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	Asunto:
	Se conoce por vía de apelación interpuesta por la víctima, de la preclusión decretada a petición de la Fiscalía por atipicidad.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la determinación en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos fueron reseñados así por la Fiscalía:

El abogado Jhon Jairo Castaño Torres, presentó denuncia penal contra las señoras Magdalena y Eugenia Salazar, al igual que contra Iván Darío Piñeros y Carlos Alberto Pachón, por la presunta comisión de los delitos de Fraude a Resolución Judicial, Estafa, Falsedad en Documento Privado, Abuso de Confianza y Enriquecimiento Ilícito de Particulares. 
Todo tuvo su origen, en que hace varios años el señor Germán Salazar Schadlich creó una sociedad familiar con domicilio en la ciudad de Manizales. Luego de su muerte, quedaron como socias las hermanas Magdalena, Eugenia y Patricia Salazar, quienes a raíz de varios conflictos, decidieron disolver la citada sociedad y para ello fungieron como liquidadoras, inicialmente, Magdalena y Patricia, después recurrieron a liquidadores ajenos a la persona jurídica. El 14 de abril de 2004, nombraron a dos profesionales del derecho para ese fin, los Doctores Adolfo Tous y Jhon Jairo Castaño Torres (hoy denunciante). Patricia presentó problemas de salud y otorgó, al parecer, un testamento el día 17 de Noviembre de 2004 en la Notaría Primera de este Círculo mediante escritura pública No 5514, en donde designó como heredero único y universal al profesional JHON JAIRO CASTAÑO TORRES. Un mes después la señora Patricia falleció e inmediatamente el denunciante abrió el proceso de sucesión.
El día 21 (veintiuno) de Enero de 2005, el Juzgado Segundo de Familia de Pereira inició el juicio de sucesión en el cual reconoció como heredero a título universal al abogado CASTAÑO TORRES y dispuso emplazar a quienes se consideraran con derecho a intervenir en la actuación. La sentencia de adjudicación fue proferida por el Juzgado Octavo Civil Municipal  de esta ciudad, el día trece (13) de mayo de 2005. 
Para el día cuatro (4) de febrero de ese mismo año, se reunieron las señoras Magdalena y Eugenia Salazar con el fin de llevar a cabo junta de socios con los demás herederos, y en dicha reunión tomaron trascendentales decisiones entre ellas: 1. Removieron a los dos liquidadores; 2. Los reemplazaron por los abogados Iván Piñeros y Carlos Alberto Pachón, para obtener la escrituración de los lotes prometidos en venta, toda vez que se trataba de predios pertenecientes a la hacienda “El Trapiche” ubicada en Cerritos y que habían sido entregados con el fin de pagar el pasivo de la sociedad, pues de no haberlo hecho el bien habría sido rematado dentro de los procesos ejecutivos adelantados por la DIAN, el Municipio de Pereira y Bancafé; 3. Los honorarios de estos profesionales fueron cancelados con daciones en pago representados en los lotes de la citada hacienda por la iliquidez de la misma; 4. Dejaron constancia en el acta que los abogados removidos (los doctores Adolfo Tous Delgado y Castaño Torres), no presentaron soportes de todos los egresos y el aquí denunciante entregó recibos de gastos personales, por lo cual, optaron por solicitar un estudio grafológico para determinar si la firma de la hermana Patricia había sido falsificada por el apoderado JHON JAIRO. El perito dictaminó que sí y el asunto lo tramita la Fiscalía 17 Unidad de Patrimonio Económico autoridad que ya lo indagó por los delitos de Falsedad en Documento Privado y Hurto.
2.- El Debate

La polémica surge cuando la señora Fiscal pretende clausurar esta indagación bajo la causal de ATIPICIDAD, pues considera que esos hechos puestos en conocimiento del Estado no configuran delito alguno y por lo mismo es necesario declinar toda pretensión acusatoria en contra de los denunciados. Los argumentos para precluir, se concretan en lo siguiente:

A juicio de la Fiscalía, la reacción del abogado CASTAÑO TORRES fue presentar esta denuncia penal como retaliación por las acusaciones hechas en su contra de parte de las hermanas SALAZAR, y para ello afirma que el acta en donde se dejaron consignadas esas decisiones de la junta de socios, es falsa. Según él, fueron aprobadas las daciones en pago para el cobro de honorarios y una compra-venta en forma simulada para defraudar su cuota parte en la sociedad, sin permitir que se diera lugar al quorum determinado en los estatutos; además, que para esa fecha las socias Magdalena y Eugenia, conocían su calidad de heredero, por lo tanto, debieron convocarlo a la junta de socios pero no lo hicieron para poder lograr el citado desfalco. Que incluso, días antes de esa reunión, les hizo saber por escrito que el Juzgado Segundo de Familia había iniciado el trámite sucesoral con reconocimiento a él como heredero universal y albacea.

Afirma la señora Fiscal, que esa comunicación escrita en donde se pone en conocimiento de los socios la condición de heredero de CASTAÑO TORRES, no existe, ni hay prueba de su envío a las socias aquí denunciadas, con lo cual, el ente investigador carece de elementos probatorios o información válidamente obtenida que permita concluir que ellas eran sabedoras de esa condición de socio en la persona de CASTAÑO TORRES en el instante en que hicieron la citada reunión.

El denunciante aseguró que comunicó a sus denunciadas verbalmente la decisión de Patricia, pero la Fiscalía no halla imparcialidad en el dicho de este testigo, dado su radical interés en el resultado de esta averiguación. Su versión ha perdido todo valor probatorio y no posee crédito para fundar sobre él una acusación en contra de las señoras SALAZAR o contra los nuevos liquidadores.

No encuentra por tanto la señora Fiscal bases para sustentar un delito de FRAUDE A RESOLUCIÓN JUDICIAL y por supuesto los restantes punibles que se derivan de él. Las socias llevaron a cabo esa junta convencidas de tener la facultad legal y estatutaria para actuar en la forma en que lo hicieron, es decir, en nombre propio y como herederas de la hermana Patricia, luego entonces, no se ve por parte alguna la posibilidad de edificar un cargo por Falsedad en documento privado como lo anuncia el quejoso. El no integrarse el quorum necesario para las deliberaciones, no es asunto del Derecho Penal, sino del Civil de conformidad con el artículo 408 C.P.C. reformado por el Dcto. 2282/89 art. 1 numeral 6 (proceso abreviado cualquiera sea su cuantía, en relación con impugnación de actos de asamblea de socios, accionistas o juntas directivas, civiles o comerciales).

El socio que se considere afectado con esas decisiones, debe por tanto acudir a esa jurisdicción en procura de sus pretensiones. A su vez, puede pedir la indemnización por el daño económico que ese tipo de comportamiento haya ocasionado.

En lo que atañe al delito de FRAUDE A RESOLUCIÓN JUDICIAL, recuerda la señora Fiscal, que lo que se incumple, debe consistir en una OBLIGACIÓN, y lo que aquí se observa es que el auto del señor Juez de Familia que dio lugar a la iniciación del proceso de sucesión, reconoció al heredero universal testamentario, y emplazó a quienes se creyeran con derecho a intervenir, no conlleva obligación alguna a cargo de las socias aquí denunciadas. Ellas debían convocar a las juntas a los herederos de la socia fallecida, si ese proceder fue equivocado, está en manos del Juez Civil definir por vía de impugnación las consecuencias de las determinaciones adoptadas en esa junta contraviniendo los estatutos.

Incluso, existe un proceso de nulidad del testamento otorgado, en donde las partes también entrelazan su conflicto y es materia de dilucidación por el Juez competente. No ve entonces procedente que se utilice el proceso penal como mecanismo de presión.

Ahora, si en realidad hubiese existido un Fraude, el afectado no sería el aquí denunciante sino la sociedad SALAZAR SCHADLICH y Cía. pues se trata de bienes sociales, en consecuencia el tipo penal del que se trataría sería el del Hurto atenuado al tenor del art. 242 numeral 2 del Código Penal, por haberse cometido entre socios o herederos en cosa común. Así las cosas, el profesional CASTAÑO TORRES no es querellante legítimo por no ser el representante legal de la sociedad en cita (art. 71 C.P.P.).

La Falsedad en Documento Privado, no existe, pues el acta no es falsa, otra cosa es que haya infringido los estatutos. Las decisiones que allí se adoptaron son reales, así está demostrado. Hubo reunión, hubo remoción de cargos, hubo reemplazo por otros liquidadores que fungen como tales, hubo dación en pago para cancelación de honorarios y, finalmente, hubo enajenación de los lotes para los fines indicados.

Los delitos de Estafa, Abuso de Confianza o Enriquecimiento Ilícito de Particulares, no tienen sustento alguno, pues la sociedad no ha sufrido perjuicio patrimonial, porque el pago a los liquidadores es una obligación insalvable y las compraventas eran imperiosas para cubrir los pasivos. Que los precios de las compraventas no se hayan fijado por los valores comerciales sino por cifras mucho menores, es situación que no conlleva ilicitud, pues se realizan para efectos netamente Tributarios. De igual manera, que los honorarios por los servicios cumplidos sean altos o bajos, no es situación que trascienda los linderos del derecho penal.

Aquí se ha olvidado que un acto viciado de nulidad, no es por sí mismo delictuoso. Lo primero no necesariamente lleva a lo segundo. 

Finalmente, que no ha habido derroche de capitales para volver ilíquida la sociedad, si hubo ventas de lotes lo fue en cumplimiento de las promesas celebradas por los mismos liquidadores anteriores, las cuales requerían del desenglobe para hacerlas efectivas.

El aquí denunciante tuvo ocasión de intervenir de manera personal ante la primera instancia, y allí expuso que lo que ha dicho la señora Fiscal no es así, porque con todos esos movimientos contables la sociedad la descapitalizaron en cerca de mil millones de pesos y eso lo puede probar, razón por la cual no puede ser posible que impunemente alguien pueda insolventarse de esa manera, aun en contra del fisco y no pase nada.

Se queja de que la señora Fiscal no ha querido atender sus requerimientos probatorios, está centrada en una idea y no admite que se allegue otra información atendible para tener una visión diferente.

La señora Juez del conocimiento, luego de sopesar las argumentaciones antagónicas, emitió su decisión en los siguientes términos:
Los comportamientos abusivos que se denuncian consisten en transferir a título de dación en pago a sus actuales liquidadores, el derecho de dominio de algunos bienes de la sociedad; igualmente,  la venta de un predio a Oscar Gaviria Giraldo por un precio irrisorio, todo ello, con el fin de desaparecer los bienes del abogado JHON JAIRO CASTAÑO TORRES quien es socio y heredero legítimo en esa sociedad, calidad que le fuera reconocida en proceso sucesorio. 

El Juzgado considera que es procedente decretar la atipicidad de los hechos denunciados porque ante todo es primordial dilucidar los asuntos netamente civiles antes de ejercitar la acción penal donde los hechos son o no son, no admiten ambigüedades. Sólo al derecho penal se accede cuando se afecten los bienes jurídicos que protege y no exista otra posibilidad para el individuo de satisfacer sus intereses.

Por la forma como se llevó a cabo el testamento de la señora PATRICIA SALAZAR, se torna necesario que bajo la óptica civil y comercial se examine si es nulo. Sólo el Juez Civil competente podrá determinar si se dan los elementos de todo contrato (capacidad, consentimiento, objeto y causa lícita). Una vez definido lo anterior bajo la competencia civil, debe analizarse la clase de sociedad constituida por las señoras MAGDALENA y EUGENIA SALAZAR, para establecer cómo quedaron consignados los términos correspondientes a la disolución y liquidación de esa sociedad; cuál es el quorum para tomar decisiones; cuáles las razones para cambiar de liquidadores y la forma en que éstos debían realizar el inventario de los bienes sociales; quién avaluaría los bienes; cómo se llevaría a cabo la rendición de las cuentas y la aprobación de las mismas. Mientras no se prueben estos aspectos, no se puede hablar de Fraude a Resolución Judicial o Falsedad en Documento.
Si las socias dispusieron de bienes desconociendo las disposiciones testamentarias de la socia fallecida, es un asunto que también compete a la esfera civil, porque el afectado puede obtener que se rehaga la masa social adicionándose los inventarios por medio del procedimiento ordinario.
Los elementos estructurantes del Enriquecimiento Ilícito tampoco se configuran en el presente caso porque primero es necesario aclarar a través del proceso ordinario civil de lesión enorme, si el inmueble fue vendido por una suma que no corresponde a los topes que establece la legislación civil.

En lo referente a la evasión de impuestos, es situación que determina la DIAN por medio del juicio fiscal que hace dicha entidad con fundamento en las copias de las escrituras de compraventa que deben enviar los Notarios y con los cruces que esa entidad hace con las demás entidades oficiales. De considerar que existe fraude fiscal, denunciará ante la Fiscalía tales hechos.
Encuentra la señora Juez por tanto, configurada la causal de atipicidad en este asunto y declara viable la preclusión solicitada, no sin antes, apreciar la funcionaria que el aquí denunciante se autoadjudicó honorarios de una de las socias ya fallecidas, además, cobra honorarios a otra de las socias que también representó. Ser liquidador y representante legal de las socias, conduce a conflicto de intereses entre el socio que representa y la sociedad de la que es liquidador. Por tal motivo, dispuso enviar las copias pertinentes a la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, para que se investigue el comportamiento irregular que se avizora.

La Procuraduría Judicial no intervino en la segunda instancia, pero en el transcurso de la primera dijo estar de acuerdo con la posición Fiscal de precluir la averiguación.

En el decurso de la segunda instancia ante este Tribunal, el nuevo apoderado de la víctima hace una intervención en contra de la posición asumida por la Fiscal, la cual podemos sintetizar en los siguientes puntos:

- Según los estándares internacionales de protección a las víctimas, existe un derecho superior de acceso a la Administración de Justicia para hacer valer sus derechos, incluidos los referidos a una pérdida financiera que requiere reparación.
- Es falso que su representado haya hecho esta denuncia como retaliación contra las hermanas SALAZAR, lo hace porque observa que aquí existió un fraude no sólo a él sino al fisco y es su deber poner en conocimiento de las autoridades lo ocurrido.

- Tampoco es verdad que las hermanas hicieran Junta en una sola ocasión el día cuatro (4) de febrero de 2005, también se reunieron en fecha anterior con igual propósito, concretamente el siete (7) de enero de 2005.  En ambas oportunidades, realizaron acciones tendientes a defraudar a su cliente, pues descapitalizaron intencionalmente la masa herencial para impedir que él pudiera ejercer sus legítimos derechos.
- Está probado hasta la saciedad que ellas hicieron todo eso a sabiendas del testamento y del reconocimiento del abogado CASTAÑO TORRES como heredero y albacea. El denunciante tiene sobradas pruebas al respecto, porque inclusive todos los temas tratados giraban alrededor de esa realidad y las actividades desplegadas por las dos hermanas demuestran que sí se enteraron oportunamente de esta situación; sin embargo, la señora Fiscal no ha querido admitir esa realidad y concluye erróneamente que ellas no tenían ese conocimiento y que por lo tanto ningún delito cometieron.
- Se le resta credibilidad al dicho del denunciante que porque es parcializado, cuando todos aquí tienen igual interés personal en el asunto, eso es inevitable.

- Afirmar que no hay suficientes elementos materiales probatorios, es situación sólo adjudicable a la señora Fiscal, pues no ha atendido la información recolectada por el denunciante debidamente asesorado por profesional en estas materias. Llama la atención de la judicatura, en el sentido de no haber querido la señora Fiscal escuchar las versiones de la doctora CARMEN CILIA VILLEGAS que ejerció como apoderada en este asunto y elaboró el citado testamento; tampoco el testimonio del Notario que adelantó los trámites por el mes de Diciembre y da fe de las averiguaciones que hicieron las hermanas SALAZAR.
- El hecho de ser el Derecho Penal la ultima ratio no es argumento suficiente para acudir a las demás jurisdicciones.
- Para concluir, considera inadmisible que se diga que como no se observa el Fraude a Resolución Judicial, entonces no hay posibilidad para los demás delitos, cuando en un concurso cada punible es autónomo y presenta su propia configuración.

En contraposición, como parte no recurrente, la señora Fiscal replica para decir que se sigue sosteniendo en la preclusión bajo los mismos términos en que lo hizo en la primera instancia, pero agrega: 
- Que las hermanas MAGDALENA y EUGENIA “no tenían relación alguna con PATRICIA” y por eso no sabían de su decisión de otorgar testamento en esas condiciones, ni se habían enterado que él había sido reconocido como heredero y que podía hacerse parte como socio en las Juntas. Los escritos que les fueron enviados son de fecha posterior a esas reuniones. La Fiscalía cuenta con todos esos documentos, lo que sucede es que el apoderado del denunciante no hace mención de las fechas.
- Que finalmente el denunciante no es la víctima, es la sociedad.
- Pone de presente, para probar la indebida utilización de la acción penal como mecanismo de presión por parte del denunciante, un “contrato de transacción” entre él y las socias, para poner término a toda esta polémica y en la que se compromete a suspender estos trámites con el fin de llegar a un acuerdo.

- De no haber sido removido de su cargo, el aquí denunciante sería liquidador y heredero a la vez, medio que utilizó para pagarse un dinero por concepto de honorarios.

Los señores apoderados de los aquí indiciados, también hicieron su intervención como no recurrentes y de sus intervenciones se resalta:

- El sistema acusatorio es controversial, pero sólo para Fiscalía e imputado. La etapa preliminar es una “tierra de nadie” que no admite controversia, ni siquiera por parte del indiciado quien sólo puede controvertir la prueba a partir de la imputación, luego entonces, la víctima no está legitimada para confrontar a la Fiscalía en su facultad autónoma de decidir si precluye o no una averiguación. Es improcedente pretender forzar a la Fiscalía para que reciba la información del denunciante, situación propia del sistema penal de la oficiosidad ya superado dentro del cual el denunciante podía hacerse parte civil aun antes de la apertura de investigación, y eso ya no existe. Escandaloso decir entonces que basta que la víctima se oponga para que se continúe la investigación, como si fuese titular de la acción penal por encima de la Fiscalía.
- Aquí realmente no hay una víctima, pues no se sostiene por qué hay falsedad o por qué la antijuridicidad del comportamiento, es simplemente un enredo que se le presenta a la judicatura para ver qué se hace con esto. Lo que tiene el denunciante es una paranoia, pues cree que todo lo que decidieron en esas Juntas de socios lo perjudica, cuando la realidad es que si se trata de una sociedad en comandita por acciones, lo que se haga en su detrimento afecta a todos.
- El apoderado del denunciante habla de muchas normas nacionales e internacionales, pero se olvidó de las realmente aplicables, entre ellas el artículo 250 C.P. fruto del artículo 2º del Acto Legislativo 03 de 2002, y el 69 de la Ley 906/04, que hablan de los límites al derecho de denunciar. A todo ello corresponde el análisis de la Sentencia C-1177 del 17 de Noviembre de 2005.
- Tampoco quien se dice víctima está autorizado para decir cuándo un bien es o no vendido por un valor ínfimo, por encima de lo que digan los demás socios.

En su intervención, otro de los apoderados afirma como complemento:
- No está de acuerdo con los tipos penales propuestos, porque: a)- No hay Fraude a Resolución Judicial porque debe existir una obligación, la cual no existe en tratándose de sentencias declarativas como lo es la pronunciada en un proceso sucesorio. Para el momento de las reuniones en Junta de Socios, lo único que existía era un auto que reconocía la condición de heredero y albacea, manifestación procesal que no conlleva ninguna decisión en firme pues sólo lo será con la sentencia respectiva. Era indispensable inscribir ese reconocimiento en la Cámara de Comercio; b)- De la Falsedad Documental no se aclara en qué consistió. Si lo fue por no convocarlo como socio, la ley nos dice cómo y a quien se convoca, o cuándo se entiende ineficaz, nulo o inoponible un acto, además, en caso de irregularidad el afectado tiene un trámite judicial para defenderse. Es sabido que los estatutos son ley para los socios y que sólo es socio quien está debidamente registrado. Aquí no se ve el dolo, pues ellas querían proteger sus propios intereses; c)- Tampoco hay Estafa, por falta de engaño y de un beneficio económico, pues ellas obraron conforme a la ley. El aquí denunciante, a partir de haber sido reconocido podría ejercer esos derechos, antes no; además, estaba actuando con doble condición de representante de la sociedad y liquidador, lo cual genera un conflicto de intereses; d)- No hay Enriquecimiento Ilícito, pues el incremento indebido debe provenir de la comisión de delitos. La suscripción de escrituras por un valor muy superior al realmente pagado, no es trascendente porque al decir de la Fiscalía el pago real ingresó al haber social, y de existir algún afectado, éste sería la propia sociedad y no solo el aquí denunciante quien sólo posee un derecho mínimo; e)- No hay Abuso de Confianza porque esta versa sobre bienes muebles, no sobre bienes inmuebles. Tomar dineros producto de las ventas para pagar pasivos no es delito; y e)- Finalmente, la polémica tributaria constitutiva del delito de Evasión Fiscal, lo contempla el código penal en unos términos muy diferentes a los aquí planteados. Lo ocurrido es una costumbre comercial, dado que el artículo 76 del Estatuto Tributario permite adoptar el avalúo catastral como costo fiscal para determinar la renta. Se trata de un autoevalúo de los bienes que la ley autoriza y que no constituye “elusión” o evasión Tributaria.
3.- La Decisión

Antes de dar curso al análisis del caso debatido, debe darse prelación en el orden argumentativo a la inquietud sembrada acerca de si la víctima en el actual derecho procesal posee o no la legitimidad para intervenir por cuenta propia en el período de indagación preliminar, aun en contravía y para controvertir la posición Fiscal.
Se afirma, que al ostentar la Fiscalía la facultad constitucional de investigar y acusar, es autónoma, sin posibilidad de injerencia alguna, para definir si ejerce o no la acción penal habida consideración que ya no rige el esquema cerrado y radical de la legalidad de antaño; igualmente, que en esta etapa preprocesal, preliminar o de mera indagación, no hay lugar a controversia probatoria alguna, pues si quien es indiciado no tiene esa facultad, menos aún la víctima que queda supeditada al análisis del ente oficial encargado de la persecución penal.

Este planteamiento nos debe llamar la atención, puesto que desde los tinglados de las Teorías Sistémica y Funcionalista del Derecho Penal, se hacen reflexiones en el sentido de que el Estado se apropia del conflicto original y entra a manejarlo desde una óptica especializada y metalinguística, lo cual impide al directo afectado intervenir para dar solución a su propio problema.

Ha sido tan severa la crítica en ese sentido, que NILS CHRISTIE llega a afirmar, desde la perspectiva del titular del bien jurídico, que: “la víctima en un caso penal es una especie de perdedor por partida doble en nuestra sociedad: en primer lugar frente al infractor, y después frente al Estado. Está excluido de cualquier participación en su propio conflicto. El Estado le roba su conflicto, un robo que es llevado a cabo por profesionales”.
 
Lo que corresponde ahora de todas maneras, es dar aplicación a las reglas que actualmente nos rigen y en ese sentido la interpretación que consideramos ajustada a derecho sobre el punto en controversia es como sigue:

Para una aproximación al tema, diremos previamente que este período de indagación previa trae consigo unos actos propios que lo identifican, los cuales podríamos clasificar en admisión de la denuncia, un comienzo de averiguación mediante un trabajo metodológico o esquema de ejecución y una determinación con fines de imputación o archivo. Consideramos, que el poder del Fiscal no es omnímodo ni siquiera frente al mero acto de la inadmisión de una denuncia y mucho menos frente al archivo definitivo de la indagación. Para sustentar este aserto y en procura de dar un entendimiento racional sobre tan espinoso asunto, la Sala observa que es inevitable hacer un análisis integral de la jurisprudencia constitucional que directa o indirectamente ha ofrecido vías de interpretación acerca de los poderes de la Fiscalía, del control que sobre sus actos se ejercen, de la estimación de la denuncia y de los derechos de las víctimas en esa etapa preprocesal.

Es preciso comenzar por la Sentencia C-591 del 09-06-2005, la cual habló de los poderes de la Fiscalía en el nuevo sistema, entre los cuales se menciona el poder de selección o de disposición que no es otro que la facultad de decidir qué hechos tienen relevancia jurídico penal y cuáles no. Se ejerce desde ese primer instante de contacto con los hechos y se hace con miras a depurar el sistema de situaciones que no tienen potencialidad de ser conocidas por el derecho penal. 
Como complemento indispensable de esa decisión, está la C-1177 del 17-11-2005, con ponencia del Dr. Jaime Córdoba Triviño, que precisamente nos cita el señor defensor, cuyas ideas centrales son:

El inicio de la acción y el adelantamiento de la correspondiente investigación de un hecho probablemente delictuoso, se producirán “siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo” (Art. 250 CP) (…) La expresión “siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo” (Art. 250 CP), impone al denunciante una carga informativa que permita inferir razonablemente que el hecho denunciado efectivamente existió. No se trata de trasladar al denunciante la carga probatoria sobre la materialidad del hecho, la cual evidentemente reposa en la agencia investigadora, sino de comprometerlo con un deber elemental de rodear de credibilidad su declaración de conocimiento y de aportar información, no pruebas, que permitan construir una hipótesis de investigación.(…) Bajo esta interpretación, la eventual inadmisión de una denuncia no se vislumbra así, como un acto propio de la nuda liberalidad del funcionario investigador, se trata de una decisión que sólo puede legitimarse por la ausencia, en el caso concreto, de los parámetros constitucionales que condicionan la obligatoriedad en el ejercicio de la acción penal (…) En conclusión, una denuncia sólo podrá ser inadmitida aduciendo carencia de fundamento, al tenor del inciso 2° del artículo 69, cuando el hecho no existió o no reviste las características de delito
. Esta decisión, debidamente motivada, debe ser proferida por el fiscal, y notificada al denunciante y al Ministerio Público. Bajo tal entendimiento la Corte declarará la exequibilidad de la expresión demandada.

El Tribunal encuentra por tanto una lectura diferente de ese fallo de constitucionalidad a la ofrecida por la Defensa, pues observa que el acto oficial de inadmitir una denuncia no es ni autónomo, ni discrecional, ni por supuesto incontrolado. 
Y si eso se afirma con respecto a la simple inadmisión de una denuncia, qué decir de aquellos otros eventos en los cuales el Fiscal ya ha dado el visto bueno a la pretensión de quien se considera afectado por tener vocación de prosperidad, lo cual se hace con la selección positiva de la denuncia para efectos de la averiguación preliminar con miras a una eventual imputación mediante la recolección de información válida, donde el denunciante, por supuesto, tendrá derecho a controvertir la determinación motivada que ponga término a su pretensión.
Podemos estar de acuerdo en que no debe existir controversia para imponer criterios interpretativos durante la recolección de la información inicial, pero esta posibilidad surge inevitable en el instante en que el Fiscal decide no dar crédito a las evidencias de cargo y se dispone al archivo definitivo de lo actuado. ¿Quien más si no la víctima la persona legitimada para oponerse a una decisión que va en contravía de sus intereses sin posibilidad de retorno?
Desde la otra orilla, también en esta etapa preprocesal el indiciado tiene variada gama de derechos, como lo dejó aclarado la Corte Constitucional al facultarlo para que, desde la captura o desde el momento de ser enterado de una averiguación en su contra, pueda ejercer el derecho de defensa con todas las facultades que le son inherentes. Sobre este particular tópico, se dijo:
En este orden de ideas, la correcta interpretación del derecho de defensa implica que se puede ejercer desde antes de la imputación.  Así lo establece el propio Código por ejemplo desde la captura o inclusive antes, cuando el investigado  tiene conocimiento de que es un presunto implicado en los hechos.  Por ello, la limitación establecida en el artículo 8° de la ley 906 de 2004 , si se interpreta en el entendido de que el derecho de defensa sólo se puede ejercer desde el momento en que se adquiere la condición de imputado , sería violatorio del derecho de defensa.
  

Nótese entonces, que sin dejar de reconocer el poder de selección que le ha sido confiado a la Fiscalía en un sistema de oportunidad y no de radical legalidad, sin menoscabar su iniciativa en el ejercicio de la acción penal, ni por supuesto reconocer las limitaciones de contradicción que este período inicial posee, es lo cierto que Constitucionalmente tanto el indiciado como la víctima tienen actualmente una posibilidad de acción que de ser desconocida los dejaría inhabilitados para acceder a una recta Administración de Justicia.
Fijado así nuestro criterio, queda claro que quien se dice víctima en este caso tiene legitimación para controvertir la pretensión de la señora Fiscal de terminar definitivamente con la averiguación del caso sometido a su consideración.

Pasamos entonces a involucrarnos de fondo en el asunto debatido y a ese respecto se observa:

Una visión detenida de lo expuesto por la Delegada Fiscal y por la señora Juez en sus pronunciamientos de instancia, cotejada con la información hasta el presente obtenida, hace forzoso concluir que existen muchas cosas oscuras en estos hechos que ameritan la intervención de la Jurisdicción. Tan cierto es, que se han abierto por ambas partes en conflicto varias demandas dirigidas a esclarecer presumibles desfalcos, tergiversaciones, ocultamientos y malversación, en tal sentido se tiene la petición de nulidad del testamento pues no se sabe entre otras cosas si existía o no algún motivo para que PATRICIA SALAZAR hiciera ese testamento en la forma en que lo hizo; de igual modo, la rendición provocada de cuentas, y otros tantos en ciernes cuyos resultados serán de utilidad para la decisión final que aquí se adoptará, tales como la oposición a inventarios y avalúos con su adición para rehacer la masa social, los posibles juicios fiscales, la impugnación de las actas de las asambleas de socios por medio del procedimiento abreviado, o el de lesión enorme a causa de una simulación en los precios. 
Sólo dudas por resolver existen en el devenir de esta actuación y frente a ese panorama la respuesta estatal es que lo que procede es un archivo definitivo de esta averiguación con fundamento en dos cosas esenciales a decir de la Fiscalía y el Juzgado del conocimiento. De parte de la Fiscalía, que no son típicas las conductas endilgadas y para eso finca su posición y hace girar todo su discurso sobre la base de algo a su entender sustancial: QUE LAS HERMANAS MAGDALENA y EUGENIA SALAZAR SCHLADISH NO SABÍAN DE LA DESIGNACIÓN DE HEREDERO UNIVERSAL Y ALBACEA RECAIDA EN EL ABOGADO JHON JAIRO CASTAÑO TORRES SEGÚN TESTAMENTO OTORGADO POR LA HERMANA Y SOCIA PATRICIA SALAZAR. Y, de parte de la señora Juez, que hay lugar a la preclusión, porque “primero se deben resolver los asuntos pendientes en la jurisdicción civil, antes de acudir al proceso penal”.
Si la señora Fiscal tuviera razón en su afirmación, es decir, si en realidad de verdad el Tribunal tuviera certeza de que las citadas colaterales desconocían la real o potencial calidad de heredero y socio en la persona de CASTAÑO TORRES para el momento en que hicieron ese tipo de transacciones, al cabo de las cuales según el aquí denunciante desfalcaron en un monto multimillonario esa sociedad para dejarlo a él sin la posibilidad de ejercer lo que considera un legítimo derecho, no habría lugar a más discusión y tendríamos que predicar junto con ella que este episodio no les sería atribuible como conducta intencional. Sin embargo, lo que la Sala aprecia es que al momento no hay certeza al respecto, antes bien, la prueba indirecta
 converge en señalar que las hermanas SALAZAR sí sabían de la existencia de ese testamento y muy posiblemente del reconocimiento como heredero del ahora denunciante. Con todo, no hay explicación razonable para insistir en que su obrar fue inocente o ingenuo, sin ahondar en el asunto y al menos escuchar en entrevista a los potenciales testigos que insistentemente menciona el denunciante, nos referimos a los profesionales ADOLFO TOUS, CARMEN CILIA VILLEGAS o el Notario JOSÉ DANIEL TRUJILLO.

Resta preguntarnos entonces, en qué cambiaría el pensamiento de la señora Fiscal si advierte que los denunciados sí sabían previamente de esa condición de heredero y socio en la persona de CASTAÑO TORRES. No lo sabemos, y mal haría el Tribunal en suponer que su pensamiento seguiría invariable, toda vez que el desconocimiento de estar cometiendo una conducta irregular fue presentado como un argumento central en su intervención.
En cuanto al pronunciamiento de la primera instancia, compartimos en un todo, como ya se anunció, la necesidad de dilucidar múltiples aspectos civiles originados en tan oscuros acontecimientos; pero el problema consiste en que el Tribunal no puede dejar sentado como precedente algo que sostiene la providencia de primera instancia, y que se reduce a la afirmación según la cual: antes de acudirse a la vía penal debe agotarse la vía civil.

Ese pensamiento constituye en realidad un sofisma, porque en su misma expresión va inmerso el pensamiento contrario. Se les está diciendo a las partes que primero deben agotar las instancias pertinentes ante los Jueces Civiles, lo que implica que una vez concluido ese trámite ya sí se podría acudir a los Jueces Penales; sin embargo a renglón seguido se concluye la decisión con una declaración de preclusión de la acción penal, que genera efectos de cosa juzgada y equivale a decir que el Estado ya no podrá, nunca, ni siquiera en caso de llegarse a concluir en la vía civil que sí hubo defraudación dolosa, reabrir el caso para vincular a los responsables.
Nos parece entonces que la parte motiva de la señora Juez, si bien impecable y digna de acolitación por esta segunda instancia, va en contravía de la parte resolutiva al decretar una inamovible res iudicata.

Ahora nos corresponde explicar ¿porqué no puede el Tribunal dejar sentado como criterio que una acción civil suple la acción penal? A ese respecto, las razones son múltiples y más para un caso como el que ahora nos convoca. Obsérvese:

El marco problemático en el cual se desenvuelve este debate, presenta una singularidad que no ha sido fácil de resolver por la doctrina y la jurisprudencia, toda vez que tiene su origen en una actividad de comercio en donde abunda la astucia, de la cual se ha dicho, conserva una sutil línea divisoria con el engaño punible. De allí que se pregunte en qué momento el ánimo de obtener una ventaja pasa a convertirse en un fraude para la contraparte. A este tópico hizo alusión la Sala de Casación Penal en los siguientes términos:

Sin dejar de admitir que en los negocios pueda haber sutilezas, malicias, y reticencias como se deja dicho atrás, ellas tienen un límite social, vale decir, se admiten mientras no hayan comprometido gravemente la voluntad del contratante engañado y no salgan de lo comúnmente aceptado en el medio que se actúa. La violación del equilibrio que debe haber entre las partes en el contrato tiene que proyectarse, cuando adquiere contornos de lesión a los intereses colectivos, sobre el plano del derecho penal para que sean sancionados los abusos unilaterales de una de ellas sobre la otra. 

En el tema de las sociedades, acontece otro tanto de dificultad, pues fácil es romper el equilibrio entre las partes con iguales derechos de dominio sobre bienes en común y proindiviso, sin que los contornos entre el dolo civil y el dolo penal estén categóricamente definidos.
Autores como BARRERA DOMINGUEZ, van más allá al sostener incluso que si se da el primero -dolo civil-, se da indefectiblemente el segundo -dolo penal-, cuando expone:

Debe aceptarse que entre dolo civil principal y dolo penal no hay distingo alguno. Donde quiera que resulte en la conclusión de un convenio que se ha inducido a otra persona en error “por medio de actos cuya finalidad es obtener por sorpresa su consentimiento respecto a una obligación o a una renuncia” (PLANIOL y RIPERT), y sea evidente que de no haberse empleado tales engaños o artificios no se hubiera obtenido el consentimiento, debe tenerse como existentes tanto el dolo civil que lleva a la nulidad del acto o contrato, como el dolo penal que da lugar al delito de estafa, si quien lo ha empleado ha conseguido, así, un provecho económico ilícito con perjuicio de un tercero”.

Se rompería una tradición milenaria al afirmarse que el simple hecho de existir una acción civil para tratar el asunto debatido, pueda erigirse como motivo de exclusión de la acción penal. La carencia de relevancia penal de un asunto determinado, depende de causas intrínsecas y no extrínsecas al derecho penal mismo. En ese sentido, es factible y no poco común la concurrencia de acciones judiciales para una misma controversia, tal y como también acontece con el derecho correccional o disciplinario.

Si en un arrebato de innovación así lo concluyéramos, entonces tendríamos que aceptar que por el hecho de contarse dentro del proceso ejecutivo con un incidente de tacha de falsedad, ya no habría lugar a la investigación penal correspondiente; o que, siguiendo esa misma línea de pensamiento, la iniciación de un proceso alimentario en la jurisdicción civil o en la de familia, podría traerse como argumento válido para aniquilar la procedencia de una acción penal por el delito de inasistencia alimentaria.
Desde luego que ese no ha sido el querer del legislador, quien para comprobarlo dio vida a la figura de la prejudicialidad, que presupone precisamente la coexistencia de acciones judiciales de diferente índole que convergen a la solución de un mismo problema jurídico, en cuyo caso uno de ellos debe suspenderse a la espera de conocer la definición de otro que le resulta esencial. 
Téngase en cuenta entonces, que una cosa es que el derecho penal sea la ultima ratio como aplicación de lo que se ha dado en llamar el carácter fragmentario del Derecho Penal o la huida al Derecho Penal, pues sólo está llamado a proteger los intereses más caros del individuo en sociedad, y otra bien distinta, que si varias ramas del derecho convergen a la protección de un mismo bien jurídico estimado como esencial, el derecho penal tenga que excluírsele como mecanismo protector adicional o complementario.
El Tribunal también tiene claro que para que proceda la preclusión es posible hacer uso del principio del in dubio pro reo de conformidad con lo esclarecido en auto del 21 de enero de 2004 de la Sala de Casación Penal de la Corte, es decir, que la duda juega igualmente en este tipo de determinaciones; sin embargo, debe tratarse de una duda INSALVABLE, y para que adquiera esta connotación, no pueden dejar de agotarse todos los medios que se tengan al alcance para esclarecer la calidad de delictuosos de los hechos denunciados. Indiscutiblemente entonces, la Fiscalía no puede hacer caso omiso de los elementos materiales probatorios, evidencia física o información atendible que esté en cabeza del denunciante, pues su deber es conocerla para efectos de apropiársela con fines de una acusación o descartarla motivadamente como lo dejó consignado la Corte Constitucional en la sentencia que ya tuvimos ocasión de analizar.
Dentro de la etapa preliminar, como es sabido, se manejan hipótesis investigativas, y en lo que a este caso concreto concierne, se presentan dos hipótesis que por supuesto generan diversas consecuencias: 

Primera hipótesis: Que el profesional JHON JAIRO CASTAÑO TORRES obró torticeramente, de manera fraudulenta, al confeccionar o hacer confeccionar un testamento espurio a su favor, aprovechándose de su condición de mandatario judicial de confianza de la señora PATRICIA SALAZAR y de su estado de salud para la época, con lo cual, obtendría incremento patrimonial indebido mediante su doble condición de socio y liquidador de esa misma sociedad.
Segunda hipótesis: Que el testamento fue válidamente otorgado, que existían motivos fundados para que el apoderado recibiera de una de las socias esa fortuna y que el cobro de honorarios tenía algún sentido racional, es decir, que CASTAÑO TORRES estuviera simplemente haciendo efectivo un justo reclamo y que a cambio recibió con sorpresa el desfalco soterrado de la sociedad en la que real o potencialmente poseía un interés legítimo.

A la primera tesis se aferra la señora Fiscal, los Defensores y consecuentemente la señora Juez a quo. A la segunda, en cambio, la víctima con su apoderado.

El Tribunal, ante la incertidumbre del caso complejo, no se apega ni a la una ni a la otra, simple y llanamente, nuestra decisión en derecho corresponde a una explicación sana en lógica que es del siguiente tenor: Las dos hipótesis citadas tienen algo de cierto e incluso una pudo ser consecuencia de la otra, por lo mismo compatibles en el curso causal, pues muy posiblemente las hermanas MAGDALENA y EUGENIA SALAZAR, con la asesoría de sus nuevos liquidadores, obraron así por el conocimiento que tenían y el temor que les albergaba, de sentir, con razón o sin ella, que en forma ventajosa una persona ajena a la familia iba a salir apoderándose del capital que con empeño habían forjado.

Aquí se ha afirmado, a efectos de desestimar los tipos penales atribuidos, que el reconocimiento de heredero era para esa fecha tan solo una medida provisional y no definitiva, en consecuencia, no imperativa para las ahora denunciadas; que las reuniones celebradas y las decisiones tomadas, no tienen nada de falso, son reales y obedecen al ejercicio de las facultades estatutarias de los socios; que el reconocimiento de representante legal en esa sociedad por parte del ahora denunciante, no había sido inscrito en Cámara de Comercio para su publicidad y oposición frente a terceros, en consecuencia, no era un deber citarlo para completar el quorum respectivo; que las enajenaciones efectuadas tenían como sustento válido la necesidad de cubrir los pasivos y que los menores valores en los precios aparecen debidamente saneados en la contabilidad, es decir, no se aprecia desfalco alguno en esos ejercicios para intentar perjudicar gravemente al quejoso de quien se dice sólo tendría derecho a una ínfima parte de la sociedad.
Y en verdad que son todos ellos argumentos a tener en cuenta a favor de los denunciados, si no fuera porque dependen no sólo de la intencionalidad con la cual obraron, pues se trata de operaciones que miradas aisladamente podrían hacer parte del obrar común de personas recursivas, sino también del análisis contable de la sociedad y la rendición de cuentas de los liquidadores, para conocer cuál era el verdadero estado de los activos y pasivos en orden a definir si lo que se hizo no fue movido por el interés de perjudicar sino para cumplir los objetivos estatutariamente definidos.  
Téngase en cuenta que hasta el momento todo ha girado alrededor de lo meramente objetivo, como corresponde en un principio, pero que existen aspectos que tocan con la culpabilidad que se encuentran aún inexplorados, que no han sido debatidos y sobre los cuales por supuesto esta Sala no puede entrar a hacer ninguna valoración en el momento. Nos referimos a la conciencia de la antijuridicidad en las hermanas SALAZAR SCHADLICH, o a la inexigibilidad de otra conducta, referentes obligados para poder concluir si en caso de que efectivamente hayan obrado contra derecho, su conducta fue o no justificada; todo esto, bajo el entendido de estar actuando por un supuesto temor excusable de ser vilmente esquilmadas por quien ellas consideran un profesional habilidoso.
El Tribunal se ve en la obligación de ratificar ahora la interpretación que hizo del artículo 79 de la Ley 906/04 que a la letra dice: “Cuando la Fiscalía tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate que no existen motivos o circunstancias fácticas que permitan su caracterización como delito, o indique su posible existencia como tal, dispondrá el archivo de la actuación. Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagación se reanudará mientras no se haya extinguido la acción penal”, cuyo alcance fue fijado en decisión del veinte (29) de septiembre de 2005 con ponencia de quien ahora cumple igual función, pues está acorde con el examen de Constitucionalidad contenido en la Sentencia C-591 del 09-06-2005, posteriormente ratificada por la Sentencia 1154 del 15 de noviembre de 2005. Para aquella oportunidad, esta Colegiatura indicó:

Se debe distinguir entre los archivos definitivos y los temporales o provisionales, pues mientras los primeros generan efecto de cosa juzgada y ameritan la intervención del Juez, los segundos son potestad del ente investigador, pues simplemente conllevan un receso a la espera de nuevos elementos de juicio que permitan la obtención de los requisitos para hacer la imputación, situación que perdurará hasta el cumplimiento de los términos de prescripción de la acción.
Así las cosas, al detectarse la necesidad de conocer los resultados de los procesos en curso ante la jurisdicción civil, como lo indicó la señora Juez de primer grado, lo mismo que allegar la información que con insistencia le pide el denunciante a la señora Fiscal tener en consideración, la determinación que aquí corresponde no puede ser la de adoptar un apresurado archivo definitivo con efectos de cosa juzgada, sino la de disponer una espera prudencial en orden a obtener esa nueva información para asumir una determinación con mejores elementos de juicio. En esos términos habrá de revocarse la decisión de primera instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), REVOCA la determinación objeto de recurso y en su lugar dispone que por parte de la Fiscalía se allegue la información requerida antes de proceder a una imputación o a una nueva solicitud de preclusión si fuera el caso.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE



VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARIO TREJOS LONDOÑO
La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

�  CHRISTIE, Nils.  Los Límites del Dolor. primera edición en español, versión original Limits to pain, traducida por Mariluz Caso, México D.F., l984, p. 126


� Teniendo en cuenta para la estructuración de este elemento únicamente el aspecto objetivo del tipo.


� Cfr. Sentencia C-799 del 02-08-2005 M.P. Dr. Jaime Araújo Rentaría.


� La extraña actitud de las hermanas SALAZAR, quienes con la asesoría de nuevos liquidadores se dispusieron a realizar operaciones comerciales y movimientos contables con notoria reducción de los valores sociales mediante la simulación de precios y la supuesta elevación de los pasivos sociales.





�  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de junio 23 de 1982. 


� BARRERA DOMÍNGUEZ, Humberto. Delitos contra el Patrimonio Económico. Ediciones Librería del Profesional, tercera edición, Bogotá, pg. 139:
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