control de garantías, le imputó cargos a la señora LMFP, como autora a título de dolo de la conducta punible de hurto agravado por la confianza, art. 239, 241 numeral 2º y 267 numeral 1º del C.P. los cuales no fueron aceptados por la investigada. La Fiscalía no solicitó medida de aseguramiento.
4) El 23 de diciembre de 2015 el Ente Acusador radicó escrito de acusación en contra de la presunta responsable de la conducta delictual descrita, correspondiéndole por reparto al Juzgado 7º Penal del Circuito de esta localidad, quien asumió el conocimiento de la actuación, e instaló la audiencia de formulación de acusación el 11 de febrero de 2016, misma que debió ser aplazada por cuanto el defensor de la procesada no se hizo presente.

5) Después de un año y medio de aplazamientos atribuibles tanto a la Defensa como a la Fiscalía se logró llevar a cabo la audiencia de acusación el día 12 de junio de 2017, en ella el delegado del Ente Acusador ratificó los cargos endilgados en la audiencia de imputación en contra de la señora LMFP, pero los adicionó al establecer que se estaba en presencia de un delito continuado.

6) La realización de la audiencia preparatoria también se vio aplazada en múltiples oportunidades por ambas partes, lo que ocasionó que apenas se iniciara el 17 de mayo de 2018, en la que tanto la Fiscalía como la Defensa realizaron y sustentaron sus solicitudes probatorias, mismas que fueran resueltas el 26 de noviembre de 2018, en la cual el A quo decidió no admitir como pruebas de la Fiscalía el testimonio del señor CARLOS EDUARDO BETIL GUARÍN, ni las copias auténticas de la sentencia proferida por el Juzgado 1º Civil del Circuito local dentro del proceso ejecutivo donde actuó como demandante la Estación de Servicios y como demandada la encartada, así también decidió inadmitir el testimonio de la señora EUCARIS GUZMÁN y los certificados de una consignataria de carros que fueron solicitadas por la Defensa. Por lo que tanto la Fiscalía como la Defensa interpusieron y sustentaron sendos recursos de apelación, los que fueron resueltos por la Sala Penal de esta Corporación mediante auto interlocutorio del 31 de enero de 2019 en el que se decidió confirmar la decisión recurrida. 
7) La audiencia de juicio oral se celebró los días 3, 4 y 29 de abril de 2019; y 22 y 26 de agosto de 2019, una vez terminada la etapa probatoria y luego de haberse efectuado los alegatos de conclusión, el Juzgado de conocimiento en lugar de anunciar el sentido del fallo procedió a declarar la nulidad de todo lo actuado, desde la audiencia de formulación de imputación, debido a que en sentir del A quo la Fiscalía falló en la  adecuación típica porque imputó cargos en contra de la señora LMFP como autora de la conducta punible de hurto agravado por la confianza, cuando de la actuación se desprendía que el comportamiento enrostrado a la procesada se adecuaba al delito de abuso de confianza. 
8) Contra esa decisión, se alzaron de manera oportuna tanto la Fiscalía como el Representante de la Víctima, quienes oralmente sustentaron sus alzadas en esa vista pública.

EL AUTO OPUGNADO:

Como se dijo anteriormente se trata de la decisión interlocutoria tomada por el Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira el 26 de agosto del año que avanza, en la cual se procedió a decretar la nulidad de la actuación procesal surtida en el presente asunto a partir de la audiencia de imputación celebrada el 01 de junio de 2015 ante el Juzgado 6º Penal Municipal de Pereira con funciones de control de garantías.
En sentir del Juzgado A quo la Fiscalía falló en la adecuación típica del delito por el cual acusó a la Sra. LMFP, la cual no correspondía al delito de hurto agravado por la confianza sino en el reato de abuso de confianza. Y como quiera que este último punible es de naturaleza querellable, para poner dar inicio a la acción penal se tenía que cumplir con el requisito de la conciliación preprocesal, el cual no tuvo lugar en el presente asunto, lo que implicó una vulneración del debido proceso que solo podía ser enmendada mediante la declaratoria de la nulidad del proceso. 
Para llegar a esa determinación, el Juzgado A quo adujo lo siguiente: 

· Quedó estipulado por las partes que la señora LMFP manejaba los recursos de la estación de servicio Pereira Ltda con plena autonomía financiera para los asuntos de la empresa, tal como lo declararon los testigos quienes manifestaron que la acusada era la persona encargada de la administración de todos los recursos de la estación, ya que Ella era quien determinaba cuanta gasolina comprar, como se iba a pagar, qué  préstamos se debían hacer e incluso adquiría bienes para la sociedad, es decir, que le habían otorgado un título no traslaticio del dinero para que lo usara, administrara, prestara, de manera que la señora LMFP gozaba de un poder jurídico para disponer del dinero, pero no para que se apropiara del mismo.

· Todas la pruebas, tanto testimoniales como documentales que fueron traídas al proceso por las partes permitieron concluir que la señora LMFP si era culpable pero de un abuso de confianza agravado por la cuantía y no de un hurto agravado por la confianza como lo estableció el Ente Acusador, debido a que no solo quedó evidenciado que la señora LMFP tenía plena autonomía financiera y administrativa para disponer y manejar el dinero de la caja sino que además la encausada no  supo explicar que ocurrió con la suma de dinero faltante. Igualmente existían indicios contundentes que muestran que efectivamente la procesada se apropió del dinero abusando de las funciones de administración autónoma que había sido conferida por los directivos de la  empresa.

· El dinero estaba bajo la custodia y guarda de LMFP, quien tenía facultad plena para usarlo y disponer de él como quisiera, debido a que la gerencia de la sociedad nunca realizó controles a sus actividades ya que confiaban plenamente en ella.

Igualmente el A quo adujo que si bien hubiera podido variar la calificación jurídica debido a que se cumplían los requisitos establecidos para ello, dado que  ambos delitos se encuentran en el mismo capítulo, el núcleo fáctico es igual y la estrategia de la defensa no hubiera variado en nada de manera que no se afectarían los derechos de las partes y se trataba de un delito de menor entidad, sin embargo ello no era posible en este caso conforme a lo establecido por la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 10 de abril del 2019  con radicado 49560 en la cual, una vez analizados los requisitos de la violencia intrafamiliar, estimó la Corte que lo que realmente había ocurrido eran unas lesiones personales dolosas y como no se había agotado el requisito de procedibilidad de la conciliación se debía declarar la nulidad absoluta de todo desde la audiencia de  imputación.

Asimismo expresó que en principio podría decirse que el delito de abuso de confianza agravado por la cuantía en este caso sería perseguible de oficio debido a que la misma supera los 150 SMLMV, sin embargo la Corte Suprema de Justicia (C.S.J)
 determinó que “el abuso de confianza agravado por la cuantía es querellable debido a que el código penal no trae establecido cuantía alguna para este delito,” además el hecho de que se haya determinado que será agravado no lo hace oficioso, debido a que se trata de un agravante genérico y no específico, por lo tanto como se trata de un delito querellable el que tiene como requisito de procedibilidad la conciliación, de la cual no obra constancia alguna de que se haya llevado a cabo en el presente asunto.

Finalmente adujo el Juzgado de primer nivel que a pesar de haberse establecido que la conducta realizada por la señora LMFP se enmarca dentro del delito de abuso de confianza, fue la misma Corte la que estableció que en casos como este se debía decretar la nulidad de todo lo actuado desde la formulación de la imputación.

LAS ALZADAS:

- El recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía: Indicó que la calificación dada a la conducta de la  señora LMFP, se enmarca dentro del delito hurto agravado por la confianza por lo siguiente: 

Quedó plenamente demostrado que la encausada si laboró para la Estación de Servicios Pereira Ltda, ya que era la encargada de manejar sus recursos, facultad que fue otorgada con ocasión a la confianza que le dieron los representantes legales de la Estación de servicio, pero que  los dineros que administraban no le pertenecían ya que estos eran propiedad de la empresa en la que laboraba.

Así mismo quedó demostrado que la señora LMFP, aprovechándose de la confianza depositada por el representante legal de la estación de servicios decidió apoderarse de los recursos que manejaba.

Adujo que no se puede decir que en este caso se configuró la conducta de abuso de confianza consagrada en el artículo 249 del C.P. debido a que en ningún momento hubo una entrega de un título no traslaticio de dominio a favor de la señora LMFP, pues se itera, su función era la de manejar los recursos de la empresa, los cuales fueron entregados como consecuencia de la confianza depositada por sus representantes legales derivada de los años laborados, pero eso no quiere decir que los mismos le hayan sido dados bajo un título no traslaticio de dominio, pues que tal como quedó demostrado en el juicio la acusada llegó a la Estación de Servicios Pereira Ltda como una empleada más de esa sociedad, además nunca ostentó la calidad de gerente ni representante legal de la estación, y el hecho de que no tuviera que rendir cuentas sobre el manejo de los recursos, no quiere decir que LMFP gozara de plena libertad para hacer lo que quisiera, pues como ya se dijo el dinero pertenecía única y exclusivamente a la estación de servicios donde ella laboraba.
Reiteró que en este caso la señora LMFP adquirió esa facultad discrecional de poder manejar los recursos de la Estación de servicios gracias a la confianza que le fue suministrada, y es ahí donde se configura la conducta de hurto agravado por la confianza pues esos dineros nunca fueron entregados a LMFP bajo un título no traslaticio de dominio y al no configurarse ese ingrediente normativo no se estructura la conducta punible del delito abuso de confianza; además de acuerdo a los hechos jurídicamente relevantes y a los elementos que se hicieron valer en juicio lo que se demostró fue un apoderamiento de los recursos por parte de LMFP.

- El recurso de apelación interpuesto por el representante de víctimas: Expresó que en este caso es necesario clarificar que el dinero que supuestamente LMFP manejaba de manera arbitraria y sin control alguno, pertenecía a la empresa Estación de Servicios Pereira Ltda donde ella laboraba, además ese dinero nunca se le entregó, ella no obtuvo la tenencia del mismo, no hubo una entrega mediante un título no traslaticio de dominio, la procesada manejaba los dineros de un tercero para el uso de la empresa y el resultado fue el apoderamiento de esos recursos por parte de la acusada.

Es cierto que el hilo diferencial entre el hurto agravado por la confianza y el abuso de confianza es muy pequeño, y si en este caso se aprobara la tesis de la primera instancia lo más seguro es que la víctima se vería afectada frente a una denegación de justicia, máxime cuando el mismo Juez expresó que se logró desvirtuar la presunción de inocencia, debido a que no hay duda de que LMFP se apoderó de ese dinero. Aunado a ello, se debe dejar claro que el dinero nunca entró dentro de la esfera de protección de la acusada, pues como se dijo el mismo pertenecía a la empresa Estación de Servicios de Pereira para la cual laboraba, sino que lo que hizo fue apoderarse de estos recursos comprando objetos para sí y para su difunto esposo, de manera que no se está frente a la conducta de abuso de confianza sino de un hurto agravado por la confianza.

LAS RÉPLICAS:

- La Defensa, Solicitó que se confirme la decisión adoptada por el A quo de decretar la nulidad de todo lo actuado, a partir de la audiencia de formulación de imputación, habida cuenta de que el termino técnico para eventos en el que se da la apropiación de una cosa mueble ajena en provecho suyo o de un tercero que se le haya entregado mediante un título no traslaticio de dominio es el de abuso de confianza y no de hurto agravado por la confianza. Además expresó que su representada no podría ser sancionada por una conducta penal diferente a la que realmente ha sido determinada típicamente por el estatuto penal. 

PARA RESOLVER SE CONSIDERA:

- Competencia:
Esta Sala de Decisión, acorde con lo consagrado en el numeral 1º del artículo 34 del C.P.P. es la competente para resolver la presente alzada, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación que fue interpuesto en contra de un auto proferido en primera instancia por un Juzgado Penal del Circuito que hace parte de este Distrito judicial.
- Problema Jurídico:
De lo dicho por los recurrentes y por el no apelante, le corresponde a la Sala resolver como problema jurídico el siguiente:

¿Tuvo lugar un error en la calificación jurídica de los hechos por los cuales la procesada LMFP fue llamada a juicio, que ameritaba la declaratoria de la nulidad de la actuación procesal?
De igual manera, la Sala también avizora como problema jurídico coyuntural el siguiente: 

¿Se encontraban subsanadas o convalidas las irregularidades sustanciales que sirvieron de fundamento para decretar la nulidad del proceso?

- Solución: 

La Sala inicialmente procederá a resolver el problema jurídico coyuntural, o sea el relacionado con el saneamiento de la irregularidad sustancial que dio origen a la declaratoria de la nulidad del proceso, porque en el evento en que esa mácula se encuentre convalidada, por sustracción de materia no sería necesario abordar el tema relacionado con la errónea calificación jurídica dada a los hechos jurídicamente relevantes, por los cuales la procesada LMFP fue convocada a juicio criminal. 

Para resolver dicha problemática, la Sala tendrá en cuenta que uno de los principios que rigen la declaratoria de las nulidades procesales es el de la convalidación, consagrado en el # 4º del artículo 310 de la Ley 600 de 2.000
, el cual pregona que «aunque se configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el consentimiento expreso o tácito del sujeto perjudicado, a condición de ser observadas las garantías fundamentales…»
. A lo que se le debe aunar que acorde con lo regulado por el artículo 339 C.P.P. se tiene que las nulidades acaecidas en la fase de la investigación deben ser propuestas en la audiencia de formulación de acusación, para que sean debatidas en ese escenario, porque una de las funciones que esa audiencia cumple es la de saneamiento del proceso. Igualmente no se puede ignorar que las premisas que sirvieron de fundamento para la declaratoria de la nulidad proferida por el Juzgado de primer nivel, tuvieron lugar en la fase de la investigación, por cuanto las mismas estaban relacionadas con el supuesto incumplimiento del requisito de  la audiencia de conciliación preprocesal como presupuesto necesario para poder dar inicio al proceso. 
Por otra parte, debemos tener en cuenta que si la parte interesada en la anulación del proceso no denuncia en la audiencia de acusación las irregularidades acaecidas en la fase de investigación, las que en su sentir socavaron las bases estructurales del debido proceso y que por ende viciaron de nulidad la actuación procesal, es obvio que una vez superada esa fase del proceso no puede deprecar la declaratoria de la nulidad en un estadio procesal posterior, porque se lo impediría el principio de la eventualidad o preclusión
, según el cual: 

“Se entiende por tal (sic) división del proceso en una serie de momentos o periodos fundamentales, que algunos han calificado de compartimientos estancos, en los cuales se reparte el ejercicio de la actividad de las partes y del juez de manera que determinados actos procesales deben corresponder a determinado periodo, fuera del cual no pueden ser ejercitados y si se ejecutan no tiene validez. Es una limitación que puede ser perjudicial para la parte que por cualquier motivo deja de ejercitar oportunamente un acto de importancia para la suerte del litigio….”
. 

Lo que a su vez, de vieja data, ha sido avalado por la Corte en los siguientes términos: 

“Es, y ha sido criterio reiterado de la Sala  que la solicitud de nulidad generada en actividades realizadas en la fase investigativa, las que estarían referidas en el presente evento al registro practicado al vehículo automotor en que se movilizaban los acusados por parte de la Policía, se ha de proponer conforme a lo reglado por el artículo 339 de la Ley 906 de 2004, en la audiencia de formulación de la acusación, ante el juez de conocimiento, escenario idóneo para tal propósito pues no es dable soslayar que su función es justamente la de sanear el trámite.

(:::)

Con lo dicho, quiere la Sala significar que no le está permitido a las partes desconocer las distintas etapas procesales y la preclusión de las mismas, ya que un debido proceso penal constitucional está regido por el respeto irrestricto a las distintas fases que lo conforman, las cuales tienen su razón de ser, como tampoco a los funcionarios judiciales encomendados para su definición, para después so capa de vulneración a derechos fundamentales plantearlas en sede de casación…”
.

Por lo tanto, acorde con lo antes expuesto, se puede concluir que las irregularidades acaecidas durante la etapa de la investigación, que puedan dar lugar a una eventual declaratoria de nulidad del proceso, deben ser alegadas por las partes en la audiencia de formulación de acusación, lo cual traería como consecuencia que la parte que no lo haga estaría saneando de manera tacita tal mácula como lo ordena el principio de la convalidación, porque, según las limitaciones que tendría como consecuencia del principio de la preclusión, no podría proceder en tal sentido en etapas procesales subsiguientes.

De igual manera la Sala debe dejar en claro que dicha limitación no es algo propio de las partes, sino que también se puede pregonar del director del proceso, quien si bien es cierto que de manera oficiosa puede proceder a decretar la nulidad de la actuación a partir del momento en el que advierta la ocurrencia de la irregularidad, como bien lo preceptúa el artículo 307 de la Ley 600 de 2.000
, asimismo no se puede desconocer que dicha facultad oficiosa no es absoluta porque también se encuentra limitada por el principio de la eventualidad o preclusión, lo cual quiere decir que el Juez de instancia solo puede hacer uso de tales facultades oficiosas en las mismas oportunidades procesales que tienen las partes y demás intervinientes para deprecar la nulitación del proceso. 

Pensar lo contrario, sería como propender por la tesis consistente en que el director del proceso tiene carta blanca para declarar la nulidad del proceso en el momento procesal que se le venga en gana, lo cual sería desconocer que los Jueces también se encuentra atados al imperio de la ley y del debido proceso, más en aquellos casos relacionados con la aplicación de los principios rectores, los cuales, según las voces del artículo 26 C.P.P., son normas de carácter obligatorio, y por ende el actuar a modo de una especie de rueda suelta podría conllevar a que hipotéticamente el servidor judicial incurra en un acto de prevaricación.

Al aplicar lo anterior al caso en estudio, la Sala es de la opinión que en el presente asunto el Juzgado de primer nivel no podía decretar la nulidad de la actuación luego de la finalización del juicio oral, por cuanto la irregularidad relacionada con el socavamiento de las bases estructurales del debido proceso, porque supuestamente no se llevó a cabo la audiencia de conciliación preprocesal, la cual servía de presupuesto necesario para el inicio del proceso, fue convalidada tácitamente por las partes y demás intervinientes, ya que en el devenir de la audiencia de formulación de la acusación, celebrada el 12 de junio de 2.017, no denunciaron la ocurrencia de irregularidades acaecidas en la investigación que eventualmente viciarían de nulidad la actuación, en especial en lo que atañe con la errónea calificación jurídica dada a los hechos. E igualmente, no se puede desconocer que el Juzgado A quo, en esa fase del proceso, no hizo uso de sus facultades oficiosas que tenía en su poder para sanear el proceso de cualquier mácula que lo mancillara.

A modo de conclusión, la Colegiatura es de la opinión consistente, como ya se dijo en el párrafo anterior, en que el Juzgado de primer nivel no podía decretar la nulidad de la actuación procesal en la etapa procesal en la que procedió a obrar en tal sentido, porque las irregularidades que dieron pie a esa declaratoria de nulidad, fueron convalidadas por las partes y por el mismo Juzgado A quo, al no invocar ni hacer uso de las medidas de saneamiento del proceso en la fase procesal destinada para tales fines, la cual, como se sabe, correspondía a la audiencia de formulación de la acusación. 
Por otra parte, se podría pensar que el Juzgado de primer nivel pudo incurrir en una vulneración del principio de la congruencia con la decisión tacita de variar la calificación jurídica dada a los hechos jurídicamente relevantes por los cuales fue acusada la procesada LMFP, los cuales fueron adecuados por la Fiscalía en el delito de hurto agravado, pero que en sentir del A quo corresponde al reato de abuso de confianza. Lo que implicaría que se haya vulnerado el Debido Proceso, si se tiene en cuenta que el principio de la congruencia hace parte integrante de ese cúmulo de garantías que el artículo 29 de la Carta ha denominado como Debido Proceso. 

Frente a lo anterior, la Sala dirá que el actuar del Juzgado A quo se puede considerar como atinado, sin que ello quiera decir que estemos tomando alguna posición en lo que tiene que ver con la calificación jurídica dada a los hechos, porque no se puede desconocer que en la actualidad la calificación jurídica que en la acusación se les da a los hechos no es pétrea ni absoluta, sino que por el contrario es de naturaleza provisional y maleable, lo que implica que pueda ser variada por la Judicatura en la sentencia, sin que ello implique una vulneración del principio de la congruencia.  

Para que lo anterior pueda suceder, acorde con lo dicho por la Corte, es necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos: 

“El juzgador puede alterar la delimitación típica realizada por el ente de persecución penal en la acusación, sin quebrantar las garantías fundamentales, siempre que (i) se trate de un delito de menor entidad, (ii) que guarde identidad en cuanto al núcleo básico o esencial de la imputación fáctica y, (iii) no implique desmedro para los derechos de las partes e intervinientes…”
.

Por lo tanto, una vez que estén satisfechos dichos requisitos, la Colegiatura puede válidamente proferir una sentencia en la cual es factible declarar la responsabilidad criminal de un Procesado por incurrir en la comisión de un delito diferente de aquel por el cual fue acusado por la Fiscalía, como bien lo destacó la Corte en los siguientes términos:  

“Según lo ha definido la Sala, es procedente variar la calificación jurídica para condenar por una conducta punible distinta a la definida en la acusación, incluso cuando no corresponda al mismo título, capítulo y bien jurídico tutelado, a condición de que la nueva conducta corresponda al mismo género, la modificación se oriente hacia un delito de menor entidad, no se afecten los derechos de los sujetos intervinientes y la tipicidad novedosa respete el núcleo fáctico de la acusación, siendo la inmutabilidad de los hechos presupuesto inamovible de la legalidad de la sentencia, en cuanto garantía esencial del derecho a la defensa….”
.

Al aplicar lo anterior al caso subexamine, para la Sala no existe duda alguna que se cumplían con todos los requisitos para que el Juzgado de primer nivel pueda válidamente variar la calificación jurídica que en la acusación se le dieron a los hechos, sin que implicara una vulneración del principio de la congruencia, porque: a) No se afectó el núcleo fáctico de la acusación, el cual en su esencia siguió siendo el mismo; b) Los delitos corresponden al mismo bien jurídico protegido; c) El delito de abuso de confianza es un reato de menor entidad punitiva que el reato de hurto agravado; e) No se avizora desmedro alguno para los derechos de las partes e intervinientes. 

En suma, para la Sala con lo acontecido en momento alguno se incurrió en una vulneración del principio de la congruencia, lo que implica que como consecuencia de la determinación tomada en la presente decisión, al establecer que se encontraba saneada la mácula que supuestamente afectaba de nulidad al proceso, al Juzgado de primer nivel no le queda otra opción diferente que la de proceder a proferir la correspondiente sentencia, en la cual expondrá las razones y demás motivos por las cuales considera que en el presente asunto la Fiscalía incurrió en un yerro en la calificación jurídica dada a los hechos, lo que supuestamente no se adecuarían al delito de hurto agravado sino al reato de abuso de confianza.

Siendo así las cosas, la Sala revocará la providencia confutada en todo aquello que tiene que ver con la declaratoria de nulidad de la actuación procesal y en consecuencia exhortará al Juzgado de primer nivel para que proceda a dictar la correspondiente sentencia de fondo.
Por otra parte, en lo que atañe con el precedente jurisprudencial citado por el Juzgado de primer nivel como fundamento de la decisión anulatoria, o sea la sentencia proferida por la Sala de Casación Penal de la C.S.J. el  10 de abril de 2019 dentro del proceso SP1283-2019, Rad. # 49560, la Colegiatura dirá que pese a ciertas similitudes con el caso en estudio, de igual manera también existen algunas diferentes que impiden que la solución dada en dicho evento sea aplicada al subexamine, como, en nuestra opinión, de manera errada lo hizo el Juzgado A quo. 

Para poder llegar a la anterior conclusión, es necesario que se tenga en cuenta que el precedente jurisprudencial citado por el A quo, está relacionado con una ciudadana que fue acusada,  juzgada y declarada penalmente responsable en 2ª instancia por incurrir en la comisión del delito de violencia intrafamiliar. Pero al ser demandada en sede de casación el fallo de 2ª instancia, la C.S.J. llegó a la conclusión que era atípica la conducta por el delito de violencia intrafamiliar, porque cuando ocurrieron los hechos no existía una unidad domestica entre los cónyuges, quienes se habían separado; y en consecuencia ese Alto Tribunal adujo que se estaba en presencia de un delito de lesiones personales, por el cual válidamente se podría dictar la correspondiente sentencia, de no ser porque se estaba en presencia de un delito querellable, por cuanto el periodo de la incapacidad médico legal dictaminada a la víctima no excedía de los 60 días, frente al cual no se había llevado a cabo la obligatoria audiencia de conciliación, la que, según las voces del artículo 522 C.P.P. se tornaba como requisito de procedibilidad para el ejercicio de la acción penal. 

Ahora, decimos que el aludido precedente jurisprudencial no tendría cabida en el sub lite, porque no nos encontramos en presencia de un diáfano evento de atipicidad, como aconteció en el aludido caso tratado por la C.S.J. sino en un evento que se podría considerar como complicado si partimos de las difusas fronteras que existen para distinguir el delito de hurto agravado por la confianza con el reato de abuso de confianza, tanto es así que en muchas ocasiones se torna necesario llevar a cabo sesudas elucubraciones jurídicas para poder saber cuándo se está en presencia de uno o del otro reato. 

Lo anterior nos quiere decir que en aquellos eventos en los cuales existan fundadas divergencias en la adecuación típica dada a los hechos, acorde con los postulados que orientan el principio de la trascendencia, la Judicatura debe ser menos drástica y más pragmática en las sanciones procesales que podría generar un yerro en el que el Ente Acusador haya podido incurrir en la calificación jurídica, en especial respecto de aquellos delitos que podría generar confusiones frente a otro reato afín. Además, no podemos desconocer  cuando la Fiscalía decide llamar a juicio a un ciudadano, no lo hace con bases en juicios de incertidumbre o de sospechas, porque acorde con reglado en el artículo 336 C.P.P. tiene que tener en su poder elementos de juicio que demuestren con probabilidad de verdad, en el plano de la tipicidad, la ocurrencia o existencia de la conducta punible. 

Cuestión diferente seria que desde un principio de manera palmaria y notoria estaba demostrado que la Fiscalía se equivocó en la calificación jurídica dada a los hechos, porque en tales eventos si es obvio que debe asumir las sanciones procesales que se le impondrán como consecuencia de sus yerros. 

Por otra parte, la Sala considera que la solución dada por la C.S.J. al asunto identificado como SP1283-2019, Rad. # 49560, difiere drásticamente de la solución que se le dio a un asunto idéntico, el cual se encuentra consignado en la sentencia del  11 de julio de 2018, SP2706-2018, Rad. # 48251. 

Este otro evento tiene que ver con un ciudadano que agredió a su expareja, a quien le endilgaron cargos por el delito de violencia intrafamiliar, de los cuales se allanó, y por ende fue declarado penalmente responsable. Pero en sede de casación, la C.S.J. llegó a la conclusión consistente en que era atípica la conducta de violencia intrafamiliar, porque no existencia convivencia conyugal, lo que a su vez condujo que el Procesado fuera declarado penalmente por el delito de lesiones personales. 

La novedad en este asunto radica en que el período de incapacidad médico legal no excedía de los 60 días, lo que implicaba que se estaba ante un delito de naturaleza querellable sin que se avizorara si se cumplió con el requisito de la audiencia de conciliación, razón por la cual que se debía decretar la nulidad, lo cual fue ignorado por la C.S.J. quien, como ya se dijo procedió a proferir en sede de casación la correspondiente sentencia por la correcta calificación jurídica, o sea por el delito de lesiones personales. 

De lo antes expuesto, se desprende que a nivel jurisprudencial no existe uniformidad en la C.S.J. respecto de la solución que se le debe dar a aquellos eventos en los cuales se incurra en un error en la calificación jurídica dada a los hechos, en especial cuando la correcta corresponde a un delito de naturaleza querellable respecto del cual no se ha cumplido con el requisito de la audiencia de conciliación como presupuesto necesario para el ejercicio de la acción penal, porque en la hipótesis jurisprudencial citada por el Juzgado A quo se acudió al remedio de la declaratoria de la nulidad, mientras que en el presente citado por la Colegiatura se dictó sentencia acorde con la nueva calificación jurídica dada a los hechos jurídicamente relevantes.  

Es más, sin que implique una adulación, la Solución que la Colegiatura le ha dado a dicha controversia, se podría considerar como la más adecuada, por cuanto la misma se torna más respetuosa de los principios que rigen a las nulidades procesales.      
Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la providencia proferida el 26 de agosto del año que avanza por parte del Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira, en virtud del cual se decretó la nulidad del proceso que en ese Despacho se le sigue a la señora LMFP, por presuntamente haber incurrido en la comisión del delito de hurto agravado.
SEGUNDO: EXHORTAR al Juzgado de primer nivel para que proceda a dictar la correspondiente sentencia de fondo.  
TERCERO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE:
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Sala de Casación Penal Corte Suprema de Justicia, sentencia del 15 de abril de 2010. Radicado Nº31.088.  


� Aplicable al presente asunto según los postulados de los principios de la favorabilidad, la integración y la coexistencia. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 26 de Octubre de 2.011. Rad. # 32143.  


� En tal sentido bien vale la pena consultar el artículo 132 C.G.P.


� DEVIS ECHANDÍA, HERNANDO: Teoría General del Proceso. Página # 43. Reimpresión 5ª Edición. Editorial Temis. 2.015. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 25 de agosto de 2.010. Rad. # 32865.


� Aplicable al presente asunto según los postulados de los principios de la favorabilidad, la integración y la coexistencia, como consecuencia de que el actual C.P.P. presenta un vacío sobre esos tópicos. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 15 de agosto de 2.018. SP3379-2018. Rad. # 50890. M.P. LUIS ANTONIO HERNÁNDEZ BARBOSA.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia del 22 de agosto de 2.018. SP3580-2018. Rad. # 46227. M.P. PATRICIA SALAZAR CUÉLLAR.
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