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NEGACIÓN DE PRECLUSIÓN/ Improsperidad de la solicitud preclusiva por atipicidad al omitir hechos de relevancia penal
“Un examen detenido de la intervención por medio de la cual la Fiscalía propone y sustenta como causal de preclusión de la acción penal la atipicidad del hecho investigado, da lugar a sostener que si bien la Corporación acompaña los argumentos expuestos, los mismos se quedan cortos frente a la realidad fáctica y en consecuencia no alcanzan a abarcar todos los pormenores de la censura que compromete a la fiscal indiciada. Siendo así, la preclusión que se pide con efectos de cosa juzgada es inviable (…)”

“(…) la preocupación aquí no radica solo en si la fiscal hizo o no una elección indebida del tipo penal y por esa vía haber estimado con o sin razón que podía admitir el desistimiento, sino en el comportamiento indebido de su parte por múltiples razones, a saber: (i) el atender un desistimiento fundado en una causal inexistente -la caducidad de la acción- como quiera que incluso los hechos aún seguían sucediendo para el instante de la formulación de la denuncia (…) al tratarse de un delito continuado (…) el haber obrado de esa forma a sabiendas que en la Fiscalía Séptima Seccional contra el patrimonio económico ya existía un trámite similar al cual debía acumularse la actuación que ella adelantaba antes de tomar una determinación que hiciera tránsito a cosa juzgada; y (iii) más el agravante que coetáneamente con el referido archivo, la fiscal indiciada dispuso indebidamente la devolución al nuevo administrador del citado Conjunto Residencial de todos los elementos materiales probatorios recaudados durante el desarrollo de la investigación (…) de tal manera que: “ya no se puede dar fe de la autenticidad y mismidad de dichos elementos”, según lo aseguró la perito adscrita al CTI en condición de denunciante. Todo lo dicho, muy a pesar que tanto en el desistimiento como en la constancia que al respecto se dejó consignada en el acta respectiva ante la fiscal indiciada, quedó claro que el denunciante y su apoderada de confianza le solicitaron expresamente a la funcionaria que ese material investigativo lo remitiera a la Fiscalía Séptima Seccional para que sirvieran de fundamento a esa otra investigación y fueran valorados allí, como quiera que esa averiguación paralela “sí iba por buen camino” a diferencia de la que adelantaba la Dra. NOHELIA RIVERA que se sabía no iba para ninguna parte porque la funcionaria se adelantó a asegurar que en ese caso “no había lugar a imputación” -según palabras de Néstor Hernán Hoyos Figueroa-.”
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	Delito:
	Prevaricato por acción

	Asunto:
	Se decide solicitud de preclusión. NIEGA


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.- La parte fáctica del presente asunto que se dio a conocer por la Fiscalía General de la Nación, da cuenta que la doctora NOHELIA RIVERA de RINCÓN, Fiscal 41 local delegada ante los jueces penales municipales de Pereira (Rda.), dispuso al parecer indebidamente el archivo definitivo de una indagación preliminar con fundamento en un desistimiento que no podía generar esa consecuencia dadas las singulares circunstancias en que fue emitido, con lo cual podía estar incursa en el punible de prevaricato por acción.
1.2.- El Fiscal Primero Delegado ante esta Corporación, luego de adelantar el programa metodológico con miras a esclarecer lo sucedido, presentó formal solicitud de preclusión a favor de la fiscal indiciada con fundamento en la causal 4ª del artículo 332 C.P.P., esto es, atipicidad del hecho investigado. Los fundamentos de esa pretensión se pueden sintetizar de la siguiente manera:

Para fundamentar la solicitud de preclusión por la cual se convocó a esta Corporación, el delegado fiscal realizó un recuento de los hechos génesis del proceso, los cuales tienen que ver con el archivo de la investigación adelantada contra la señora LINA MARÍA PEÑA RÍOS como administradora del Conjunto Residencial Primero de Febrero, a quien se le acusaba de haberse apropiado o malgastado dineros comunes durante los años comprendidos entre el 2005 y el 2006, los que según experticio contable realizado por la perito del CTI ascendían a $294’000.000.oo 
Para ese efecto resaltó que: (i) la investigación se originó en la denuncia escrita presentada por uno de los residentes del conjunto, quien había recibido quejas de otros propietarios relacionadas con los malos manejos del dinero del conjunto; no obstante, de la misma manera, esto es por escrito, y coadyuvado por apoderado judicial, el denunciante expresó que había operado el fenómeno de la caducidad, y en ese sentido desistía de su denuncia, situación que dio lugar al análisis correspondiente por parte de la señora fiscal investigada, quien en enero 23 de 2010 dispuso el archivo de las diligencias aperturadas por el posible delito de abuso de confianza; (ii) la perito contable del CTI ESMERALDA CHICA no estuvo de acuerdo con esa orden de archivo, y en octubre 06 de 2011 entregó ante el Director Seccional de Fiscalías de esta ciudad una denuncia en la que manifestó su total desacuerdo con la posición asumida por la señora fiscal NOHELIA RIVERA de RINCÓN, por cuanto pese a que ella había entregado un dictamen contable absolutamente completo y detallado, la Dra. NOHELIA no había hecho mención a ello y antes por el contrario no hizo cosa distinta que desacreditarlo de manera manifiesta. Y añadió en su queja: a)- que no se trataba de un delito de abuso de confianza sino de hurto agravado por la confianza, y por tanto no tenía el carácter de querellable, mucho menos de desistible. Así lo sostuvo porque no existió un título no traslaticio de dominio hacía la señora LINA MARÍA PEÑA, y por ello no se estaba ante un título precario sino simplemente ante una relación de hecho entre la administradora y la cosa, por consiguiente se estaría ante un hurto agravado por la confianza y no frente a un abuso de confianza como se aseguró en el archivo; b)- que en el caso singular es claro que la señora LINA MARÍA PEÑA RÍOS era la administradora oficial de la Unidad Residencial Primero de Febrero, cargo que desempeñó como mínimo entre los años 2005 y 2006, y era a quien se le había encomendado el manejo del dinero del conjunto residencial; y c)- que por medio del experticio contable se logró detectar que no se habían justificado gastos o erogaciones por valor de más de $294`000.000, por lo que siendo la señora PEÑA RÍOS la encargada de los mismos existía una inferencia razonable que permitía imputarle al menos para esa época la pérdida del dinero faltante.

En criterio del señor fiscal, se debe establecer si los dineros llegaron a la indiciada a título no traslaticio de dominio, o simplemente se trata de una relación de hecho entre la actora y el dinero. Porque -afirma- de ser lo primero estaríamos ante un abuso de confianza, y de estarse ante lo segundo sería hurto agravado por la confianza. A su juicio, este primer problema jurídico es fácil de resolver de manera teórica: “cuando hay título no traslaticio de dominio entonces hay abuso de confianza, y cuando no lo hay entonces se trata de un hurto agravado por la confianza”, pero cuando se aterriza esta teoría a una realidad fáctica el asunto se complica de manera considerable. De hecho -asegura- existe poca jurisprudencia o al menos no encontró mucha relacionada con el tema de la manera o a qué título responde el administrador que se apropia de los dineros de un conjunto; luego entonces hay que acudir a determinar si hay título traslaticio de dominio o no lo hay, y lo que ha dicho el órgano de cierre en materia penal es que cuando intermedia un contrato de trabajo estaríamos ante un hurto agravado por la confianza. Sin embargo esta tesis también es discutible porque no se puede aceptar en forma absoluta tal afirmación, ya que es posible que una persona que esté bajo la subordinación laboral de un empleador, se le entreguen dineros u objetos a título no traslaticio de dominio, por consiguiente, se podría decir que incluso en casos en donde hay relación laboral también puede existir abuso de confianza.

Su tesis como fiscal del caso es que la señora LINA MARÍA PEÑA RÍOS recibía dineros a título no traslativo de dominio y no con una mera relación de hecho, por cuanto tenía un margen de discrecionalidad en el manejo de los mismos, habida cuenta que tenía la posibilidad de recaudo, de pagar dinero, de hacer reparaciones en la Unidad, de contratar el personal que se requería para hacer las reparaciones. Todo lo cual permite afirmar que era poseedora de un título precario que aunque no la hacía propietaria de los dineros si le daba cierto margen de disponibilidad, y, por consiguiente, estaríamos ante un abuso de confianza como tipo penal descrito en el artículo 249 C.P.

Lo anterior lleva a decir que cuando la Dra. NOHELIA RIVERA en la orden de archivo dispuso aplicar las consecuencias de la querella, no estaba alejada de la realidad, por cuanto si se trataba de un abuso de confianza como se considera en este momento, era viable el desistimiento, al igual que la necesidad de la querella como requisito de procedibilidad. Y tal situación implica tener en consideración que quien formuló la denuncia no era el representante legal del Conjunto Residencial Primero de Febrero, pero si propietario de una casa, con lo cual se pregunta si en realidad estaba habilitado o no para formular la denuncia. De todas formas -dice-, en una u otra situación no es descabellado pensar que la Dra. NOHELIA al tener ante sí un desistimiento expreso de la persona que formuló la querella hubiera procedido al archivo, y por esa vía no se puede afirmar que incurrió en el delito de prevaricato por acción.

Como el asunto es discutible, se tiene una tesis subsidiaria, y consiste en que en el eventual caso de que se llegare a concluir por parte de la Sala que estamos frente a un delito de hurto agravado por la confianza, existe dificultad en la determinación de la conducta y ello también le pudo ocurrir a la indiciada e incluso a los demás funcionarios que conocieron del caso porque intentaron conciliación. Así las cosas, se tendría que penetrar en el terreno del dolo, y en ese sentido hay lugar a decir que algunas veces se toma la decisión que no se comparte por las instancias de cierre en el caso concreto, pero a pesar de ello no se puede hablar de que hay una voluntad dirigida a la comisión de una conducta punible, es decir, si bien es cierto la argumentación de la orden de archivo es corta, todo indica que la funcionaria dio por absolutamente supuesto que el asunto era tranquilo y que era evidentemente claro que se trataba de un abuso de confianza, a consecuencia de lo cual le dio ese tratamiento. Por demás, tampoco existe beneficio de parte de ella, al menos conocido, ni se tienen elementos de juicio para pensar que tuvo un motivo desviado para haber obrado de esa manera.

Acorde con lo expuesto sostiene que la conducta es atípica por cuanto se está frente a un abuso de confianza y por lo tanto era predicable el desistimiento por parte de la misma persona que presentó la querella. Pero subsidiariamente, en caso de concluir que se trata de un hurto agravado por la confianza, la indiciada actuó con la firme convicción de que estaba tipificando la conducta de manera correcta, todo lo cual la ubicaría en un error de tipo que haría que existiera ausencia de dolo. Con fundamento en ello solicita la preclusión de la actuación. 
1.3.- Al correrse traslado de esa intervención a la representante de la Rama Judicial, aseguró que una vez escuchados los argumentos respectivos encuentra la necesidad de oponerse a la solicitud de preclusión que plantea el fiscal porque a su juicio existen varias inconsistencias dentro de las actuaciones adelantadas por la Dra. NOHELIA RIVERA. Una de ellas consistió en darle un título de imputación al hecho investigado diferente al que debía ser, en el sentido que es obvio que no es un abuso de confianza sino un hurto agravado por la confianza el que era materia de averiguación. Así mismo deja mucho que desear el desistimiento del denunciante quien presenta dicho escrito teniendo en cuenta la caducidad de la querella cuando realmente no era un tema o una situación que el denunciante conocía, porque no es un profesional del derecho, a consecuencia de lo cual se podría pensar que en ese caso quien lo indujo a presentar el escrito fue la propia Dra. NOHELIA, con el criterio de que el proceso había caducado, y de allí se extrae la existencia de dolo en la funcionaria investigada, razón para oponerse a la preclusión.
1.4.- A su turno, la apoderada de la víctima dice compartir plenamente lo manifestado por la representante de la Rama Judicial, porque es claro que la querella no fue temeraria. En su dictamen la funcionaria del CTI fue clara en relación con el faltante del dinero, que fue muy alto, y la señora LINA se apropió de ellos, a consecuencia de lo cual no puede estar de acuerdo en que se premie con la preclusión la investigación de la fiscal que ordenó el archivo de las diligencias.

1.5.- Finalmente, el señor apoderado de la funcionaria indiciada coadyuva la petición elevada por el señor fiscal, al haberse establecido lo dispuesto en el numeral 4 del artículo 332 del C.P.P, esto es, la atipicidad de la conducta investigada por el presunto comportamiento de prevaricato por acción. 

Afirma que según se pudo notar del relato hecho por el señor Fiscal Delegado ante el Tribunal, y de acuerdo con los elementos probatorios puestos de presente, todos los funcionarios que tuvieron que ver con este caso sostuvieron que los hechos constituían el delito de abuso de confianza, y así el señor fiscal delegado concluye con acierto que efectivamente el comportamiento exhibido por la señora LINA se encuadraba dentro del delito de abuso de confianza. 

La Dra. NOHELÍA RIVERA de RINCÓN al establecer que se trataba de un abuso de confianza, y ante el desistimiento presentado por la víctima, el cual fue asistido por apoderada judicial, procedió de manera consecuente, entre otras cosas porque todas las actuaciones y las personas que la antecedieron en su cargo dieron por sentado que se trataba de ese delito.

El tema de la diferencia entre el abuso de confianza y el hurto agravado por la confianza no ha sido pacífico, y la jurisprudencia a través de un sin número de pronunciamientos, ha hecho referencia a esta situación y ello significa que si de vieja data la Corte Suprema de Justicia ha hecho la distinción es porque el tema no ha sido fácil de entender, tanto es así que en sentencia de febrero 17 de 1999, radicado 11093, la Corte justifica esta situación y dice: “la distinción bastante problemática entre el delito de abuso de confianza y el hurto agravado por la confianza puede afrontarse desde una triple perspectiva que involucra el bien jurídico, la ontología de la conducta, y el sentido normativo de la misma”; es decir, que la Corte Suprema de Justicia ha hecho énfasis en que la distinción entre estos dos comportamientos es bastante problemática. En 1961 en Sentencia de Casación la Corte sostuvo: “[…] de acuerdo con esta doctrina que ahora se comenta, es preciso para que pueda configurarse el delito de abuso de confianza, que quien se apropie de una cosa mueble ajena, haya recibido la tenencia de la misma, sea mediante un título no traslaticio de dominio u otro acto que implique la tenencia, es decir, la entrega de la cosa, para que quien la recibe la tenga bajo su custodia con obligación de devolverla”.

En este caso como lo dijo el señor Fiscal, la administradora recibía el dinero a título no traslaticio de dominio pero tenía la discrecionalidad en el manejo de estos dineros, por lo tanto los funcionarios consideraban que al darse esta situación se estaba ante el delito de abuso de confianza. Es por ello que el comportamiento de la Dra. RIVERA de RINCÓN estuvo ajustado a los lineamientos legales, de acuerdo con su leal saber y entender frente a la conducta que se estaba investigando, y ante el desistimiento presentado por la víctima, puesto que se trataba de un delito querellable, procedió a archivar las diligencias. 

Así las cosas la conducta que ahora se investiga es atípica, más aún cuando no existió dolo en el proceder de ninguno de los funcionarios y menos en el de la Dra. NOHELIA. La Corte Suprema de Justicia en sentencia de julio 20 de 2002, bajo el radicado 15296, habló de los errores de interpretación por parte de los funcionarios, y de allí la existencia misma de los recursos puesto que los jueces no son infalibles. 

Ahora, en cuanto a los argumentos de la apoderada de la víctima considera que son lejanos a los expuestos por el ente fiscal, porque propone que la señora LINA efectivamente sí se apoderó de esos dineros y por ello no se podía archivar la investigación, pero ocurre que en ningún momento el archivo se fundamentó en el argumento de la responsabilidad, pues esta debía establecerse en un juicio. Al tratarse de un delito querellable donde se presentó el desistimiento, esta situación no podía valorarse. 

Por todo ello -asegura- se debe aceptar la preclusión que plantea el señor Fiscal Delegado.

2.- Para resolver, se considera
2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con el fuero especial que establece el inciso segundo del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, al poseer la persona aquí indiciada la calidad de Fiscal en este Distrito Judicial para el momento en que según se afirma ocurrió el hecho atribuido.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a establecer si tiene fundamento la solicitud de preclusión presentada ante este Tribunal por parte del Delegado de la Fiscalía General de la Nación, a favor de la funcionaria indiciada doctora NOHELIA RIVERA de RINCÓN,  y por la causal atipicidad del hecho investigado.
2.3.- Solución a la controversia
Un examen detenido de la intervención por medio de la cual la Fiscalía propone y sustenta como causal de preclusión de la acción penal la atipicidad del hecho investigado, da lugar a sostener que si bien la Corporación acompaña los argumentos expuestos, los mismos se quedan cortos frente a la realidad fáctica y en consecuencia no alcanzan a abarcar todos los pormenores de la censura que compromete a la fiscal indiciada. Siendo así, la preclusión que se pide con efectos de cosa juzgada es inviable, y se explica:
El Tribunal no rechaza, por ser perfectamente aceptable, el análisis que hace el delegado fiscal en su solicitud de preclusión, acerca de la verdadera connotación del original punible investigado, esto es, con respecto a si se estaba en presencia de un hurto agravado por la confianza o por el contrario ante un abuso de confianza, ello en cuanto de verdad se pudo presentar una confusión de parte de la fiscal indiciada, al igual que de los restantes fiscales que conocieron del asunto cuando llevaron a cabo diligencia de conciliación en donde al parecer no se requería.

Así lo aseguramos porque en caso de llegarse a concluir que se estaba frente a un delito de abuso de confianza, entonces significaría que tuvo razón la fiscal aquí comprometida al estimar que se encontraba ante una conducta desistible y por esa vía era pertinente acceder al archivo. Y, de concluirse lo contrario, esto es, que se estaba en presencia de un delito de hurto agravado por la confianza, de todas formas la conclusión en sede de prevaricato seguiría siendo igual, porque también tendría que aceptarse que muy seguramente esa equivocación fue fruto de una confusión y no habría posibilidad de argumentar la existencia de dolo por tratarse de un error atendible.

Como quien dice, que por a o por b tanto la tesis principal como la subsidiariamente planteadas por el señor fiscal delegado estarían llamadas a prosperar y no tendría reparo el Tribunal para avalar la preclusión que se solicita. Sin embargo, a esa determinación no podrá arribarse porque en criterio de la Colegiatura, como ya lo anunciamos, el asunto puesto a consideración no es tan simple y en realidad va más allá de esa discusión básica, como quiera que el delegado fiscal circunscribió la discusión a ese debate académico entre los dos tipos penales puestos en juego, pero se olvidó, no se percató, que en el trasfondo subyacen otras circunstancias que comprometen potencialmente la responsabilidad de la fiscal NOHELIA RIVERA de RINCÓN, y acerca de las cuales nada se dijo. 

Si se observa bien la denuncia formulada contra la fiscal indiciada por quien hacía las veces de perito en el asunto original, la preocupación aquí no radica solo en si la fiscal hizo o no una elección indebida del tipo penal y por esa vía haber estimado con o sin razón que podía admitir el desistimiento, sino en el comportamiento indebido de su parte por múltiples razones, a saber: (i) el atender un desistimiento fundado en una causal inexistente -la caducidad de la acción- como quiera que incluso los hechos aún seguían sucediendo para el instante de la formulación de la denuncia por parte del señor HUGO FERNELY MORENO (julio 19 de 2006) al tratarse de un delito continuado. Situación a la que se une el hecho que ese desistimiento al parecer tuvo origen en la sugerencia hecha por la propia fiscal ahora indiciada que porque “no había posibilidad de imputación”, tal cual lo refirió el señor NÉSTOR HERNÁN HOYOS FIGUEROA -nuevo administrador del conjunto primero de febrero a quien se le devolvió el recaudo probatorio tan pronto se admitió el susodicho desistimiento-; (ii) el haber obrado de esa forma a sabiendas que en la Fiscalía Séptima Seccional contra el patrimonio económico ya existía un trámite similar al cual debía acumularse la actuación que ella adelantaba antes de tomar una determinación que hiciera tránsito a cosa juzgada; y (iii) más el agravante que coetáneamente con el referido archivo, la fiscal indiciada dispuso indebidamente la devolución al nuevo administrador del citado Conjunto Residencial de todos los elementos materiales probatorios recaudados durante el desarrollo de la investigación, con los cuales se soportó el informe de laboratorio AP No. 066, de tal manera que: “ya no se puede dar fe de la autenticidad y mismidad de dichos elementos”, según lo aseguró la perito adscrita al CTI en condición de denunciante. Todo lo dicho, muy a pesar que tanto en el desistimiento como en la constancia que al respecto se dejó consignada en el acta respectiva ante la fiscal indiciada, quedó claro que el denunciante y su apoderada de confianza le solicitaron expresamente a la funcionaria que ese material investigativo lo remitiera a la Fiscalía Séptima Seccional para que sirvieran de fundamento a esa otra investigación y fueran valorados allí, como quiera que esa averiguación paralela “sí iba por buen camino” a diferencia de la que adelantaba la Dra. NOHELIA RIVERA que se sabía no iba para ninguna parte porque la funcionaria se adelantó a asegurar que en ese caso “no había lugar a imputación” -según palabras de Néstor Hernán Hoyos Figueroa-.

Lamentablemente, esos aspectos puntuales y trascendentes no fueron materia de análisis por parte del delegado fiscal, todo lo cual podría hacer alusión bien a un tipo penal de prevaricato por acción ora a un prevaricato por omisión. Y, de ser así, sobrevendría el fenómeno de la atipicidad relativa que como es sabido impide arribar a una preclusión.

Basta decir que, si nos atenemos al hecho discutible de estar frente a un punible de abuso de confianza y de ese modo se garantizara la viabilidad del desistimiento acogido por la fiscal indiciada, de todas formas no era posible atender esa solicitud del querellante, por cuanto: (i) el motivo aducido para presentar ese desistimiento, es decir, la caducidad de la acción penal, era falso, o si se quiere inexistente; y (ii) la fiscal NOHELIA RIVERA estaba en el deber de poner de presente a quien desistía acerca del error en el que se encontraba.
De conformidad con el artículo 73 de la Ley 906 de 2004:&$ “La querella debe presentarse dentro de los seis (6) meses siguientes a la comisión del delito. No obstante, cuando el querellante legítimo por razones de fuerza mayor o caso fortuito acreditados no hubiere tenido conocimiento de su ocurrencia, el término se contará a partir del momento en que aquellos desaparezcan, sin que en este caso sea superior a seis (6) meses […]”. Y ocurre que está demostrado que para el instante en que el señor HUGO FARNELLY formuló denuncia (julio 19 de 2006) los hechos apenas se estaban cometiendo y se siguieron ejecutando hasta mucho tiempo después porque se trató de un delito continuado, es decir, todavía no había dejado de cometerse; con lo cual, es imposible hablar de caducidad de la acción penal en el caso concreto.
Se trata de una situación vinculante, porque de conformidad con lo prescrito en el artículo 76 de la misma codificación adjetiva: “En cualquier momento de la actuación y antes de concluir la audiencia preparatoria, el querellante podrá manifestar verbalmente o por escrito su deseo de no continuar con los procedimientos. Si al momento de presentarse la solicitud no se hubiese formulado la imputación, le corresponde a la Fiscalía verificar que ella sea voluntaria, libre e informada, antes de proceder a aceptarla y archivar las diligencias […]”. De ese modo, el motivo o la razón que llevó al denunciante a desistir no tenía un fundamento legal y la delegada fiscal ahora cuestionada estaba en el deber de advertírselo al usuario de la Administración de Justicia. Situación aún más comprometedora cuando se ha llegado a sostener que fue la propia fiscal NOHELIA RIVERA quien sugirió que desistieran del caso porque “ahí no había forma de imputar”. Lo cual dio pie además a la inconformidad de la perito denunciante quien refirió que la Dra. RIVERA no tuvo en cuenta para nada el contenido de su informe al referir que no servía o no había llenado sus expectativas, pero sin que en momento alguno le pidiera explicarlo o aclararlo para poder llegar a una conclusión ajustada a derecho. 
Todo lo dicho da pie a sostener que en realidad el vencimiento del término de caducidad no fue la causa real del desistimiento, sino más bien la desazón que causó a los interesados el panorama desolador que indicaba que la investigación ya no tenía futuro en el despacho de la Dra. NOHELIA, y por tanto era obvio y apenas entendible que buscaran acabar con ese trámite para seguir esperanzados en la otra actuación que se llevaba ante la Fiscalía Séptima Seccional y que según lo afirmaron “esa sí iba por buen camino”. 

Lo anterior se demuestra con el hecho de haber quedado consignado tanto en el escrito de desistimiento como en la constancia del acta levantada por la fiscal RIVERA de RINCÓN, que el señor FARNELLY y su apoderada le suplicaron a la Dra. NOHELIA que por favor remitiera el material investigativo a la citada Fiscalía Séptima Seccional para que allí fuera tenida en cuenta y valorada en derecho; empero, contrario a todo lo esperado, y he aquí otro motivo de censura que se pasó por alto, lo que hizo la funcionaria fue entregar ese caudal informativo al nuevo administrador del Conjunto y con ello perjudicó la averiguación, en cuanto según lo sostiene la perito denunciante: “ya no se puede dar fe de la autenticidad y mismidad de dichos elementos” -entiéndase por rompimiento de la cadena de custodia-
Y no se diga que el señor HUGO FERNELLY MORENO no tenía la condición de legítimo querellante, que porque él no era el representante legal del Conjunto Residencial Primero de Febrero sino propietario de uno de los inmuebles, como lo llegó a poner en duda el delegado Fiscal ante esta Corporación en argumento adicional a su solicitud preclusiva, repetimos en caso de que en gracia de discusión se admita que estamos en presencia de un abuso de confianza y no de un hurto agravado por la confianza. Así lo decimos porque de conformidad con lo establecido en el artículo 71 C.P.P.: ”La querella únicamente puede ser presentada por el sujeto pasivo del delito. Si este fuere incapaz o persona jurídica, debe ser formulada por su representante legal. Si el querellante legítimo ha fallecido, podrán presentarla sus herederos. Cuando el sujeto pasivo estuviere imposibilitado para formular la querella, o sea incapaz y carezca de representante legal, o este sea autor o partícipe del delito, puede presentarla el Defensor de Familia, el agente del Ministerio Público o los perjudicados directos”. Lo cual traduce por obvias razones, que el denunciante si era legítimo querellante, ya que era un propietario de la Unidad directamente afectado con el supuesto desfalco, con mayor razón cuando se entiende que la persona a denunciar era la administradora del Conjunto Residencial y quien se entiende tenía la representación legal; luego entonces, no se podría exigir en sana lógica que la que se tuviera que denunciar fuese ella misma a efectos de tener acreditado ese requisito de procedibilidad.
Así las cosas, el Tribunal no dará vía libre a la preclusión solicitada y en su lugar dispondrá que la actividad procesal continúe.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, NIEGA la preclusión solicitada por el delegado Fiscal ante esta Corporación, y en consecuencia declara que la acción penal no puede cesar por la causal de atipicidad propuesta.  
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella proceden los recursos ordinarios de ley.

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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