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SE CONFIRMA

A N°21

PRECLUSIÓN/ La defensa carece de legitimación para recurrir la decisión de no precluir la investigación si no alega causal distinta a la esgrimida por la Fiscalía/ Falta de colaboración e incoherencias en el proceder del acusado, desdicen la ausencia de su intervención en el hecho investigado    

“De haber procedido así, es decir, presentado una causal distinta a la esbozada por la Fiscalía, una vez adoptada una decisión adversa a lo reclamado, podría la defensa interponer los recursos ordinarios con relación a sus pretensiones; empero, contrario a ello, lo que se avizora en este caso es que solo coadyuvó lo pedido por la fiscal, sin hacer alusión a causal diferente a la allí deprecada, situación que conlleva a considerar que la defensa de CASTRO ROLDÁN no estaba facultada para interponer recursos, como así lo debió dejar sentado el a quo, y en consecuencia se rechazará la apelación por él presentada.”
Para la Sala surge evidente que la investigación respecto a la participación en los hechos por parte del señor CASTRO ROLDÁN se encuentra aun sin estar totalmente esclarecida, y ello lo decimos por cuanto al momento se desconocen cuáles fueron las circunstancias que lo llevaron presuntamente a otorgar un préstamo sobre dos bienes distintos del mismo propietario (…)”
“Al tener en cuenta que el señor CASTRO ROLDÁN ha sido afectado en diversas ocasiones por conductas similares -como lo aseguró el abogado en su escrito-, ello da pie para considerar que ciertamente debía ser más cauteloso en sus negocios con miras a minimizar los riesgos en que pudiera incurrir, sobre todo en lo atinente a la identificación de los dueños de los predios, para lo cual podría acudir a la colaboración de la Notaría Cuarta donde efectúa todos sus negocios hipotecarios o incluso a la Registraduría, sin entenderse por qué motivo si el señor CASTRO ROLDÁN tiene conocimiento que diversas personas lo han timado al suplantar a otros, aun así no tomó mayores precauciones al respecto, pero de ello nada se sabe hasta el momento.”
“(…) no obstante ser el interrogatorio a indiciado una diligencia voluntaria, lo que debe resaltar la Corporación es que para el caso concreto el señor GILBERTO CASTRO quiere jugar un doble rol incompatible, porque muy a pesar de alegar que es una víctima más en todo este asunto, cuando se le requiere para que haga las veces de víctima y preste en consecuencia su cooperación mediante testimonio, ya dice que no, que asume el papel de indiciado y con ello se garantiza el derecho a no testificar. Y en verdad no entiende el Tribunal cuál es el problema en rendir testimonio, cuando si fuese cierto que él es apenas uno más de los perjudicados en este asunto, sería el primer interesado en esclarecer la responsabilidad de los sujetos que suplantaron a los propietarios y de esa forma permitir su judicialización efectiva; pero no, ha preferido callar y eso es incomprensible.”  

SUSPENSIÓN PROVISIONAL DE ACTOS JURÍDICOS/ Competencia del juez de garantías
“(…) en atención al interés que le asiste a las víctimas, puede solicitar al Juez Penal Municipal con función de control de garantías la cancelación provisional o definitiva de las anotaciones 13 y 14 contenidas en la Matrícula Inmobiliaria (…) así mismo, la número 14 inserta en la matrícula inmobiliaria 290-48916 (…) actuación en la que deberá darse la oportunidad a los terceros para hacer valer sus derechos. De estimarse procedente alguna determinación a ese respecto, la misma permanecerá vigente hasta tanto se adopte decisión definitiva en la investigación penal.” 

Citas: Corte Constitucional, sentencias C-740 de 2003, C-920 de 2007 y C-648 de 2010; Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, providencias de 10 de mayo de 2007 -rad. 30723-, de 30 de mayo de 2011 -rad. 35675-, de 23 de septiembre de 2014 -rad. 13247- y de 3 febrero de 2016 -rad. 47138-.
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  ACTA DE APROBACIÓN No 356
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Abril 28 de 2016, 8:40 a.m.

	Imputado: 
	Gilberto de Jesús Castro Roldán

	Cédula de ciudadanía:
	10.085.083 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Falsedad material en documento público

	Víctima:
	José Fernando Cadavid Salazar
Claudia Cristina Martínez Vélez

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la fiscalía y defensa contra el auto proferido en marzo 30 de 2016, por medio del cual se negó la preclusión de la investigación. 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.- En abril 9 y 15 de 2013 los señores JOSÉ FERNANDO CADAVID SALAZAR y MARÍA CRISTINA MARTÍNEZ VÉLEZ, por intermedio de apoderado, formularon denuncia penal contra los señores JHON FREDY BAÑOL BETANCUR y GILBERTO DE JESÚS CASTRO ROLDÁN, por cuanto aparecía que mediante escrituras 1504 y 2071 de marzo 23 y abril 25 de 2012, respectivamente, figuraban como si hubieran hipotecado a favor de éste último dos inmuebles de su propiedad ubicados en la carrera 10 # 46-95 del barrio Maraya, con matrícula 290-13419 -en común y proindiviso de ambos denunciantes-, y en la manzana 7B Casa 6 del barrio Belmonte, con matrícula inmobiliaria 290-48916 –a nombre de CADAVID SALAZAR-, al parecer con firmas y huellas falsas.
1.2.- En febrero 18 de 2016 la Fiscal 7 Seccional de Pereira (Rda.) sustentó la solicitud de preclusión ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito, donde argumentó que estaba demostrada la causal contenida en el numeral 5º del artículo 332 C.P.P. relativa a “la ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado”, pues aunque se estableció por medio de pericia que el señor JOSÉ FERNANDO CADAVID no suscribió las hipotecas a favor de CASTRO ROLDÁN, no obran elementos probatorios que permitan comprobar que éste se puso de acuerdo con quienes suplantaron la identidad del señor CADAVID SALAZAR para ese proceder, ni que se prestara para esa falsedad. Pidió en consecuencia la preclusión de la investigación a favor del indiciado, así como la cancelación de los registros obtenidos fraudulentamente.

1.3.- Tanto el representante de víctimas como el abogado defensor del señor GILBERTO DE JESÚS CASTRO ROLDÁN estuvieron conformes con la pretensión de la Fiscalía, y éste último agregó que su cliente se dedica al préstamo de dinero mediante hipoteca, siendo víctima de unos estafadores, así que en lugar de tener alguna responsabilidad fue estafado en una suma millonaria.
1.4- Por auto de marzo 30 de 2016 el a quo negó la preclusión y la cancelación de registros, al indicar que si bien se acreditó la falsedad en las escrituras públicas, no se evidenció la ausencia de responsabilidad del señor CASTRO ROLDÁN para decidir a su favor, al no existir versión suya respecto a la forma en que realizó el negocio y la descripción de quienes allí participaron, pues solo allegó un escrito de su apoderado donde no se refiere a los hechos e informa que ha sido víctima de otras estafas, y no obstante estar amparado por el derecho a guardar silencio, su dicho arrojaría claridad sobre la investigación, pero se limitó a suministrar muestras manuscriturales. Así mismo, por ser prestamista debía ser cauto en sus negocios, pero acá no lo fue al entregar dinero a desconocidos y aun así se niega a relatar los hechos, por lo cual considera que la Fiscalía debe ahondar en la indagación.

1.5.- Inconformes con la providencia adoptada, la Fiscalía interpuso recurso de apelación y el defensor el de reposición y en subsidio apelación. 

2.- Debate

2.1.- La representante de la Fiscalía pide se revoque la decisión adoptada, en tanto los argumentos del a quo estuvieron enmarcados en que el señor CASTRO ROLDÁN no rindió interrogatorio lo cual le genera dudas respecto de su comportamiento, pues solo permitió la toma de muestras para análisis, pero al tener en cuenta la clase de diligencia que es un interrogatorio a indiciado, ello no podía ser soporte para negar la preclusión pues él no está obligado a autoincriminarse y no puede censurarse el que no efectúe manifestaciones, más aun cuando tal actuación tiene carácter voluntario y lo que se requería de su parte eran sus grafías, por lo que al descartarse su participación se pidió la preclusión. Pide en consecuencia que la Sala se pronuncie acerca de lo relativo al interrogatorio a indiciado.

2.2- El representante de víctimas coadyuva la petición de la Fiscalía, y agrega que en este caso está acreditado que sus prohijados no intervinieron en la emisión de los documentos, pero aun así están perjudicados con la situación presentada, y al estar materialmente demostrada una suplantación y falsedad personal sus derechos deben ser restablecidos.

2.3.- Por su parte el apoderado del procesado solicitó la reposición y en subsidio la apelación, al expresar que su cliente en uno de los dos procesos -luego acumulados- explicó lo referente al negocio y a las precauciones tomadas, máxime que como comerciante no estaba obligado a ir a la oficina de arrendamiento para verificar información, pues la ley para presumir su buena fe solo lo manda a obtener el certificado de tradición donde se registra la compraventa, lo cual hizo y donde verificó quiénes eran los propietarios. Aduce que a su defendido solo se le pidió una toma de muestras, no obstante haber sido quien suscribió las escrituras como así lo aceptó, pero al ser víctima de varias estafas con resultados negativos en la Fiscalía se muestra renuente a rendir declaración y ha delegado esa función en él quien mediante memorial se pronunció al respecto. Pide por tanto se revoque la decisión adoptada.
2.4.- El a quo negó la reposición y concedió el recurso de apelación, para lo cual se ratificó en su postura inicial, además de agregar que no existe en la carpeta ningún interrogatorio distinto a aquél donde entregó muestras manuscriturales, y aunque entiende la preocupación de las víctimas, en este caso la investigación es incipiente y no se conoce la realidad de los hechos, solo que las huellas en las escrituras corresponden a otros individuos ya identificados. Así mismo no ha habido una exposición en la que se avizore que CASTRO ROLDÁN haya resultado víctima de engaño y menos establecido quiénes fueron los autores ni por qué facilitó el dinero para hipotecar un inmueble de quien no estaba en el país.  
Aunque el indiciado puede hablar por intermedio de su abogado, no es igual a ser escuchado directamente por lo que echa de menos el interrogatorio si pretende acreditar su calidad de víctima. Y aunque tiene derecho a guardar silencio, con su postura la Fiscalía no puede avanzar y menos descartar de plano una supuesta responsabilidad de CASTRO ROLDAN al no colaborar.
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 la Fiscalía y la defensa-.
3.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer: (i) si le asiste legitimidad al defensor del indiciado para interponer recursos; y (ii) el grado de acierto que contiene la decisión que negó la preclusión en primera instancia, concretamente si de la averiguación adelantada por el órgano persecutor se puede concluir que a favor del señor GILBERTO DE JESÚS CASTRO ROLDÁN operó la causal invocada por la Fiscalía y por lo mismo hay lugar a decretar la preclusión y la cancelación de los registros obtenidos de forma fraudulenta. O si, por el contrario, como lo refirió el a quo, se debe  continuar con la acción penal  para clarificar su participación en la ilicitud. 

3.3.- Solución a la controversia

Lo primero, por supuesto, es analizar si le asiste legitimidad al defensor del procesado CASTRO ROLDÁN para interponer recursos frente al proveído adoptado, y para resolver tal situación debe comenzar la Corporación por indicar que el artículo 332 C.P.P. prevé cuáles son las causales de preclusión que se pueden invocar, quiénes están legitimados para pedirla, y durante qué etapa del proceso. Para lo que interesa al presente asunto, se tiene que la norma en mención expresa que “El fiscal solicitará la preclusión en los siguientes casos: […] y el contenido del parágrafo único dice: “Durante el juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1 y 3 -imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal, e inexistencia del hecho investigado-, el fiscal, el Ministerio Público o la defensa, podrán solicitar al juez de conocimiento la preclusión”. Dicho parágrafo fue objeto de demanda de inconstitucionalidad, y se declaró ajustado a la Carta en sentencia C-920/07.

En principio y de conformidad con lo reglado en el numeral 5º del canon 250 Superior, la petición de preclusión es una competencia asignada a la Fiscalía General de la Nación, pero no obstante ello, el legislador estableció dos excepciones a la regla de competencia exclusiva de la Fiscalía para reclamarla, esto es: (i) cuando se presente un vencimiento de términos en la etapa de investigación -art. 294 C.P.P.-, y (ii) en el evento en que, durante la etapa de juicio, tengan lugar las causales 1 y 3 del artículo 332 C.P.P.

Como vemos, solo en la etapa de juzgamiento y cuando sobrevengan las causales allí enunciadas, la solicitud de preclusión del proceso no radicará exclusivamente en el Fiscal, sino que igualmente podrá ser invocada por la defensa o el Ministerio Público. 

 

En este asunto se avizora que la investigación adelantada contra CASTRO ROLDÁN se encuentra en etapa de indagación, al no haberse formulado imputación ni mucho menos radicado escrito de acusación, y, por tanto, conforme lo previsto en el citado artículo, solo la Fiscalía estaba facultada para intentar la preclusión, como así lo hizo. Al respecto en la sentencia C-920/07 se sostuvo:
“El régimen establecido por la Ley 906 de 2004 contempla dos oportunidades en que puede presentarse una solicitud de preclusión, supuestos que se encuentran perfectamente caracterizados por el momento procesal en que operan, las causales en que se pueden fundar y los sujetos legitimados para formularla. La primera oportunidad (Arts. 331 y 332 inciso 1°) se presenta (i) durante la investigación (aún desde la fase previa), hasta antes de que el fiscal  presente el escrito de acusación, (ii) se puede formular con fundamento en cualquiera de las siete (7) causales previstas en el artículo 332, y (iii) el legitimado para hacer la solicitud, según lo prevé la ley, es el fiscal. 

La segunda, (Parágrafo Art. 332) puede presentarse (i) durante el juzgamiento, (ii) únicamente con fundamento en dos (1ª y 3ª) de las causales previstas en el artículo 332, y (iii) los sujetos legitimados para formularla son el fiscal, el ministerio público y la defensa […]” -negrillas de la Sala-
En ese orden de ideas, y como así lo tiene sentado la jurisprudencia, si la defensa carecía de interés para reclamar la preclusión, mucho más para interponer recursos frente a lo allí decidido. La Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento expresó:

“Debe advertirse, en primer lugar, que la defensora carecía de legitimidad para interponer recursos contra el auto que denegó la preclusión solicitada por la Fiscalía, más aún cuando ello tuvo lugar en la fase de indagación. En efecto, sólo la parte a la que se le rechaza o deniega una pretensión, es la que sufre un agravio en el proceso que la legitima para reclamar su enmienda por la vía de los medios de impugnación, tal regla es más perentoria en el contexto de sistemas acusatorios como el colombiano, en los que el ruego de las partes no solo es el que activa la jurisdicción sino que delimita el objeto de su intervención. Además, si antes del juzgamiento la defensa no tiene capacidad procesal para postular una preclusión, conforme se desprende del artículo 331 procesal, por sustracción de materia, menos la tendrá para recurrir. En consecuencia, la apelación propuesta por el titular de la defensa técnica se rechazará” 
.

Pese a lo anterior y aunque la Fiscalía era la única legitimada para pedir la preclusión de la investigación en favor del señor GILBERTO DE JESÚS CASTRO ROLDÁN y por consiguiente para apelar, una vez sustentada la causal respectiva se abría la posibilidad para que la defensa, además de coadyuvar tal pedimento, esgrimiera otra causal diferente a la ya elevada como así lo ha decantado también la jurisprudencia:

“Adicionalmente, según decisión de la Corte Constitucional
, es posible, una vez incoada la preclusión por la Fiscalía, que la defensa coadyuve la petición, invoque una causal no esbozada y controvierta los argumentos de los demás intervinientes, con lo cual el juez tendrá más elementos de juicio al momento de decidir acerca de la procedencia de la solicitud. 

Ahora, la normatividad referida no distingue entre la preclusión solicitada en la etapa de la investigación antes de la formulación de la imputación y la impetrada después de la misma, situación comprensible si se considera la estructura progresiva del sistema procesal acusatorio […]”. 
  

De haber procedido así, es decir, presentado una causal distinta a la esbozada por la Fiscalía, una vez adoptada una decisión adversa a lo reclamado, podría la defensa interponer los recursos ordinarios con relación a sus pretensiones; empero, contrario a ello, lo que se avizora en este caso es que solo coadyuvó lo pedido por la fiscal, sin hacer alusión a causal diferente a la allí deprecada, situación que conlleva a considerar que la defensa de CASTRO ROLDÁN no estaba facultada para interponer recursos, como así lo debió dejar sentado el a quo, y en consecuencia se rechazará la apelación por él presentada.

Ahora bien, con miras a resolver la alzada impetrada por la Fiscalía, se observa que ésta solicitó la preclusión a favor del señor GILBERTO DE JESÚS CASTRO ROLDÁN ante el juez de primer grado con fundamento en la causal quinta contenida en el artículo 332 C.P.P., esto es: “ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado”, por cuanto el indiciado no tuvo participación alguna en la actividad criminal y contrario sensu fue supuestamente otro más de los afectados en tanto resultó estafado al otorgar dos préstamos hipotecarios por una cifra millonaria, circunstancia que en sentir del juez de instancia no logró ser demostrada.

De acuerdo con los elementos materiales probatorios recaudados en desarrollo del programa metodológico por parte de la Fiscalía, y que tuvo la posibilidad de verificar el juez de primer grado, se desprende que mediante denuncia de abril 9 de 2013 el apoderado de los señores JOSÉ FERNANDO CADAVID SALAZAR y CLAUDIA CRISTINA MARTÍNEZ VÉLEZ, informa que éstos son copropietarios de un inmueble ubicado en la carrera 10 Nro. 46-95 barrio Maraya de esta capital, el cual había sido entregado para su administración a una oficina de arrendamientos. La señora CLAUDIA CRISTINA fue enterada por un abogado que en el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira se adelantaba proceso ejecutivo hipotecario y al efectuar la averiguación respectiva en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos se percató que al parecer por medio de un poder que ella supuestamente otorgó ante la Notaría Primera del Círculo de Pereira, autorizaba al copropietario CADAVID SALAZAR -quien lleva más de 15 años en Estados Unidos sin regresar a Colombia- para que vendiera o hipotecara la 1/3 parte de dicha vivienda, sin ser ello cierto.

Con ese poder quien se hizo pasar por JOSÉ FERNANDO CADAVID SALAZAR realizó la venta de la parte del bien de propiedad de la señora CLAUDIA CRISTINA al señor JHON FREDY BAÑOL BETANCOURTH mediante escritura 2070 de abril 25 de 2012 de la Notaría Cuarta del Círculo de Pereira, y en esa misma fecha tanto el señor JHON FREDY BAÑOL como CADAVID SALAZAR constituyeron hipoteca a favor de GILBERTO CASTRO ROLDÁN.  

Posteriormente, en abril 15 de 2013, el señor JOSÉ FERNANDO CADAVID SALAZAR por intermedio de apoderado presenta otra denuncia donde además de referir similares situaciones a las antes anunciadas, expresa que al verificar el certificado de tradición de la vivienda ubicada en la Manzana 7B Casa 6 Urbanización Ciudad Belmonte, se percató que supuestamente había constituido hipoteca en marzo 23 de 2012 ante la Notaría  Cuarta del Círculo de Pereira, a favor del señor CASTRO ROLDÁN.
En desarrollo de las labores investigativas, se estableció que los préstamos tienen un monto de cien millones de pesos, y luego de que los peritos en dactiloscopia efectuaran los análisis a las huellas plasmadas en las hipotecas otorgadas al parecer por el señor JOSE FERNANDO CADAVID SALAZAR, se logró averiguar que las impresiones dactilares obrantes en las escrituras públicas 2070 y 2071 de abril 25 de 2012, así como la 1504 de marzo 23 de 2012 - todas de la Notaría Cuarta del Círculo de Pereira-, corresponden a las del ciudadano ALFONSO MUÑOZ TORO, según el sistema AFIS de la Fiscalía
.
Así mismo se corroboró que las huellas insertas en los títulos a nombre del acreedor GILBERTO DE JESÚS CASTRO ROLDÁN y JHON FREDY BAÑOL, en efecto conciernen a las suyas, pero la de CLAUDIA CRISTINA MÁRTINEZ VÉLEZ que figura en el poder otorgado a CADAVID SALAZAR para enajenar o hipotecar la 1/3 parte de su bien, se estableció que no la suscribió
 y que pertenece a CÉSAR GUILLERMO GONZÁLEZ TANGARIFE
.
De lo obrante en la actuación se vislumbra que CLAUDIA CRISTINA MARTÍNEZ VÉLEZ y JOSÉ FERNANDO CADAVID SALAZAR supuestamente fueron suplantados por CÉSAR GUILLERMO GONZÁLEZ TANGARIFE y ALFONSO MUÑOZ TORO, respectivamente, quienes según da cuenta la averiguación preliminar efectuaron negocios jurídicos consistentes en la venta de la parte de un bien a favor de JHON FREDY BAÑOL BETANCORT, así como la suscripción de dos hipotecas a favor del señor JOSÉ GILBERTO CASTRO, sin que ellos -los afectados- hubieran intervenido en su creación.

En lo atinente a la ausencia de intervención del señor CASTRO ROLDÁN en los hechos objeto de investigación, tal aseveración la finca la Fiscalía en que no existen elementos que permitan verificar que éste se confabuló con quien o quienes suplantaron al señor CADAVID SALAZAR para suscribir las hipotecas, ni mucho menos que se prestara para la ilicitud; antes por el contrario, como así lo refirió la defensa, ha sido una víctima más de unos estafadores.

Si bien tanto fiscalía, defensa y representante de víctimas reclamaron al unísono la preclusión en favor del señor CASTRO ROLDÁN, la misma fue negada por el a quo al considerar que la investigación es incipiente y no se recaudaron medios de prueba que prediquen la condición de afectado del procesado, máxime cuando éste no ha querido colaborar con el buen desenvolvimiento de esta averiguación en tanto no rindió interrogatorio con el cual podría haber aclarado su situación, y simplemente se limitó a entregar las muestras de sus grafías según había sido requerido.

Para la Sala surge evidente que la investigación respecto a la participación en los hechos por parte del señor CASTRO ROLDÁN se encuentra aun sin estar totalmente esclarecida, y ello lo decimos por cuanto al momento se desconocen cuáles fueron las circunstancias que lo llevaron presuntamente a otorgar un préstamo sobre dos bienes distintos del mismo propietario, con mayor razón cuando de las diligencias que al parecer adelantó con antelación a ello y a las cuales se refirió su defensor, nada reposa en la actuación.

Así mismo, no obstante que éste se presentó ante el investigador asistido de su defensor en enero 22 de 2014, allí manifestó que solo lo hacía para aportar muestras manuscriturales, ya que con antelación su apoderado había allegado un escrito a la Fiscalía por medio del cual se explicaba lo sucedido. En efecto, en diciembre 12 de 2013
 el letrado allegó un documento donde además de pedir el archivo de la actuación relacionó diversas estafas en las cuales ha sido víctima el señor CASTRO ROLDÁN, y muy a pesar de haberlas denunciado no obtuvo resultados positivos, por lo que decidió no volver a informar sobre tales hechos. De igual manera expresó que fue el abogado de su cliente en el proceso civil quien comunicó lo pertinente, a la vez que aportó números telefónicos de quien suplantó a JOSÉ FERNANDO CADAVID, así como de JHON FREDY BAÑOL.

De esa información entregada a la Fiscalía, salvo lo referido a que los timadores fueron a mostrar los inmuebles al hacerse pasar por sus verdaderos dueños y que el abogado en el proceso hipotecario puso en sobreaviso a quien sería perjudicada con la medida cautelar, ninguna otra circunstancia aparece en el dossier que nos permita determinar cuáles fueron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que CASTRO ROLDÁN fue contactado o conoció a quien suplantó la identidad del señor CADAVID SALAZAR, ni en qué condiciones le hizo entrega de esa alta suma de dinero, o si de su parte o en la misma Notaría se verificó la autenticidad de la cédula con la cual se identificó, pese a que ya ha sido víctima de otras estafas en años anteriores. Con mayor razón cuando para predicar la buena fe creadora de derechos se exigen dos elementos a saber: “uno subjetivo y otro objetivo. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con lealtad, y el segundo exige tener la seguridad de que el tradente es realmente el propietario, lo cual exige averiguaciones adicionales que comprueben tal situación”
, circunstancia ésta última que pasó por alto.
Al tener en cuenta que el señor CASTRO ROLDÁN ha sido afectado en diversas ocasiones por conductas similares –como lo aseguró el abogado en su escrito-, ello da pie para considerar que ciertamente debía ser más cauteloso en sus negocios con miras a minimizar los riesgos en que pudiera incurrir, sobre todo en lo atinente a la identificación de los dueños de los predios, para lo cual podría acudir a la colaboración de la Notaría Cuarta donde efectúa todos sus negocios hipotecarios o incluso a la Registraduría, sin entenderse por qué motivo si el señor CASTRO ROLDÁN tiene conocimiento que diversas personas lo han timado al suplantar a otros, aun así no tomó mayores precauciones al respecto, pero de ello nada se sabe hasta el momento.
Si bien es cierto que no obra en la carpeta interrogatorio alguno del señor GILBERTO DE JESÚS CASTRO ROLDÁN, debe decirse, como así lo expresó la Fiscalía, que tal diligencia es de carácter voluntario según lo estipula el canon 282 C.P.P., y ello fue lo que acaeció en este evento, pues en la comunicación enviada por el investigador al señor CASTRO ROLDÁN además de informarle sobre la averiguación, a renglón seguido le indicó que ello era para que ejerciera su derecho a la defensa y “en caso de estar interesado en rendir interrogatorio solicito el favor de asesorarse de un abogado […]
”, lo cual no podía haber sido diferente, pues la normativa faculta al indiciado para que decida si accede o no a su práctica. 
Sin embargo, y no obstante ser el interrogatorio a indiciado una diligencia voluntaria, lo que debe resaltar la Corporación es que para el caso concreto el señor GILBERTO CASTRO quiere jugar un doble rol incompatible, porque muy a pesar de alegar que es una víctima más en todo este asunto, cuando se le requiere para que haga las veces de víctima y preste en consecuencia su cooperación mediante testimonio, ya dice que no, que asume el papel de indiciado y con ello se garantiza el derecho a no testificar. Y en verdad no entiende el Tribunal cuál es el problema en rendir testimonio, cuando si fuese cierto que él es apenas uno más de los perjudicados en este asunto, sería el primer interesado en esclarecer la responsabilidad de los sujetos que suplantaron a los propietarios y de esa forma permitir su judicialización efectiva; pero no, ha preferido callar y eso es incomprensible.  

De allí que la Corporación acompañe la posición asumida por el juez a quo, toda vez que son varias las diligencias que se echan de menos además del interrogatorio a CASTRO ROLDÁN, entre ellas: (i) allegar el contenido de las anteriores denuncias que según se afirma éste formuló, con miras a observar cómo ha sido el modus operandi en esos otros casos, como quiera que, se repite, llama fuertemente la atención de la Sala el que una persona versada en estas lides y con dificultades similares en el pasado, vuelva a caer ingenuamente en igual designio criminoso planeado por terceros; (ii) el testimonio de los empleados de la Notaria en donde acostumbra efectuar esas transacciones, con miras a establecer qué grado de relación, amistad o confianza existe entre las personas involucradas y CASTRO ROLDÁN; y (iii) un reconocimiento fotográfico de parte del citado con miras a corroborar la verdadera identidad de quienes se asegura son los suplantadores -CÉSAR GUILLERMO GONZÁLEZ TANGARIFE, ALFONSO MUÑOZ TORO o incluso JHON FREDY BAÑOL BETANCOURT-, porque resulta extraño que no obstante tenerse noticia de qué personas se trata, o del potencial compromiso penal de parte de ellos, aún no se hayan efectuado las imputaciones respectivas y por esa vía poder acceder a información relevante para esta investigación.  
Finalmente, aunque no fue materia de recurso, el Tribunal observa que el representante de la víctima ha asumido una postura procesal forzada por el interés legítimo que posee en el restablecimiento de los derechos conculcados a sus defendidos con ocasión del uso fraudulento de documentos falsificados; sin embargo, debe llamarse la atención en el sentido que existen varios pronunciamientos por parte de la H. Corte Suprema de Justicia, así como de este Tribunal, acerca del manejo que a una situación como la plateada debe darse. 

Que se sepa, desde una decisión de diciembre 3 de 1987 la Sala de Casación Penal estableció en relación con la cancelación de los títulos espurios lo siguiente:

"Como la protección de la propiedad privada en nuestro ordenamiento constitucional se condiciona a su adquisición con justo título y de acuerdo con las leyes civiles, no encuentra la Corte vicio de inconstitucionalidad alguno en que el legislador le haya impuesto al juez penal la obligación de ordenar la cancelación de los títulos espurios, pues además de ser consustancial a su misión la restitución de los bienes objeto del hecho punible para restablecer el estado predelictual (restitutio in pristinum) la adquisición de ellos aún por un tercero de buena fe, no es lícita en razón del hecho punible que afecta la causa de su derecho y que el juez penal debe declarar de oficio para restablecer el derecho de la víctima”.

Por parte de esta Sala de Decisión y con ponencia de quien ahora ejerce igual función, se tuvo ocasión de analizar un caso similar en acción constitucional, en el cual se acreditó la suplantación de la propietaria de un inmueble para constituir un gravamen hipotecario sobre el bien, a consecuencia de lo cual se ordenó en sentencia de tutela que por parte del Juez de Control de Garantías que se realizara nueva audiencia para que este funcionario se pronunciara sobre la suspensión provisional de esos actos jurídicos, con aplicación retroactiva del artículo 66 de la ley 600 de 2000
. 
Esa sentencia de tutela fue objeto de impugnación y al desatar el recurso la H. Corte Suprema de Justicia refirió lo siguiente: 
“4. Si bien es cierto las normas rectoras previstas en la Ley 906 de 2004 contienen los postulados básicos, la filosofía y la orientación del sistema penal, y están destinadas a regir y guiar la interpretación y aplicación de las normas allí previstas,  también lo es que muchas de ellas se caracterizan como normas sustanciales, en la medida que pueden servir para resolver el caso concreto y no solamente para impulsarlo hacia su decisión final, tal es el caso del artículo 22 del Código de Procedimiento Penal que hace referencia al restablecimiento del derecho al establecer que:

“Cuando sea procedente, la Fiscalía General de la Nación y los jueces deberán adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible, de modo que se restablezcan los derechos quebrantados, independientemente de la responsabilidad penal”, 

disposición que al ser norma rectora por estar inmersa en el Título Preliminar de la Ley 906 de 2004, tiene carácter sustancial pues  aplicada correctamente y en su campo propicio, decide el problema, además como ya se precisó en párrafos anteriores las medidas necesarias para el restablecimiento y reparación del derecho no se  restringen a los marcos de la legislación penal sino que también abarcan las disposiciones constitucionales que facultan a las autoridades judiciales para que en la medida de lo posible adopten las medidas necesarias para restaurar los derechos de las víctimas.

5. En el asunto sub-examine fue acertada la decisión del a-quo de amparar los derechos fundamentales de ROSALBA PNEDA ZULUAGA, solo que la orden debe estar orientada a la cancelación definitiva del registro hipotecario, en caso de ser procedente, y una vez se haya dado oportunidad a los terceros de buena de hacer valer sus derechos en el proceso penal, principalmente si se tiene en cuenta que como ya se vio existe la norma en la Ley 906 de 2004 y en la Constitución Política que autorizan al funcionario judicial, cuando sea procedente utilizar las medidas necesarias para restablecer los derechos quebrantados, independientemente de la responsabilidad penal.

Además, está demostrado en el proceso que cursa por la denuncia instaurada por ROSALBA PINEDA ZULUAGA y gracias a las labores investigativas adelantadas por la Fiscalía General de la Nación que la libelista no intervino en la suscripción de la escritura pública No. 363 del 27 de enero de 2007 en Dosquebradas, Risaralda, por ende lo procedente era dar aplicación al artículo 22 de la Ley 906 de 2006, y si era necesario acudir a las previsiones establecidas en los artículos 101 ibídem y 66 de la ley 600 de 2000, era para darle más vigor a la orden de cancelar definitivamente el gravamen hipotecario espúreo.”
  -negrillas y subrayado de la Sala-
Posteriormente la misma Corte Suprema en sentencia de casación de mayo 30 de 2011 frente al mismo tema argumentó: 

“Y es por virtud de ello que el legislador, precisamente, ha previsto la cancelación provisional de los registros fraudulentos durante el trámite del proceso, facultad esta que consagraba el artículo 61 del Decreto 2700 de 1991 y fue reiterada en los artículos 66 de la Ley 600 de 2000 y 101 de la Ley 906 de 2004.

Sobre esa facultad se pronunció nuevamente la Corte Constitucional en la Sentencia C-060 del 30 de enero de 2008, oportunidad en la que estudiando el último de los preceptos citados, declaró inexequible la palabra “condenatoria” contenida en el inciso 2° y señaló que la cancelación de los títulos y registros obtenidos mediante fraude, además de la sentencia, también se podría hacer en cualquier otra providencia que ponga fin al proceso penal.

Analizando la medida y teniendo en cuenta los alcances de la protección constitucional “a la propiedad privada y los demás derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles”, la citada Corporación reiteró “la importancia de que los correctivos previstos en la ley para volver las cosas a su estado original y desvirtuar los derechos arrogados contrariando el orden jurídico, se apliquen de manera pronta y efectiva, de modo que se evite la continuación y/o la consumación de situaciones irregulares, así como la de los perjuicios que ellas injustamente causan”. 
  -negrillas del despacho-
Posición ésta que fue nuevamente ratificada por la alta Corporación, al indicar: 

“De lo acotado en precedencia se puede hasta el momento inferir: (i) el principio rector orientado al restablecimiento del derecho es intemporal dentro del proceso penal y no está supeditado a la declaratoria de responsabilidad penal; (ii) “el pleno restablecimiento del derecho” no necesariamente se debe reconocer en la sentencia sino en cualquier momento de la actuación en que aparezca acreditado en que obre, como ahora se señala en el artículo 101 de la L. 96 de 2004, un ‘convencimiento más allá de toda duda razonable’ sobre la materialidad de la conducta o en cuanto al tipo objetivo y (iii) en el decurso procesal se debe procurar por el pronto y efectivo resarcimiento, de modo que, como se señala en la sentencia C-060 de 2008, “se evite la continuación y/o la consumación de situaciones irregulares, así como la de los perjuicios que ellas injustamente causan” o, lo que es igual, no siempre debe ser pleno, sino que también procede con carácter provisional, en cuyo caso demanda la adopción de medidas inmediatas que no se pueden posponer hasta cuando se profiera alguna determinación con carácter definitivo en el proceso.

(…)

Ahora bien, cuando tales medidas son de carácter provisional, independientemente de si son personales o reales, vgr. imposición de medida de aseguramiento sobre las personas;  suspensión del poder dispositivo sobre bienes (arts. 83 y 85 del C.P.P.); suspensión de personerías jurídicas o cierres temporales de locales o establecimientos abiertos al público (art. 91 ibídem); medidas cautelares sobre bienes (arts. 92 a 101 del ejusdem) y suspensión de registros obtenidos fraudulentamente (art. 101 ib.), la competencia es del juez de control de garantías; empero, si lo que se pretende es el restablecimiento pleno del derecho, conforme lo establece la sentencia C-060 de 2008,  ya no con carácter provisional o transitorio, análisis que comporta juicios concretos y valorativos en punto de la materialidad de la conducta punible o del denominado tipo objetivo, lo cual puede ocurrir en la sentencia o en una decisión que ponga fin al proceso, la competencia será del juez de conocimiento.” 
 -negrillas fuera del texto-
Así mismo, y frente a la cancelación definitiva de registros fraudulentos, la jurisprudencia nacional resaltó:

“Asignar esa competencia al juez de control de garantías, contrario a lo dispuesto por el Legislador, puede dar lugar a decisiones prematuras en las cuales se corre el riesgo de victimizar a los terceros o incluso perjudicar al imputado, pues se da por descontado el fracaso de sus alegatos de defensa. 

Lo acertado y coherente con nuestro actual sistema de enjuiciamiento penal es que sea un juez de conocimiento, con plena garantía de los derechos de contradicción y defensa de todos los eventualmente afectados con la medida, el que evalúe los elementos probatorios que conducen a la “certeza más allá de toda duda”, a fin de adoptar una determinación definitiva.” 

Como se observa, el asunto en cuestión no ha sido pacífico, pues se evidencia la existencia de dos posiciones de la H. Corte Suprema frente al tema de la cancelación de los registros obtenidos fraudulentamente: (i) que de ser procedente, la orden debe propender por la cancelación definitiva de los mismos; y (ii) que dichas medidas también proceden pero de manera provisional. Ante ese panorama la Sala ha sido del criterio de acoger la jurisprudencia según la cual es el Juez de Control de Garantías el funcionario encargado de adoptar la decisión de carácter provisional frente a la suspensión de los registros obtenidos fraudulentamente, hasta tanto se adopte decisión definitiva en el asunto, máxime que de los elementos materiales probatorios con los que cuenta la Fiscalía se observa la presunta comisión de conducta atentatoria contra el bien jurídico de la fe pública, como lo ratificaron los peritos del CTI.
En ese orden de ideas, considera esta Corporación que la Fiscalía, en atención al interés que le asiste a las víctimas, puede solicitar al Juez Penal Municipal con función de control de garantías la cancelación provisional o definitiva de las anotaciones 13 y 14 contenidas en la Matrícula Inmobiliaria # 290-13419 respecto del inmueble ubicado en la carrera 10 Nro. 46-95 barrio Maraya de esta capital; así mismo, la número 14 inserta en la matrícula inmobiliaria 290-48916 del bien situado en manzana 7B casa 6 del barrio Ciudad Belmonte; actuación en la que deberá darse la oportunidad a los terceros para hacer valer sus derechos. De estimarse procedente alguna determinación a ese respecto, la misma permanecerá vigente hasta tanto se adopte decisión definitiva en la investigación penal. 

Al observarse entonces que la decisión adoptada por el a quo, estuvo ajustada a derecho, está Corporación la acompañará.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la determinación adoptada por el señor Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) por las razones expuestas en el cuerpo motivo de esta providencia.

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

Los Magistrados, 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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