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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por el apoderado de la víctima, en contra del auto interlocutorio de fecha 29-10-08, por medio del cual se precluyó la investigación.


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

1.- Precedentes
Se tiene conocimiento, que el día siete (07) de agosto de 2005 falleció en combate en el Departamento de Bolívar el soldado profesional JHON JAIRO RAMÍREZ BUSTAMANTE adscrito a la Armada Nacional.
A reclamar sus prestaciones sociales y la pensión de sobreviviente se hicieron presentes tanto los padres ROSA AMELIA BUSTAMANTE y BERNARDO RAMÍREZ, como la hoy indiciada YAMILE CASTRILLÓN BRITO en condición de compañera permanente.

Ante esa dualidad de pretensiones, los padres del joven fallecido se mostraron inconformes con la reclamación que hizo la última referenciada, por cuanto ella no poseía la condición que adujo para acceder a esos beneficios, dado que apenas sostuvo con JHON JAIRO una relación de noviazgo y nada más. Por tal motivo, formularon la correspondiente denuncia al estimar que se estaba cometiendo un fraude.

El comportamiento que se atribuye a la denunciada, se ha hecho consistir en un fraude procesal, consistente según el artículo 453 del estatuto represor, en “inducir en error a un servidor público por cualquier medio fraudulento para obtener a su favor sentencia, resolución o acto administrativo contrario a la ley”.

Es el órgano de persecución penal quien hizo expresa la intención de precluir y para ello adujo ante el juzgado de conocimiento la causal “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”; básicamente, porque del caudal probatorio que logró acopiar, no encuentra suficiente respaldo para poder asegurar que en realidad YAMILE CASTRILLÓN faltó a la verdad ante una autoridad administrativa (en nuestro caso el Comando de la Armada Nacional) con el fin de inducirla en error y obtener fraudulentamente un incremento patrimonial indebido, como se afirma por los padres del finado RAMÍREZ BUSTAMANTE.
La funcionaria de instancia, luego de escuchar a todas las partes interesadas, concluyó que en el caso específico sí se daban las condiciones para acceder a una decisión preclusiva, concretamente porque: (i) está acreditada una relación sentimental entre el finado y la indiciada, por un tiempo aproximado de 3 años; (ii) tenían la intención de contraer matrimonio y la madre del nombrado desconocía si entre ellos existió esa relación de mayor entidad -unión marital de hecho-; (iii) en vida, JHON JAIRO y HERMINIA suscribieron ante Notario documento -que se sabe auténtico según examen grafotécnico- en el que hicieron constar la existencia de una unión marital de hecho entre ellos; contenido que la quejosa desconoce y lo atribuye al interés de su hijo “por obtener una vivienda”; (iv) las Fuerzas Armadas dieron valor a ese documento público y precisamente por ello le comunicaron a la hoy denunciada que podía ir a reclamar las prestaciones en su condición de compañera permanente; y (v) si bien reconoce la a quo  que dentro de la actuación reposa información que sustenta una y otra posición antagónica, es del criterio que ante la duda se debe optar por la preclusión al no existir forma de salvarla, bajo el entendido que la única persona que podría desmentir ese documento sería RAMÍREZ BUSTAMANTE -occiso-. En esas condiciones, de ser llevado el caso a un juicio el ente acusador “lo perderá inevitablemente”.
2.- Debate

2.1.- Apoderado de la víctima -recurrente-

Hace una remembranza del hogar de JHON JAIRO RAMÍREZ BUSTAMANTE, persona ésta que falleció en Corozal (Sucre) en el mes de agosto de 2005 cuando prestaba sus servicios a la Armada Nacional, para hacer énfasis en que se trataba de una persona soltera que vivía en compañía de sus padres y a quienes visitaba con frecuencia en especial cuando tenía vacaciones.

Es verdad que tuvo un romance con la joven YAMILE CASTRILLÓN BRITO quien para esa época era su vecina, quien a su turno también vivía con sus respectivos padres.

Los progenitores de JHON JAIRO, concretamente su señora madre aquí denunciante, se acercó a la entidad oficial a reclamar las prestaciones de su hijo, pero se llevó la sorpresa de que ya se las habían entregado a YAMILE y esa circunstancia dio lugar a que instaurara la denuncia en su contra por los delitos de fraude procesal y estafa.
La entidad informó que la pareja rindió declaración extrajudicial ante Notaria, cinco meses antes del fallecimiento, en donde expresaron que tenía conformada una “unión marital de hecho”; pero ocurre que esa manifestación es falsa porque se hizo para obtener una vivienda por parte del Ejército.

Basta observar que en esa declaración expresaron que vivían en el barrio Leningrado desde hacía 3 años y bajo el mismo techo, además, que él veía por ella; pero ocurre que esa dirección corresponde a la casa de la madre de JHON JAIRO y allí nunca vivieron juntos. Además, la empresa donde la denunciada labora no registra ese cambio de residencia.

La joven se contradice ante la pregunta de la Fiscal, porque refiere que vive en la casa de sus padres, que siempre ha residido allí, y que él la visitaba en esa casa. En conclusión, mintió acerca de haber vivido en casa de sus suegros en compañía de JHON JAIRO; es más, ella misma así lo reconoce expresamente.
También hay inconsistencias en cuanto al tiempo de convivencia, porque inicialmente dijo que lo fue desde el 21 de febrero de 2002, pero posteriormente le aseguró a la Fiscalía que eso ocurrió en el 2005 y que él venía cada seis meses. Por tanto, si él murió en el 2005, entonces se llegaría a concluir que únicamente se vieron una vez.

Para rematar, en otro de los apartes de su relato, ya nos asegura que se veían esporádicamente cada que JHON JAIRO tenía licencia y que venía cada tres meses, es decir, que ni siquiera coincide esa frecuencia con la cual tenían contacto.

En igual sentido, es fácil observar que las personas allegadas que les sirvieron de testigos para obtener la vivienda, también faltaron a la verdad, porque en aquella ocasión sostuvieron que tenían conformada una “unión marital de hecho” y que JHON JAIRO le proveía todo lo necesario, cuando la realidad es que todo lo que él ganaba era para contribuir al mantenimiento de su señora madre. La Fiscalía citó a esas personas para aclarar esta situación y en sus exposiciones dijeron cosas diferentes. 
Por ejemplo, PAULA ANDREA HERNÁNDEZ GRANADA aseguró que ellos se presentaron como novios y la fecha que ofrece no coincide con la del 2002 antes referido; además, que YAMILE siempre ha vivido con los padres y aunque sí pensaban casarse no vivían bajo un mismo techo por el trabajo de él pero “se la pasaban juntos todo el día” cuando llegaba de visita. Es clara al decir que él vivía en la casa de la mamá.  Todo lo cual es muy distinto a lo que informó YAMILE a la Fiscalía.
Considera que existen elementos de juicio suficientes en lo recaudado por la Fiscalía para hacer la imputación correspondiente, dado que esa declaración inicial es falsa por cuando no convivían juntos, simplemente eran novios y sin embargo terminó utilizando ese documento para reclamar las prestaciones.

2.2.- Fiscal -no recurrente-

Se decidió a pedir la preclusión luego de varios meses de adelantar estas averiguaciones, porque finalmente lo que encontró fueron “dudas probatorias” y no existen bases para ir a un juicio.

A su entender, existen elementos materiales en pro y en contra de cada una de las tesis confrontadas. Así es, porque en su conjunto, los testigos que acusan, incluida la denunciante, dicen que ellos eran novios y nunca convivieron, en tanto, otros testigos sostuvieron que sí compartieron techo y de allí que la Armada Nacional le diera crédito a esa documentación y la llamaran para que reclamara ese dinero.
Los planteamientos del apoderado de la víctima coinciden con lo que pensaba el ente Fiscal en los albores de esta investigación cuando se obró con “apasionamiento”. Sin embargo, hay que decir ahora que a lo único que puede acudir el recurrente es al análisis de las contradicciones en que incurren los testigos PAULA ANDREA HERNÁNDEZ GRANADA y CARLOS MARIO ESTRADA VELÁSQUEZ, como personas que acudieron a colaborarle a la pareja en sus propósitos y simplemente corroboraron lo que directamente expresaron JHON JAIRO y YAMILE ante el Notario.
Incluso, se tiene conocimiento que él fue con ella ante los mandos superiores de las Fuerzas Militares, con un objetivo concreto: adquirir vivienda y que a ella se le dieran los beneficios como compañera permanente; luego de lo cual sobrevino su muerte.

Es verdad que PAULA ANDREA y CARLOS MARIO hicieron otras exposiciones ante la Fiscalía, y ya no fueron muy contundentes porque ahora dicen que no les consta la referida convivencia, pero tampoco dan pautas para concluir que la pareja mintió acerca de su verdadera relación. 

Anota que en últimas esas nuevas versiones de los testigos de nada servirían en un juicio porque tenían la condición de indiciados dado que estarían potencialmente involucrados en el ilícito, y se les debió poner de presente el derecho a no declarar contra sí mismos y estar asistidos por un abogado, situación que no ocurrió.
Ya en tan particulares condiciones, seguro no querrán declarar en un eventual juicio para auto incriminarse y de ese modo la prueba se habría perdido en forma definitiva.

La juez de conocimiento tuvo en su poder la carpeta y no tomó en cuenta esas declaraciones, porque a su juicio subsistía una duda insalvable y dejó en claro que no se estaba declarando la inocencia pero que la preclusión era la decisión que más se ajustaba a la realidad probatoria existente.

2.3.- Defensora -no recurrente-

Dijo que no era su interés intervenir.

2.4.- Indiciada -no recurrente-

Aseguró que no había cometido ningún delito porque el documento lo presentó JHON JAIRO por iniciativa propia. Con posterioridad enviaron eso a la Armada porque así se lo solicitaron, e incluso les dijeron que la madre de él también debía enviar los documentos y efectivamente fueron remitidos.

Posee una declaración de la madre en donde se hace constar que ellos sí eran compañeros permanentes y por lo mismo era consciente de todo esto.

Todos los papeles los recopilaron en la casa de la suegra y fueron enviados de manera conjunta con el señor que vino en nombre de la Armada Nacional.

3.- consideraciones

3.1.- Competencia

La tiene la Corporación en consideración a los factores territorial, objetivo y funcional, a voces del artículo 34 de la Ley 906 de 2004.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae en esencia a resolver si de los elementos materiales probatorios recaudados por el ente Fiscal hasta la fecha, se puede concluir que existe imposibilidad para desvirtuar la presunción de inocencia que ampara a la indiciada YAMILE HERMINIA CASTRILLÓN BRITO. De ser así, se procederá a confirmar la providencia objeto de censura; en caso contrario, lo que correspondería sería su revocación para que la investigación continúe. 

3.3.- Solución a la controversia

El asunto que ahora se pone en conocimiento de la Sala no es por supuesto de fácil dilucidación, en atención a que, como lo admite la juez de instancia al igual que la delegada Fiscal, los elementos de convicción que obran en la carpeta son bien disímiles y existen bloques de testimonios que permiten amparar una u otra hipótesis investigativa.
El tema probandum o el objeto de prueba, se hace consistir, basilarmente, en la demostración o indemostración de una convivencia permanente por parte de la pareja conformada por el oficial de la Armada Nacional JHON JAIRO RAMÍREZ BUSTAMENTE -ya fallecido- y la joven aquí indiciada YAMILE CASTRILLÓN, punto de partida para poder establecer si esta última estaba facultada o legitimada para cobrar las prestaciones del difunto, o si por el contrario engañó a una autoridad administrativa para hacerse acreedora a un dinero que no le correspondía. 

A efectos de probar la real existencia de ese hecho primigenio, acuden las declaraciones extrajuicio que rindieron ante Notario los directamente interesados -entiéndase la pareja conformada por JHON JAIRO y YAMILE-, al igual que otros dos particulares que se sumaron a esa causa y juraron tener conocimiento de la susodicha convivencia -nos referimos a PAULA ANDREA HERNÁNDEZ GRANADA y CARLOS MARIO ESTRADA VELÁSQUEZ-.
En tanto, para oponerse a esa conclusión, obra en forma adversa el relato también juramentado de la madre del occiso, quien presentó denuncia formal ante la Fiscalía y sostuvo que lo vertido en esa ocasión ante el Notario no era verdad y sólo se hizo para procurar la adquisición de una vivienda por parte de las Fuerzas Militares. A lo cual se suman otros testigos suministrados por la denunciante quienes en condición de vecinos podían dar fe de que esa convivencia nunca existió, al igual que las entrevistas ofrecidas también ante el órgano de la acusación por los ya citados testigos PAULA ANDREA HERNÁNDEZ y CARLOS MARIO ESTRADA, en las cuales ya no ratifican su conocimiento acerca de la susodicha convivencia y antes por el contrario entran en serias contradicciones con los relatos ofrecidos en la Notaría Segunda de este Círculo.

En ese juego probatorio subyace la problemática que aquí se expone y que debe resolverse para permitir una decisión preclusiva con efectos de cosa juzgada, o por el contrario disponer que continúe la averiguación hasta la adopción de otras decisiones judiciales.

La delegada Fiscal y la titular del despacho cognoscente, son partidarias de una preclusión bajo el amparo de la “duda probatoria” que se anticipan a calificar como “insuperable” o “insalvable”, en el entendido que el finado JHON JAIRO RAMÍREZ BUSTAMANTE es el único que podría oponerse al contenido de las declaraciones extrajuicio rendidas ante Notario. Así mismo, que los documentos públicos contentivos de esas primeras manifestaciones juradas son auténticos, según se pudo comprobar en el estudio lofoscópico llevado a cabo, motivo por el cual hay lugar a presumir su veracidad.
A lo anterior se une otro argumento adicional traído a colación por la delegada Fiscal, el cual se hace consistir en la imposibilidad de utilizar en juicio esas nuevas declaraciones rendidas por los mencionados exponentes PAULA ANDREA y CARLOS MARIO, en cuanto ellos poseían la condición de potenciales indiciados y en esas circunstancias tenían derecho a ser escuchados previa advertencia de no declarar en contra de sí mismos y en presencia de un abogado, lo cual no ocurrió. 
Para esta Corporación, la visión del asunto debe ser diferente por múltiples razones:

La primera, es que para dar aplicación a una preclusión de la investigación -antes cese de procedimiento-, debe existir plena prueba de alguna de las causales establecidas en la ley, porque sólo así se justifica finiquitar el trámite con efectos de cosa juzgada. 

Con total ecuanimidad, la jurisprudencia desde siempre ha sido enfática en precisar que:

“Cualquier duda u oscuridad que desdibuje o haga borrosa su prueba y aún la simple posibilidad de que el motivo pueda ser más tarde desvirtuado, debilitado o eliminado, impide legalmente dar aplicación a la norma, que en tal evento debe dar paso al adelantamiento de la acción, bien para que se califique el sumario, ya, si es del caso, para que se dicte sentencia”.

Hoy, con la expresión imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia, que es la causal que aquí se invoca, se rememora una vez más esa trascendental exigencia, porque el término IMPOSIBILIDAD significa que no puede existir ningún otro enfoque que haga viable la acusación y se contrapone a lo probable, a lo que puede llegar a ser en caso de que se tenga otra visión del asunto o se analicen otras hipótesis investigativas.   

Lo anterior nos lleva a precisar igualmente, que existe un equivocado análisis del nivel de convencimiento para acusar, porque al decir del Tribunal de Casación, existe una progresividad de las exigencias probatorias que caracterizan el proceso penal, para sostener que la imputación requiere la mera posibilidad, la acusación la probabilidad y la sentencia la certeza, así que, será la posibilidad o la probabilidad en su caso, y no la certeza, la que debe regir el análisis del caso que nos convoca
. Textualmente se ha dicho:

“En los diversos «escalones» del proceso penal la Fiscalía debe examinar previamente su fundabilidad. El primero de estos momentos o «escalones» viene constituido por el control jurisdiccional efectuado sobre los actos procesales de iniciación que determinan una imputación de parte. El grado de verosimilitud en que se funda este escalón es una simple posibilidad. 

[…]

El escrito de acusación se adopta atendiendo a la probabilidad de que el hecho o hechos configuradores de la notitia criminis puedan ser atribuidos penalmente a una persona. Es decir, la adquisición de la categoría de acusado se reconoce a toda persona a quien se le atribuya, más o menos fundadamente, un hecho punible. Para devenir formalmente en acusado no basta con ser sospechoso sino que se requiere un estudio y valoración de los elementos materiales probatorios, la evidencia física o la información legalmente obtenida por parte de la Fiscalía, para así señalar en el escrito de acusación a una persona como probable responsable de los hechos (art. 336 ib.).

Obsérvese que la situación que se nos plantea no es tan sencilla como para decir que aquí no ha pasado nada, porque cómo pasar por alto las aseveraciones hechas por la denunciante cuando prácticamente se está auto incriminando al decir que lo manifestado ante el Notario fue una farsa para procurar la obtención de una vivienda por cuenta de las Fuerzas Militares. 
Si ella se atrevió a hacer semejante afirmación que de entrada la haría potencialmente inmersa en una conducta punible, dado que aquí se llegó a sostener -incluso- que la misma denunciante declaró a favor de la convivencia para obtener el beneficio de vivienda
, entonces indiscutiblemente estamos en presencia de una fuerte carga probatoria que no se puede desconocer bajo el prurito de que eso quedó consignado en un documento público o que sólo el obitado estaría en condiciones de oponerse a esa manifestación ante Notario.
Es que, por supuesto, allí se pudo incurrir en una falsedad ideológica, la que presupone que el documento sea realmente auténtico por haberse hecho válidamente ante Notario, pero su contenido puede ser contrario a la verdad. 

La existencia de un documento público -declaración extrajuicio rendida bajo juramento ante Notario por parte de los directos interesados-, es un hecho que en verdad pudo llevar a la mente de la juzgadora a conferir confiablidad a su contenido, pero no al punto de impedir todo aquello que pueda servir para demostrar lo opuesto. 

La aseveración que hace la denunciante no posee visos de incredulidad, porque es bien probable, atendidas las circunstancias particulares del caso concreto, que si la exigencia de adquirir una vivienda era precisamente el comprobar la existencia de un núcleo familiar, la pareja conformada por JHON JAIRO y YAMILE pudo en determinado momento planear ese mecanismo para hacerse a una casa propia, y así se atrevieron a manifestarlo bajo juramento aunque ello no estuviera ajustado a la realidad que se vivía en ese instante.
La simple expresión de un estado o de una condición específica, no suple su comprobación en el mundo exterior, menos aún cuando esa afirmación se hace con un propósito diferente al de su real constitución. Es que, como se sabe, para conformar una unión marital de hecho se requiere compartir cama, techo y mesa, y ninguno de esos requisitos sustanciales está probado con suficiencia en la investigación, antes por el contrario, todo hace indicar que uno y otro vivían con sus respectivos padres, e incluso JHON JAIRO destinaba su dinero a la manutención de su señora madre -hoy denunciante- quien es una persona de la tercera edad que requería de su asistencia.
Hay, a juicio del Tribunal, algo anormal detrás de todo esto, porque si la convivencia fuera un hecho tan palmario como se quiere hacer notar, ni la madre del obitado se habría sorprendido por la actitud de YAMILE al cobrar esas prestaciones, ni la versión de ésta al igual que la de los testigos que se utilizaron para corroborar tal aserto ante el Notario, estuvieran plagadas de tantas inconsistencias como con buen juicio las hizo notar el apoderado de la víctima al momento de sustentar el recurso. 

La funcionaria de instancia no penetró en el análisis de esas contradicciones y la delegada Fiscal, si bien las reconoce, asegura que de nada sirven porque no podría hacer uso de esas deponencias en caso de llegar a un juicio, porque a su entender las mismas se realizaron sin la exigencias legales dado que para el instante en que las rindieron también tenían la condición de personas indiciadas.
Para el Tribunal, esta última aseveración amerita otra ponderación, porque si bien desde un punto de vista estrictamente formal el principio de no autoincriminación debería ser absoluto, en el sentido de que toda persona que va a ser juzgada tiene derecho a permanecer en silencio sin cortapisa alguna; la realidad enseña que en múltiples ocasiones esa prerrogativa no es posible cumplirla en toda su extensión, aunque téngase en cuenta que a estos declarantes -según consta en las actas respectivas- sí se les dio a conocer el derecho a no declarar contra sí mismos al que se contrae el artículo 385 del Código de Procedimiento Penal; además, que la investigación que se adelantaba no estaba dirigida directamente en su contra, como sí lo estaba en la persona de YAMILE CASTRILLÓN.
Basta decir que esa garantía opera de manera exclusiva en los asuntos penales, contravencionales o de policía, y no tiene relevancia en tratándose de las restantes jurisdicciones como quedó consignado en la Sentencia C-426 de 1997. Además, tampoco es aplicable en aquellos eventos en los cuales por alguna circunstancia la persona previamente a su vinculación formal en el proceso penal, hubo de declarar bajo juramento ante un estrado judicial u otra dependencia en condición de testigo y sin que se le advirtiera de su no obligación a declarar en contra de sí mismo, en cuyo caso no se sobreviene fatalmente la invalidez de esa primera atestación. 
Esta situación no es ajena a la praxis judicial cotidiana, y ha sido objeto de estudio por la Sala de Casación Penal en diversas decisiones, entre ellas las sentencias de casación del nueve (09) de noviembre de 1993, radicación 8126; seis (06) de noviembre de 2001, radicación 14361; y veinte (20) de Junio de 2007, radicación 22086. En la última de las cuales se recordó que no existe irregularidad alguna en el hecho de que a una persona se le haya recibido previamente una declaración bajo juramento y posteriormente se le indague por los mismos hechos a los cuales se contrajo el inicial testimonio:

“La jurisprudencia de la Sala de Casación Penal ha reiterado que no existe irregularidad alguna que afecte garantías fundamentales, en el hecho de que se recaude inicialmente el testimonio de una persona y luego se vincule mediante indagatoria, a condición de que en cada uno de esos eventos se preserven las formalidades establecidas normativamente.

[…]
Siendo el testimonio una prueba legalmente recaudada, no se observan motivos que aconsejen excluirlo por el sólo hecho de que posteriormente el procesado rindió indagatoria; y tampoco existe norma alguna que ordene advertirle al indagado que ya rindió testimonio, que si en la indagatoria altera lo ya dicho en la declaración inicial, no incurre por ello en el delito de falso testimonio, como lo pretende el casacionista, en una postura que no pasa de ser su visión personal del asunto”.

En esos términos, nos parece que el caso concreto amerita un análisis diferente y que la Fiscalía no se encuentra maniatada por una “duda insalvable” para efectos de adelantar las pesquisas necesarias con miras a desentrañar lo realmente acaecido.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA el auto apelado y en su lugar dispone que la investigación continúe en los términos indicados en el cuerpo motivo esta providencia. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� C.S.J. Sala Penal, auto de mayo 12 de 1981, reiterado en agosto 2 de 1983.


� Lo cual es absolutamente lógico habida consideración a que las partes manejan simples hipótesis investigativas, o lo que es igual, puntos de vista probatorios, que serán confrontados en el acto de juicio oral. De ese modo, lo que se conoce en las preliminares y en la investigación, puede llegar a tomar un rumbo bien diferente al momento de la realización de la audiencia de juzgamiento.


� Sentencia de Casación del 25-04-2007, Rad. 26309, M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas.


� Ella aparece firmando la declaración extrajuicio que rindieron los testigos PAULA ANDREA y CARLOS MARIO ante la Notaría.


� Cfr. Sala de Casación Penal. Sentencia del 9 de noviembre de 1993, radicación 8126; y sentencia del 6 de noviembre de 2001, radicación 14361.
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