FRAUDE A RESOLUCIÒN JUDICIAL
RADICACIÓN: 660016000036201300765-01

PROCESADOS: ZCGB Y OTROS
DECRETA PRECLUSIÓN
A N° 053

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

TEMAS:
PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN / POR ATIPICIDAD DEL HECHO INVESTIGADO / POR PRESCRIPCIÓN / DEBE ESTUDIARSE Y DEFINIRSE PREVIAMENTE ESTA ÚLTIMA, DADO SU CARÁCTER OBJETIVO / CASO: FRAUDE A RESOLUCIÓN JUDICIAL.
… deberá la Sala establecer si se presenta el fenómeno de prescripción de la acción penal, en relación con la conducta de fraude a resolución judicial, evento en el cual se haría innecesario el análisis de la situación en conflicto. (…)
Luego de escuchado el registro de audio de la audiencia que concita la atención de la Sala, se advierte que en la misma se esgrimió que la conducta de fraude a resolución judicial está próxima a prescribir, sin existir para los intervinientes claridad en la fecha en la cual podría generarse tal fenómeno, en tanto para el fiscal ello iba a acaecer el julio 25… mientras que para la apoderada de víctimas, tal evento ocurrirá en julio 30…, en tanto para este Tribunal tal fenómeno extintivo de la acción penal ya tuvo ocurrencia como pasará a explicarse:

De conformidad con lo reglado en los artículos 77 C.P.P. y 82 C.P., la prescripción es una de las causales de extinción de la acción penal, y al respecto la Sala de Casación Penal ha indicado:

“Sobre el tema discurrió recientemente la Sala: «demostrada una causal objetiva de improseguibilidad de la acción penal, […], no se encuentra límite sustancial alguno que impida que el juez de conocimiento declare extinguida la acción penal, aunque la causa por la que el asunto está en su despacho, no sea precisamente la constitutiva de dicha causal» (CSJ AP 1534-2016 16 mar. 2016. Radicado 42370). (…)
… no le queda alternativa diferente a la Sala que ordenar la preclusión del proceso que se adelanta en contra de ZCGB Y OTROS por la conducta de fraude a resolución judicial que había sido objeto de investigación por parte de la Fiscalía al presentarse el fenómeno prescriptivo; en consecuencia, se declarará la extinción de la acción penal por ese concepto.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN N° 664
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 26 de 2019.  10:02 a.m.

	Imputado: 
	ZCGB y otros

	Cédula de ciudadanía:
	52.538.651, 21069.314 y 80.0088.946, respectivamente

	Delito:
	Fraude a resolución judicial

	Víctima:
	La recta y eficaz Administración de Justicia. 

	Procedencia:
	Juzgado Tercero Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.).

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra auto proferido en julio 17 de 2019, por medio del cual se negó la preclusión solicitada. SE CONFIRMA


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 formulada en enero 30 de 2013 por el señor EDUARDO HUMBERTO SANZ GUTIÉRREZ, se da cuenta que efectuó cotizaciones al I.S.S. y a PROTECCIÓN S.A. por 1900 semanas, a las cuales demandó con miras a que la primera de ellas respondiera por su pensión, al haberse trasladado de régimen mediante engaños, y fue así que la Sala de Casación Laboral en sentencia de noviembre 22 de 2011 casó el fallo de la Sala Laboral del Tribunal Superior de este Distrito y declaró la nulidad del traslado del I.S.S. a PROTECCIÓN S.A., a la vez que le ordenó al primero que le reconociera la pensión de vejez, para lo cual debía tener en cuenta las cotizaciones realizadas de conformidad con el régimen de transición del cual es beneficiario. No obstante, por parte del I.S.S. -actualmente COLPENSIONES-, pese a las solicitudes elevadas y a la acción de tutela fallada por el Juzgado Tercero de Familia en agosto 21 de 2012 que le ordenó cumplir la sentencia de la H. Corte Suprema, no se ha acatado lo allí dispuesto.

1.2.- En julio 02 de 2019 se solicitó preclusión por parte del Fiscal 24 Seccional de Pereira (Rda.) cuyo trámite correspondió al Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad, autoridad ante la cual se llevó a cabo la audiencia respectiva en julio 17 de 2019, en la cual la Fiscalía sustentó su pretensión de acuerdo con el numeral 4º del artículo 332 C.P.P. –atipicidad del hecho investigado-

- El delegado fiscal refiere, luego de hacer referencia a los elementos de prueba arrimados a la actuación, que por parte de COLPENSIONES sí se observó la orden del órgano de cierre, en tanto mediante Resolución GNR 099809 de mayo 18 de 2013 le concedió la pensión al señor EDUARDO SANZ en cuantía de $2´254.953, fecha para la cual ya recibía otra pensión otorgada por PROTECCIÓN y que le fuera concedida en la modalidad de renta vitalicia por intermedio de Suramericana en cuantía de $2´318.175, la cual se extendió hasta octubre 31 de 2015, momento a partir del cual se le dejó de pagar y se dispuso hacerle devolución a COLPENSIONES del bono por $280´450.425. Posteriormente en las resoluciones 137316 de mayo 10 de 2016 y de abril 06 de 2018, COLPENSIONES dijo expresamente que acataba el fallo judicial, y reliquidó el monto de la pensión en $2´965.264, no obstante que para dicha entidad resultaba imposible reconocer tal prestación de manera retroactiva desde que el usuario había cumplido la edad de 60 años, como es lo que pretende con insistencia el actor y prácticamente la razón de ser de esta denuncia (o sea que se le pague, no desde el 2013 como ya se hizo, sino desde el año 2004 cuando cumplió la citada edad), lo cual en criterio de la Fiscalía, es un trámite diferente e independiente de índole laboral o administrativo.
Agrega que de los elementos probatorios no se observa un comportamiento fraudulento o de incumplimiento de la decisión judicial, y por ende no se predica el dolo para proceder a imputar el delito de fraude a resolución judicial, y al no existir el delito pide se precluya la investigación.
- La representante de la víctima disiente de la posición de la Fiscalía, y  luego de hacer alusión a los hechos, expresa que COLPENSIONES sí tenía forma de acatar el fallo judicial pero no lo hizo, y en este caso solo encausó su investigación por fraude a resolución judicial al dejar de lado el prevaricato por omisión. Y aunque en 8 oportunidades anteriores la Fiscalía había solicitado fecha para imputación de cargos, ello no se hizo por la no comparecencia de los procesados, aunque posteriormente el Juzgado Séptimo Penal del Circuito por medio de la decisión de agosto 2 de 2017 precluyó la acción penal a favor de los integrantes de la entidad PROTECCIÓN por prescripción, mas no de los funcionarios de COLPENSIONES como quiera que el término para como servidores oficiales era de 7 años y medio, es decir, que ese plazo se cumple el día 30 de este mes.  Estima que COLPENSIONES no acató el fallo como debía hacerlo y por ende no es posible archivar la actuación ya que la Fiscalía solo investigó el fraude a resolución judicial, mas no el prevaricato.

- El agente del Ministerio Público indicó que el asunto está mal calificado, en tanto nos encontramos frente a un prevaricato por omisión ante el incumplimiento de COLPENSIONES del fallo de la Sala de Casación Laboral. Refiere que en este caso no existe el fraude a resolución judicial al no obrar un elemento fraudulento -engaño-, pues la simple mora no comporta tal conducta. Aduce que de lo dicho por el fiscal o la víctima no encuentra ese elemento normativo del tipo, consistente en una actividad engañosa, y de los hechos se advierte que hay una omisión en el mandato de la Alta Corte, por lo cual se presenta un prevaricato por omisión y tal delito está lejos de prescribir.
- La defensora del procesado indicó que es a la Fiscalía a quien compete establecer qué tipo de calificación le corresponde a la investigación, y por ende debe analizarse lo dicho por su delegado, sin oponerse a su petición.

1.3.- Analizados los argumentos esgrimidos por la Fiscalía y estudiados los elementos materiales probatorios, el funcionario de primer grado negó la preclusión invocada al sostener que comparte lo manifestado por el representante de la sociedad, en tanto el delito de fraude a resolución judicial contiene en su nomen iuris un ingrediente que es el fraude, y aunque puede ser posible que exista un obrar mal intencionado, acá no se avizora, y para que prospere la causal invocada debe estar plenamente acreditada, y aquí no procede en tanto más bien se da un prevaricato por omisión, y por ende la Fiscalía debía enfocarse en comprobar si obra un comportamiento decidido a abstenerse de cumplir el fallo y enrutar así la investigación.

1.4.- Inconforme con la decisión adoptada el delegado de la Fiscalía interpuso recurso de apelación. 

2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-
Solicita se revoque la decisión, y se precluya la investigación por atipicidad de la conducta, lo cual fundamenta en lo siguiente:

La Fiscalía no está obligada a investigar lo que deliberadamente se enuncie por el denunciante, y si en gracia de discusión se dijera que existió un prevaricato por omisión, de acuerdo con lo señalado por la jurisprudencia penal se advierte que en este caso no se ha denegado o rehusado a cumplir un acto por los servidores de COLPENSIONES, y la imputación se da cuando obran elementos de prueba y se presenta una conducta dolosa. En este caso la víctima reclama que se le entregue una pensión como él quiere que sea y ello no es de la estirpe del derecho penal, sino del derecho laboral o administrativo.

La Corte Suprema no dio una orden de pensionarlo a partir del año 2004, cuando al parecer tenía 60 años. COLPENSIONES lo pensionó al contar con todos los documentos pertinentes, sin que el delito de prevaricato por omisión se haya podido perpetrar, por cuanto los servidores de dicha entidad no han retardado o denegado de forma dolosa una decisión, sino que recopilaron la información para proceder en tal sentido.

De continuarse con la investigación no habría posibilidad de imputar al carecerse de elementos probatorios para ello. Aduce que la otra conducta -prevaricato por omisión- fue investigada en todo el trasegar investigativo, y sería necesario seguir con la investigación de dicho ilícito si el Tribunal así lo reitera, pero muy seguramente con un mismo fin: determinar si hubo dolo por parte de los servidores de COLPENSIONES. Pide en consecuencia se revoque la providencia adoptada y se precluya la actuación.

2.2- Apoderada de víctimas -no recurrente-
Solicita se confirme lo decidido, ya que la denuncia es el punto de partida para saber qué pasó, y por ende la Fiscalía puede establecer una calificación jurídica provisional que podrá variarse según el curso de la investigación, pero acá el órgano persecutor no investigó el prevaricato por omisión, y no sería continuar con una investigación inútil -como lo dice el fiscal-, en tanto desde el principio debió verificarse la relevancia de los hechos y de existir dos delitos, debió reorientarse el trámite. Y no es que la representación de víctimas reclame que se les formule imputación, sino que la actuación se surta como debe ser, como quiera que desde el principio se dieron luces respecto de los delitos de fraude a resolución judicial y prevaricato por omisión al no haberse cumplido con un fallo de la Corte Suprema. De ese manera lo más coherente es investigar esta última conducta para que luego de ello se adopte la decisión respectiva, sea cual fuere, para determinar si se vulneraron o no los derechos de su cliente. En esos términos, está de acuerdo en que se confirme el proveído impugnado con miras a que se oriente la investigación para esclarecer el delito de prevaricato.

2.3- Ministerio Público -no recurrente-
En audiencias orales lo dicho es el punto a resolver, y en su sentir la Fiscalía no cumplió con la carga para pedir la preclusión, ya que de conformidad con lo planteado la tarea de la Fiscalía debió concretarse en establecer: (i) si en efecto al señor EDUARDO SANZ se le había reconocido la pensión; (ii) si se tuvieron en cuenta TODAS las cotizaciones; y (iii) si el trámite se hizo acorde con el régimen de transición.
 Y aunque el fiscal sostuvo que ello correspondía a un tema laboral, de todas formas debió estudiar si se observó o no se observó cabalmente lo ordenado por la Corte, situación que en realidad no se argumentó, y por ende el Tribunal no debe llenar ese vacío en que incurrió el delegado fiscal en el presente asunto.

2.4- Defensa -no recurrente-
Expresa que no procede en segunda instancia entrar a determinar si se cumplió con la carga argumentativa, en tanto lo que ahora se cuestiona es la decisión adoptada por el despacho, y en su sentir la Fiscalía si hizo un relato de los hechos basado en los elementos de prueba que reposan en la carpeta, y en este caso la actuación tuvo 4 fiscales que asumieron una posición jurídica frente al hecho y han tenido igual percepción.

De no acogerse el planteamiento de la Fiscalía por cuanto hace falta ahondar en la investigación, se tendría que decir que la Fiscalía está mal en tales labores, sin que sea el fiscal actuante el único que asumió el conocimiento de este caso, quien al conocer el asunto revisó los elementos de prueba, entre ellos la denuncia donde solo se hizo alusión a unos hechos y se sugería una calificación jurídica. Apoya lo pedido por el delegado solicitante de la preclusión.
3.- Para resolver, se considera

3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura 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-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso el representante de la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Con antelación a ingresar en el estudio de fondo de la actuación y determinar si lo decidido por el a quo se encuentra ajustado a derecho, deberá la Sala establecer si se presenta el fenómeno de prescripción de la acción penal, en relación con la conducta de fraude a resolución judicial, evento en el cual se haría innecesario el análisis de la situación en conflicto.

3.3.- Solución a la controversia

Luego de escuchado el registro de audio de la audiencia que concita la atención de la Sala, se advierte que en la misma se esgrimió que la conducta de fraude a resolución judicial está próxima a prescribir, sin existir para los intervinientes claridad en la fecha en la cual podría generarse tal fenómeno, en tanto para el fiscal ello iba a acaecer el julio 25 -fecha que extrajo de una anterior solicitud de preclusión que negó el Juzgado Séptimo Penal del Circuito en lo referido a los servidores públicos pertenecientes a COLPENSIONES- mientras que para la apoderada de víctimas, tal evento ocurrirá en julio 30 -con fundamento en lo dicho igualmente por el Juez Séptimo del Circuito en agosto 2 de 2017-, en tanto para este Tribunal tal fenómeno extintivo de la acción penal ya tuvo ocurrencia como pasará a explicarse:
De conformidad con lo reglado en los artículos 77 C.P.P. y 82 C.P., la prescripción es una de las causales de extinción de la acción penal, y al respecto la Sala de Casación Penal ha indicado:

“Sobre el tema discurrió recientemente la Sala: «demostrada una causal objetiva de improseguibilidad de la acción penal, […], no se encuentra límite sustancial alguno que impida que el juez de conocimiento declare extinguida la acción penal, aunque la causa por la que el asunto está en su despacho, no sea precisamente la constitutiva de dicha causal» (CSJ AP 1534-2016 16 mar. 2016. Radicado 42370).
Destáquese, además, que el reconocimiento de una causal objetiva de preclusión de la investigación, se da al margen de cualquier valoración referida a los elementos configuradores de la conducta punible, al criterio subjetivo del fiscal a cargo del proceso, o el de los intervinientes que dependiendo de su interés, manifiestan determinada postura, luego, su declaratoria es impersonal.

No obstante, cuando el hecho de constatación objetiva se presenta en un proceso que se encuentra en el trámite de segunda instancia, la decisión que se adopte será susceptible de ser impugnada a través del recurso de reposición para garantizar la contradicción”. 

Debemos partir por decir que la sentencia emitida por la Sala de Casación Laboral lo fue en noviembre 22 de 2011, y su ejecutoria se dio en enero 30 de 2012 -como así lo señaló el fiscal, la apoderada de víctimas y el mismo Juzgado Séptimo Penal del Circuito de esta capital en su anterior decisión de preclusión, aunque la Sala no se encontró en la carpeta allegada constancia alguna a ese respecto. Sea como fuere, de todas formas el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, emitió auto en julio 19 de 2012, por medio del cual dispuso “obedecer y cumplir lo resuelto por la Sala de Casación Laboral”-, misma que al parecer fue incumplida por los funcionarios de COLPENSIONES, pronunciamiento judicial que debe servir de mojón para establecer que a partir de allí debía empezar a contarse los términos de prescripción.

El artículo 454 C.P., modificado por el artículo 47 de la Ley 1453/11, refiere: “el que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de obligación impuesta en resolución judicial o administrativa de policía, incurrirá en prisión de uno (1) a cuatro (4) años y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes”. Así mismo, en el art. 83 C.P., modificado por la Ley 1474/11, se plasma: “Al servidor público que en ejercicio de las funciones de su cargo o con ocasión de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término de prescripción se aumentará en la mitad […]”.

Como quiera que tanto la apoderada de víctimas como el fiscal señalaron que los plazos de prescripción a los que hicieron alusión en la audiencia los toman de lo manifestado en anterior solicitud de preclusión llevada a cabo ante el Juzgado Séptimo Penal del Circuito, el Tribunal tuvo acceso a tal audiencia y evidencia que allí la funcionaria precluyó la actuación por haberse configurado la prescripción a favor de las servidoras de PROTECCIÓN por superarse el plazo de 5 años que para ello regla el inc. 1º, artículo 83 C.P., lo cual no operaba para los empleados de COLPENSIONES, en tanto por tener la condición de servidores públicos la pena se aumentaba en la mitad, y a consecuencia de ello se entendió, equivocadamente como se verá más adelante, que el término sería el de 7 años y 6 meses, que a esa fecha no había transcurrido.

Para la Corporación, lo planteado en esa oportunidad por la titular del Juzgado Séptimo Penal del Circuito constituye un lapsus que fue recogido sin verificación por las partes, pues no obstante que allí se expresó que la conducta de fraude a resolución judicial comportaba una pena de 4 años con ocasión del incremento en la mitad que en efecto correspondería, el monto máximo de prescripción no sería el de 7 años y 6 meses como se llegó a sostener.

Lo anterior lo decimos por cuanto si tenemos en cuenta que al monto máximo de la pena señalada en el canon 454 C.P. -4 años-, se le debe incrementar la mitad -2 años-, al ostentar los funcionarios de COLPENSIONES la condición de servidores públicos, el plazo con el que contaba la FGN para el ejercicio del ius puniendi no podría ser superior a los seis años. Y si la ejecutoria de la sentencia de la Sala de Casación Laboral se presentó en enero 30 de 2012, surge diáfano que la prescripción de la acción penal se presentó en enero 30 de 2018.
Muy seguramente, entiende la Sala, que la equivocación de la funcionaria en aquella oportunidad consistió en pensar que como los términos de prescripción no podían ser menores de 5 años, entonces al agregarse esa mitad, no a los cuatro años como tenía que hacerse, sino a esos 5 años de referencia, el resultado final arrojó 7 años y seis meses, lo cual, obviamente, fue un desacierto que se replicó erradamente de ahí en adelante. 
Ahora bien, si en gracia de discusión se dijera que ese término de incumplimiento de la sentencia de la Sala de Casación Laboral se debía entender extendido a raíz de la interposición de la tutela por medio de la cual se exigió el cumplimiento de esa determinación judicial, misma que fue fallada en agosto 21 de 2012 por el Juzgado Tercero de Familia, toda vez que con ella se pretendía que el I.S.S. respondiera acerca de la cuenta de cobro que les elevó para obtener la prestación reconocida por la Sala de Casación Laboral, de todas formas la acción correría la misma suerte, es decir, hace rato se encuentra prescrita como quiera que igualmente han transcurrido más de los seis años que tenía la Fiscalía para proceder a formular imputación por el ilícito atentatorio contra el bien jurídico de la recta y eficaz impartición de justicia, que era la única forma de interrumpir los términos prescriptivos.
En ese orden de ideas, no le queda alternativa diferente a la Sala que ordenar la preclusión del proceso que se adelanta en contra de ZCGB Y OTROS por la conducta de fraude a resolución judicial que había sido objeto de investigación por parte de la Fiscalía al presentarse el fenómeno prescriptivo; en consecuencia, se declarará la extinción de la acción penal por ese concepto.

De manera adicional, debe señalar la Colegiatura que no emitirá pronunciamiento alguno en torno a si aquí se configuró o no el delito de prevaricato por omisión -como lo indicó el a quo en consonancia con lo dicho por el agente del Ministerio Público-, toda vez que por parte de la Fiscalía no se efectuó argumentación alguna en esa dirección al momento de elevar la petición de preclusión pertinente, y solo lo vino a hacer en el instante de la interposición del recurso de apelación, vacío que no puede entrar a suplir la Sala como en forma acertada lo expuso el delegado del Ministerio Público.

Adicionalmente, el órgano persecutor es quien debe determinar cuál es la calificación jurídica que debe darle a los hechos esgrimidos por el señor EDUARDO HUMBERTO SANZ, los que por supuesto ya no podrá ser por el tipo penal de fraude a resolución judicial, y deberá reorientar la investigación a determinar si los mismos corresponden o no al tipo penal de prevaricato por omisión en los términos anunciados tanto por la apoderada de víctimas como por el Procurador Judicial.
Y lo anterior es así en cuanto, como igualmente es sabido, al haberse hecho referencia a la causal de atipicidad, la preclusión solo opera cuando la misma es ABSOLUTA y no RELATIVA; y, desde luego, si el comportamiento atribuido encaja en un posible prevaricato por omisión lo que procede no es la preclusión sino el adelantamiento de la acción con respecto a este otro injusto. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA la providencia emitida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), y en su lugar se decreta la PRECLUSIÓN de la investigación con fundamento en la extinción de la acción penal seguida en contra de los indiciados ZCGB Y OTROS, por la específica conducta de fraude a resolución judicial al haberse acreditado la ocurrencia del fenómeno prescriptivo. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de reposición en lo que hace con la declaratoria de extinción de la acción por prescripción; en lo demás, lo decidido carece de recursos.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

 La secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Agregaría la Sala, por supuesto, si en ello existió el dolo propio del tipo penal de prevaricato por omisión.


� CSJ AP, 6 abr 2016, Rad. 44698. 
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