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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 Secretaría de esta Sala.
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     Auto  – 2ª instancia – 12 de septiembre de 2018

Proceso:    
     Peculado por apropiación
Radicación No.           17001600006020130075501

Procesado:                 Carlos Eduardo García S.  

Magistrado Ponente:  Jorge Arturo Castaño Duque

TEMAS:                 PECULADO POR APROPIACIÓN/  RECURSOS/ NULIDADES/  ESCRITO DE ACUSACIÓN Y LA AUDIENCIA  PARA LA FORMULACIÓN DE ACUSACIÓN/ NORMATIVA/ LÍNEA JURISPRUDENCIAL/ ACUSACIÓN SUSCEPTIBLE DE CONTROL FORMAL POR EL JUEZ. INVIABLE PEDIR NULIDAD.  SE ABSTIENE DE CONOCER EL RECURSO DE APELACIÓN.
Un repaso de las normas que regulan la apelación en la Ley 906 de 2006 -concretamente los artículos 176 y 177- permite asegurar, quiérase o no, que en efecto allí no está expresamente contemplada la procedencia de la apelación contra alguna decisión que haga referencia al escrito de acusación o a la formulación de la acusación, como sí ocurría en la Ley 600/00, en cuyo artículo 193 se establecía la posibilidad de recurrir en alzada y en el efecto suspensivo la providencia que resolvía la calificación de la investigación o sumario. 

Para mayor contundencia de lo dicho, aparece como norma rectora el dispositivo 20 de la Ley 906/04, que textualmente prescribe: 

“Doble instancia. Las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado, que afecten la práctica de las pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este código, serán susceptibles del recurso de apelación”.

(…)

Esta Sala ya se había pronunciado en un asunto similar
, en el cual se había negado la apelación frente a la determinación de no ordenar la aclaración, complementación o ajuste formal del escrito de acusación, razón por la cual se interpuso recurso de queja, el cual fue negado por  esta Corporación al considerar que esa determinación no era susceptible de la alzada. 

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha precisado
 que el escrito de acusación es un acto de parte que solo puede ser objeto de control formal y no material por el juez de conocimiento, quien debe velar por el pleno respeto de las garantías constitucionales y legales, y frente al cual, conforme con lo consagrado en el artículo 339 C.P.P., la defensa puede realizar observaciones en la audiencia de formulación de acusación al escrito si no reúne los requisitos del artículo 337 de la Ley 906/04 para que el fiscal, lo aclare, adicione o corrija.  

(…)
En esas condiciones, es claro que la acusación solo es susceptible de control formal por el juez, quien debe verificar que se cumplan los presupuestos establecidos en el artículo 337 C.P.P. y se respeten las garantías de los sujetos procesales -en caso de afectación de éstos debe intervenir-, y la defensa puede también solicitar que se hagan las precisiones, aclaraciones o modificaciones a las que haya lugar; pero era totalmente inviable pedir la nulidad del mismo, y por tanto ante la negativa a esa pretensión no es posible interponer recurso. 
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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, doce (12) de septiembre de dos mil dieciocho (2018)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 794
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Septiembre 18 de 2018, 2:00 p.m.

	Imputado: 
	Carlos Eduardo García Sampayo

	Cédula de ciudadanía:
	91´326.371 expedida en Bucaramanga (S/der)

	Delito:
	Peculado por apropiación

	Bien jurídico tutelado :
	Administración Pública

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el auto de mayo 17 de 2018, por medio del cual se negó la nulidad solicitada por la defensa. SE ABSTIENE DE CONOCER


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la decisión 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.- Mediante denuncia presentada por el apoderado del Banco Agrario de Colombia, se dio a conocer que esa entidad en su condición de encargada de la administración del subsidio de vivienda rural, realizó convocatoria pública para la asignación de beneficios de esa naturaleza a los hogares que conformaban el proyecto denominado ZONA RURAL, siendo seleccionado como oferente el municipio de La Celia (Rda.), al cual le fue girada por concepto de desembolso -en enero 12 de 2005 y julio 12 de 2006- la suma de $156’567.600.oo, que debían ser destinados para el mejoramiento de 48 viviendas de esa circunscripción territorial, y cuya ejecución debía realizarse en 12 meses, prorrogables por 6 meses más.
El municipio de La Celia a su vez eligió como mejor propuesta para llevar a cabo las obras requeridas en los citados predios, la presentada por la Federación Nacional del Municipio de Colombia-FEDEMUNICOL, entidad con la cual suscribió en noviembre 24 de 2006 el convenio interadministrativo N°16 por valor de $238´840.820.oo, para el programa de mejoramiento de las condiciones habitacionales de la población rural de la zona, con un plazo de 3 meses, en razón de lo cual le entregó un total de $230´939.242.oo ($119´420.410.oo, como anticipo, $41´453.030.29 en la primera acta, y $70´065.801.80 en la segunda).  
Mediante resolución 123 de junio 18 de 2008 se dispuso terminar y liquidar unilateralmente el proyecto de saneamiento y mejoramiento de vivienda, para cuyo efecto se allegó acta en la que el representante de FEDEMUNICOL, CARLOS EDUARDO GARCÍA SAMPAYO, reconoció haber recibido $230´939.241.80 y ejecutado obras por valor de $149´203.862.55; sin embargo, se determinó que el detrimento patrimonial es de $95´095.944.60, suma que coincide con lo determinado en el proceso de responsabilidad fiscal adelantado por la Contraloría General de la República. Igualmente, en la interventoría realizada por el Banco Agrario en enero 05 de 2012 se reportó un avance de obra de 64.39%, no obstante que se contaba con el 90% de los recursos del subsidio, y la póliza de cumplimiento que amparaba los recursos no ejecutados se encontraba vencida. 

1.2.- Por esos hechos, y con fundamento en los elementos materiales de prueba y evidencia física recaudadas, la Fiscalía formuló imputación a GARCÍA SAMPAYO ante el Juzgado Promiscuo Municipal de La Celia (Rda.) con función de control de garantías, en calidad de autor a título de dolo de la conducta punible de peculado por apropiación -artículo 397 A C.P.-, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ.
1.3.- Se presentó escrito de acusación (febrero 19 de 2018) ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), despacho que convocó para la audiencia de formulación de acusación (octubre 25 de 2016), diligencia dentro de la cual una vez fue concedida la palabra a las partes para que manifestaran causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones o nulidades, el señor defensor solicitó la nulidad de la actuación, conforme a lo establecido en el artículo 457 C.P.P, al considerar que se le vulneró el debido proceso y el derecho de defensa a su prohijado.

Al respecto señaló que al verificarse los hechos jurídicamente relevantes en que se fundamenta la acusación, se puede determinar que quien cometió el delito fue FEDEMUNICOL y no CARLOS EDUARDO GARCÍA SAMPAYO de manera personal, puesto que el dinero faltante por valor de $95´095.544.60, que corresponde al convenio celebrado entre esa entidad y el municipio de La Celia, fue pagado de manera directa a dicha empresa y no a GARCÍA SAMPAYO, no obstante ser el representante legal para esa época. Adicionalmente, de conformidad con lo establecido en la ley de contratación estatal, el citado dinero fue depositado en una cuenta conjunta a la que también tenía acceso el ente territorial.

La Fiscalía pese a que lo señaló como autor de la conducta punible por la que se procede, no precisa de qué manera se apropió de esa cantidad y cuál fue el provecho que obtuvo. Ante esa falta de concreción de la acusación, no es posible que se ejerza por su patrocinado de manera adecuada el derecho de defensa. 
Se trata de una deficiencia de carácter sustancial, por cuanto el artículo 448 C.P.P. señala que no se podrá dictar condena por hechos que no consten en la acusación.

1.4.- El representante de la Fiscalía se opuso a dicha petición, y señaló que el debido proceso es un conjunto de garantías, y la defensa no determinó específicamente en qué aspecto puntual se incurrió en vulneración del mismo, y por qué esa afectación es de carácter sustancial.

Lo manifestado por el profesional del derecho son observaciones frente a la situación fáctica del escrito de acusación, mas no a circunstancias de fondo que quebranten el derecho de defensa, el cual se le ha garantizado durante toda la actuación, por lo que no puede pregonarse vulneración de garantías fundamentales.

Lo alegado debe debatirse en juicio, ya que en efecto el procesado era el representante legal de FEDEMUNICOL, y el convenio entre esa entidad y el municipio de La Celia se firmó cuando GARCÍA SAMPAYO estaba al frente de esa empresa, y recibió el dinero producto de la referida negociación. Desde luego, la Fiscalía presentará las pruebas con las que cuenta para acreditar esas circunstancias, y la defensa también puede allegar los medios de conocimiento que considere pertinentes para controvertirlas, por lo que no se estructura la causal de nulidad invocada.
1.5.- La señora juez no accedió a la petición, al considerar que se invocó de manera inadecuada la causal –art. 456 C.P.P.-, y no se advierte tampoco vulneración de garantías fundamentales conforme lo señalado en el artículo 457 ibídem; por tanto, ordenó continuar la acusación.  
1.6.- El defensor no estuvo de acuerdo con la determinación adoptada por la funcionaria, e interpuso recurso de apelación, el cual sustentó en debida forma.
2.- Debate

2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita se revoque la decisión proferida en primera instancia, y en consecuencia, se acceda a la nulidad pedida por él. Al efecto argumentó: 
No es cierto lo afirmado por el señor fiscal en cuanto a que no se precisa de qué manera se afectó el debido proceso, puesto que se refirió puntualmente a lo establecido en el artículo 448 en cuanto a que el acusado no puede ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, y en este caso si a su patrocinado se le endilga la apropiación de un dinero debe especificarse cómo se apoderó del mismo.

2.2.- Fiscalía -no recurrente-
Pide que se confirme la decisión adoptada por la jueza de primer grado, de conformidad con los siguientes planteamientos:
En este caso en particular el recurrente hace críticas a la situación fáctica y jurídica de la imputación y de la acusación, las cuales no corresponden a aspectos sustanciales, y en las que no le asiste razón por cuanto en dichos actos de comunicación se indicaron los hechos fácticos y la adecuación típica que se deriva de la misma, de conformidad con los elementos con los que cuenta la Fiscalía, por lo que no se ha afectado el principio de congruencia.
El debate planteado por la defensa debe hacerse en el juicio oral, para cuyo efecto debe solicitar en la audiencia preparatoria los medios probatorios que estime pertinentes en aras de controvertir las pruebas de cargo. 
No se precisó cuál fue la violación de las garantías fundamentales, misma que no puede sustentarse únicamente en el hecho de no compartir los términos de la acusación.

2.3.- Encontrándose la actuación en esta Sala para efectos de resolver la impugnación, el defensor allegó escrito (julio 09 de 2018) rotulado como “sustentación del recurso de apelación”, el cual no será tenido en consideración al ser extemporáneo.

3.- Para resolver, se considera

De conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, sería del caso que la Colegiatura entrara a pronunciarse sobre el recurso interpuesto por la defensa contra la decisión mediante la cual la Juez Promiscuo de La Virginia negó la nulidad del escrito de acusación solicitada por la defensa, de no ser porque se advierte que dicha determinación no puede ser objeto de apelación como pasa a verse.
En el presente asunto se aprecia que en desarrollo de la audiencia de formulación de acusación, más exactamente cuando la titular del juzgado concedió la palabra a las partes para que expresaran causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones o nulidades, el señor defensor solicitó la nulidad de la acusación, al considerar que se incurrió en violación de garantías fundamentales, concretamente del debido proceso y el derecho de defensa, al no precisarse por la Fiscalía los hechos jurídicamente relevantes con fundamento en los cuales endilga a su representado la autoría en el delito por el que se procede.
Un repaso de las normas que regulan la apelación en la Ley 906 de 2006 -concretamente los artículos 176 y 177- permite asegurar, quiérase o no, que en efecto allí no está expresamente contemplada la procedencia de la apelación contra alguna decisión que haga referencia al escrito de acusación o a la formulación de la acusación, como sí ocurría en la Ley 600/00, en cuyo artículo 193 se establecía la posibilidad de recurrir en alzada y en el efecto suspensivo la providencia que resolvía la calificación de la investigación o sumario. 

Para mayor contundencia de lo dicho, aparece como norma rectora el dispositivo 20 de la Ley 906/04, que textualmente prescribe: 

“Doble instancia. Las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado, que afecten la práctica de las pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este código, serán susceptibles del recurso de apelación”.

Muy seguramente las citadas normas no contemplan la opción de impugnación en los temas atinentes al escrito de acusación y la formulación de acusación, en cuanto este tipo de cuestionamientos no se resuelven mediante autos interlocutorios, en la medida que no se está decidiendo un asunto de fondo sino una actuación procesal de trámite que hace referencia a un acto de comunicación al enjuiciado sobre el comportamiento circunstanciado que se le endilga, según lo preceptuado en el canon 339 C.P.P.
. 

Sobre el particular bien vale la pena traer a colación los siguientes comentarios del jurista ÓSCAR JULIÁN GUERRERO PERALTA, en su obra Fundamentos Teórico Constitucionales del Nuevo Proceso Penal, en donde refiere que finalmente la acusación es simplemente la confirmación de la imputación, y ya se sabe que la imputación es inimpugnable.
“De acuerdo con las normas analizadas la acusación es básicamente un acto de confirmación de la imputación, cuya diferencia estriba en que para el acto acusatorio la Fiscalía debe aportar la evidencia física y los elementos de prueba con el nuevo instituto denominado “descubrimiento probatorio”. En realidad, si a la Fiscalía le corresponde en el escrito de acusación exponer los fundamentos probatorios que tiene contra el imputado, entonces se puede afirmar que esta labor apunta esencialmente a conformar el objeto del juicio, lo que equivale a decir que la acusación confirma la imputación, pero requiere de un estándar de convicción más alto que el de aquella. En otras palabras, el señalamiento expreso de los medios de prueba que la Fiscalía tiene contra el imputado, las hipótesis delictivas fundamentadas en los hechos que se aducen y la individualización concreta del acusado deben constituir el marco de actuación que para la propia Fiscalía determinen la probabilidad de satisfacer su pretensión penal de condena con la instauración de la acusación.”

Esta Sala ya se había pronunciado en un asunto similar
, en el cual se había negado la apelación frente a la determinación de no ordenar la aclaración, complementación o ajuste formal del escrito de acusación, razón por la cual se interpuso recurso de queja, el cual fue negado por  esta Corporación al considerar que esa determinación no era susceptible de la alzada. 
Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha precisado
 que el escrito de acusación es un acto de parte que solo puede ser objeto de control formal y no material por el juez de conocimiento, quien debe velar por el pleno respeto de las garantías constitucionales y legales, y frente al cual, conforme con lo consagrado en el artículo 339 C.P.P., la defensa puede realizar observaciones en la audiencia de formulación de acusación al escrito si no reúne los requisitos del artículo 337 de la Ley 906/04 para que el fiscal, lo aclare, adicione o corrija.  
También ha indicado la citada Corporación en su jurisprudencia
, que en ningún caso es susceptible pedir la nulidad de la acusación:

“[…] Esa petición de nulidad del proceso se advertía manifiestamente inconducente al dirigirse contra un acto procesal de parte, como lo es la acusación, siendo que esa medida extrema sólo procede frente a las actuaciones de los funcionarios judiciales. En efecto, para los primeros, al constituir meras postulaciones, la ley procesal establece sanciones como la inadmisibilidad
, el rechazo
 o la exclusión que, por regla general, no inciden en la validez del proceso
. Mientras que, los actos procesales del juez, al ser vinculantes y decidir asuntos con fuerza de ejecutoria material, sí tienen la potencialidad de lesionar garantías fundamentales, entre ellas el derecho a la defensa y el debido proceso, por lo que la irregularidad de los mismos debe repararse con la anulación, claro está, si ello no fue posible con otros remedios como la corrección de los actos irregulares
 o la revocatoria de las providencias en sede de impugnación.
[…]
A más de todo lo anterior, la propuesta de nulidad subrogó el mecanismo legal que permitiría la corrección de los errores que contenga el escrito de acusación, cuál es la proposición de las respectivas observaciones por las partes e intervinientes, cuya oportunidad aún no se ha agotado en la audiencia que está en curso (art. 339 C.P.P./2004), así como la verificación que debe ejercer el juez de conocimiento sobre el cumplimiento de los requisitos contemplados en el artículo 337 procesal. De esta manera, es ostensible la carencia de fundamento en el reclamo de ausencia de control del juez porque, si bien este no es un «mero árbitro» en el sistema procesal acusatorio ya que debe velar por el respeto de los derechos y garantías fundamentales
, todavía no se ha configurado en el proceso el objeto de ese control sin que sobre recordar que, cuando éste exista, la revisión judicial será, básicamente, de orden formal […]
. –negrillas excluidas-
De igual forma, en decisión más reciente se sostuvo que tales determinaciones son inimpugnables:

“[…] Tal rechazo del pedido de nulidad del escrito de acusación deviene obligatorio, pues como se advirtió, no solo se trata de un acto de parte, sino que el juez de conocimiento tampoco está facultado para ejercer un control material o de fondo sobre la acusación, porque supondría una inadmisible intromisión en el rol del titular de la acción penal y una lesión grave al principio de imparcialidad, decisión respecto de la cual, obviamente, no procede recurso alguno […]”
-negrillas y subrayado excluidos-
En esas condiciones, es claro que la acusación solo es susceptible de control formal por el juez, quien debe verificar que se cumplan los presupuestos establecidos en el artículo 337 C.P.P. y se respeten las garantías de los sujetos procesales -en caso de afectación de éstos debe intervenir-, y la defensa puede también solicitar que se hagan las precisiones, aclaraciones o modificaciones a las que haya lugar; pero era totalmente inviable pedir la nulidad del mismo, y por tanto ante la negativa a esa pretensión no es posible interponer recurso. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, SE ABSTIENE de conocer de la apelación interpuesta.  

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de reposición, cuya interposición y sustentación deberá hacerse dentro de este mismo acto de audiencia.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Auto mayo 30 de 2011, radicado 660016000058 2010 00510 01, en la que se resuelve un recurso de queja.


� CSJ AP, 6 feb. 2013, rad. 39892, CSJ AP, 4 feb. 2015, rad. 44345, CSJ AP, 04 abr. 2018, rad.51797, entre otras.


� “Art. 339. Trámite. Abierta por el juez la audiencia, ordenará el traslado del escrito de acusación a las demás partes; concederá la palabra a la Fiscalía, Ministerio Público y defensa para que expresen claramente las causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre el escrito de acusación, si no reúne los requisitos establecidos en el artículo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija de inmediato. Resuelto lo anterior concederá la palabra al fiscal para que formule la correspondiente acusación. (…).” -énfasis suplido-.


�  Ediciones Nueva Jurídica, Bogotá, D.C.,  Segunda Edición, 2007, pág. 291.


� Auto mayo 30 de 2011, radicado 660016000058 2010 00510 01, en la que se resuelve un recurso de queja.


� CSJ AP, 6 feb. 2013, rad. 39892, CSJ AP, 4 feb. 2015, rad. 44345, CSJ AP, 04 abr. 2018, rad.51797, entre otras.


� De conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional en sentencia C-591 de 2005. En ese mismo sentido CSJ 14 ag. 2013, Rad. 41375; CSJ 1 jul 2015, Rad. 45569; CSJ 20 ab 2016, Rad. 47223; CSJ 24 ag. 2016, Rad. 48573.


� Se inadmiten, por ejemplo, el desistimiento de la querella cuando no es voluntario, libre e informado (art. 76 C.P.P./2004) y el medio de prueba impertinente, inconducente o inútil (art. 359 C.P.P./2004).


� El rechazo es la sanción a la falta de descubrimiento de los elementos probatorios y evidencia física (art. 346 C.P.P./2004) y a los actos manifiestamente inconducentes, impertinentes o superfluos (art. 139 C.P.P./2004).


� La sanción a la prueba ilícita e ilegal es la exclusión (arts. 23 y 359 del C.P.P./2004), más cuando se c De igual forma, dicho órgano de cierre ha precisado en su jurisprudencia�, que en ningún caso es susceptible pedir la nulidad de la acusación:


onfigura la primera hipótesis y la causa de la ilicitud es la obtención del medio de conocimiento mediante tortura, desaparición forzada y ejecución extrajudicial, se produce la nulidad total del proceso, tal y como se dispuso en la sentencia C-591 de 2005.


� “El juez de control de garantías y el de conocimiento estarán en la obligación de corregir los actos irregulares no sancionables con nulidad, respetando siempre los derechos y garantías de los intervinientes”. (art. 10, último inciso, C.P.P./2004).


� Sentencia C-591 de 2005.


� Sentencia SP4323-2015 del 16 de abril.


� CSJ AP, 23 may. 2018, rad. 51959.
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