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CONFIRMA
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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 IMPOSIBILIDAD DE DESVIRTUAR LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA / LA FISCALÍA HA DEBIDO AGOTAR LA PRÁCTICA DE TODOS LOS ELEMENTOS PROBATORIOS POSIBLES PARA DESENTRAÑAR LA VERDAD.
En el presente asunto la delegada fiscal elevó solicitud de preclusión con fundamento en la causal de “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, la que implica, como es sabido, que para el órgano persecutor es imposible allegar prueba nueva que esclarezca en forma precisa el acontecimiento delictuoso. 

De conformidad con lo reglado en el canon 332 C.P.P., la Fiscalía está facultada para reclamar la preclusión por uno de los siguientes motivos:… (vi) imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia… 

La Sala Penal de la H. Corte Suprema, en punto de la aplicación de la causal que ahora invoca la Fiscalía, ha sido enfática en señalar que para que esta opere, el ente acusador: “[…] deberá acreditar que ha realizado una investigación exhaustiva y que a pesar de ello, no fue posible reunir los elementos demostrativos de la materialidad o de la autoría y responsabilidad del investigado, prevaleciendo la garantía fundamental de la presunción de inocencia y su correlato, el in dubio pro reo”. (…)
En este caso en concreto, la Fiscalía argumentó que agotó las labores investigativas tendientes a demostrar la falsedad del texto del documento tachado como espurio por el señor GILBERTO DUQUE -salvo su firma la cual reconoce como suya-, por cuanto el dictamen del perito en grafología no arrojó luces al respecto. (…)
Nótese que la Fiscalía ha cimentado la investigación única y exclusivamente en lo que pudiera concluir el perito en grafología, como en principio era de esperarse al tratarse de un delito que atenta contra el bien jurídico de la fe pública, pero a raíz de la información por él entregada se debieron desplegar otras actividades con miras a determinar la fecha de ocurrencia de la presunta ilicitud, que ya se sabe es trascendente en el caso singular.
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Magistrado Ponente
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (05) de junio de dos mil diecinueve (2019)
ACTA DE APROBACIÓN N° 519
SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Junio 06 de 2019. 9:05 a.m.

	Imputado: 
	NDP

	Cédula de ciudadanía:
	25.157.389 expedida en Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Delito:
	Fraude procesal y falsedad en documento privado

	Afectados:
	La Eficaz y Recta Impartición de Justicia y Gilberto Duque Patiño.

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Santa Rosa de Cabal (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra auto proferido en mayo 06 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.- El señor GILBERTO DUQUE PATIÑO fue demandado en el año 2012 por sus hermanos, entre ellos NDP, por una supuesta simulación de compraventa del inmueble ubicado en la carrera 12 # 12-76 de Santa Rosa de Cabal (Rda.), proceso que tramita el Juzgado Civil del Circuito de esa municipalidad, y al que fue anexado un documento acerca del cual el aquí denunciante acepta la firma pero no su contenido. En ese documento se dice que él -Gilberto- reconoce la simulación, la cual se realizó con el fin de obtener un préstamo hipotecario en entidad bancaria, y en consecuencia se compromete a devolver el inmueble. 
Para corroborar lo anterior, el ahora denunciante asegura que era gerente de la empresa “Los Camperos” -donde laboraba su hermana NDP-, y que de allí seguramente le fue sustraída una de las hojas que firmaba en blanco para diversos fines que se requerían cuando salía de viaje, y se procedió a llenarla con información falsa que carece de fecha de expedición, destinatario y autenticación ante notario.

1.2.- La fiscal delegada a quien se asignó la indagación preliminar solicitó la preclusión ante el juzgado de conocimiento, y el asunto correspondió al despacho del Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), donde se realizó la sustentación respectiva en mayo 06 de 2019, en la cual se argumentó como causal para la extinción de la acción penal la “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia” contenida en numeral 6°, art. 332 C.P.P., con fundamento en que luego de agotadas las labores investigativas no se cuenta con EMP para demostrar la falsedad del aludido documento cuyo texto se tilda de espurio, conforme los resultados del dictamen grafológico, y no existe otro medio para probar la referida falsedad y el presunto fraude procesal, ni que este se le pueda atribuir a la aquí indiciada.
1.3.- El señor agente del Ministerio Público se adhirió a tal postura y aduce que no existen otros EMP de los cuales se pueda echar mano para establecer la presunta falsedad y en consecuencia debe aplicarse el principio de presunción de inocencia y el correlativo in dubio pro reo al no observar otros elementos que puedan llevar a considerar que la señora NDP tuvo que ver en la elaboración del mencionado escrito.
1.4.- El juzgado rechazó la preclusión solicitada, al sostener, luego de analizado el dictamen del grafólogo del CTI, que el experto reseñó que para poder hacer el examen se requiere la certificación de la fecha en que se suscribió el documento, y por ende la Fiscalía debió tratar de investigar con las personas que conocían lo que sucedió, en qué momento ese escrito se elaboró con el fin de determinar si tal situación tuvo suceso en una misma oportunidad, o si, por el contrario, no hay posibilidad de efectuar un tal dictamen. Al haber situaciones por establecer, negó la preclusión por falsedad y estimó que de contera tampoco prosperaba para el fraude procesal por la concurrencia entre ellos.
1.5.- La delegada fiscal impugnó dicha providencia, pidió su revocatoria, y en contrario se dispusiera la preclusión de la investigación con fundamento en lo siguiente:
La Fiscalía agotó todas las labores frente a la conducta de falsedad en el documento que dio pie al proceso de simulación, y ello se puede establecer en las conclusiones que emitió el perito en grafología, sin que nadie pueda aportar la fecha exacta de elaboración del referido documento como lo pide el perito, misma que podría estar comprendida en un período de tres años,  esto es, entre el momento en que se realizó la compraventa -año 2007- y en la que murió su padre ARISTÓBULO DUQUE -2010-, ya que el documento no la contiene. Tampoco se pudo dilucidar la coetaneidad de la firma con su contenido, y así se contara con la fecha del documento, no podría determinarse la antigüedad entre la rúbrica, sello y texto impreso, por cuanto el laboratorio de la Fiscalía no contempla ese tipo de análisis.

Como se aprecia, así se conociera la fecha aproximada de realización del escrito, como lo pide la funcionaria a quo, a ninguna conclusión llegaría el perito, y ello sería un desgaste innecesario frente al cuestionamiento que se hace sobre la mencionada constancia. Enfatiza que La Fiscalía nunca podrá afirmar que fue la señora NDP y no otra persona quien dolosamente hizo la certificación.
1.6.- El agente del Ministerio Público coadyuva la petición de la Fiscalía, al considerar que en este caso aplica la presunción de inocencia ante la imposibilidad de allegar EMP para establecer que la conducta existió y que la indiciada es autora o partícipe. Agrega que el documento pudo ser elaborado entre la fecha de la compraventa y la muerte del señor ARISTÓBULO, y en ese lapso no hay actividades que sean posible practicar para verificar tal circunstancia.
1.7.- La funcionaria de primer nivel concedió el recurso de apelación en el efecto suspensivo, y dispuso la remisión de los registros a esta Corporación para desatar la alzada.

2.- Para resolver, se considera

2.1.- 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 una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la representante de la Fiscalía-.

2.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Colegiatura, se contrae básicamente a establecer el grado de acierto que contiene la decisión emitida por parte de la primera instancia en cuanto negó la preclusión de la investigación, concretamente si como lo sostiene la Fiscalía se configura la causal de “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, y por lo mismo hay lugar al archivo de la actuación; o si, por el contrario, tal como lo determinó la juez de instancia, se debe disponer que la acción penal continúe para que se practiquen las pruebas que se aprecian relevantes en la investigación. 

2.3.- Solución a la controversia

En el presente asunto la delegada fiscal elevó solicitud de preclusión con fundamento en la causal de “imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia”, la que implica, como es sabido, que para el órgano persecutor es imposible allegar prueba nueva que esclarezca en forma precisa el acontecimiento delictuoso. 

De conformidad con lo reglado en el canon 332 C.P.P., la Fiscalía está facultada para reclamar la preclusión por uno de los siguientes motivos: (i) imposibilidad de iniciar o continuar la acción penal; (ii) existencia de una causal que excluya la responsabilidad; (iii) inexistencia del hecho investigado; (iv) atipicidad del hecho investigado; (v) ausencia de intervención del imputado en el hecho investigado; (vi) imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia; y (vii) vencimiento del término máximo previsto en el artículo 294 para radicar la acusación. Así mismo, procede la preclusión  de generarse alguno de los motivos de extinción de la acción penal, a que alude el canon 77 C.P. a saber: muerte del imputado o acusado, prescripción, amnistía, oblación, caducidad de la querella y desistimiento. 

La Sala Penal de la H. Corte Suprema
 , en punto de la aplicación de la causal que ahora invoca la Fiscalía, ha sido enfática en señalar que para que esta opere, el ente acusador: “[…] deberá acreditar que ha realizado una investigación exhaustiva y que a pesar de ello, no fue posible reunir los elementos demostrativos de la materialidad o de la autoría y responsabilidad del investigado, prevaleciendo la garantía fundamental de la presunción de inocencia y su correlato, el in dubio pro reo”. Y acerca de esta regla universal, la jurisprudencia constitucional
 refirió:
“El derecho fundamental a la presunción de inocencia, recogido en el artículo 29 constitucional, significa que cualquier persona es inicial y esencialmente inocente, partiendo del supuesto de que sólo se puede declarar responsable al acusado al término de un proceso en el que deba estar rodeado de las plenas garantías procesales y se le haya demostrado su culpabilidad. Así pues, la presunción de inocencia, se constituye en regla básica sobre la carga de la prueba, tal y como aparece consagrado en numerosos textos de derechos humanos
. “En un Estado Social de Derecho corresponde siempre a la organización estatal la carga de probar que una persona es responsable de un delito, produjo el daño, o participó en la comisión del mismo, lo que se conoce como principio onus probandi incumbit actori. La actividad probatoria que despliegue el organismo investigador debe entonces encaminarse a destruir la presunción de inocencia de que goza el acusado, a producir una prueba que respete las exigencias legales para su producción, de manera suficiente y racional, en el sentido de acomodarse a la experiencia y la sana crítica. Así pues, no le incumbe al acusado desplegar ninguna actividad a fin de demostrar su inocencia, lo que conduciría a exigirle la demostración de un hecho negativo, pues por el contrario es el acusador el que debe demostrarle su culpabilidad. Por ello, a luz del principio del in dubio pro reo si no se logra desvirtuar la presunción de inocencia hay que absolver al acusado, y toda duda debe resolverse a su favor implicando su absolución”.

En este caso en concreto, la Fiscalía argumentó que agotó las labores investigativas tendientes a demostrar la falsedad del texto del documento tachado como espurio por el señor GILBERTO DUQUE -salvo su firma la cual reconoce como suya-, por cuanto el dictamen del perito en grafología no arrojó luces al respecto.
Así las cosas, lo que al Tribunal le corresponde, acorde con los argumentos expuestos ante la primera instancia, es determinar si la funcionaria de primer grado tomó una decisión ajustada a derecho cuando decidió negar la preclusión solicitada por la delegada fiscal, por considerar que existen actividades investigativas que se deben desarrollar para obtener la posible fecha de elaboración del escrito que fuera denunciado como mendaz, según se desprende del requerimiento del perito en grafología; o si, por el contrario, la Fiscalía agotó todas las gestiones que se encontraban a su alcance para esclarecer tanto la materialidad de la ilicitud como la individualización del presunto responsable.

De la información que por parte del ente acusador se ha recolectado con ocasión del programa metodológico de investigación, se evidencia que en efecto, a la hora de ahora, no se ha logrado establecer que el documento que ha sido tildado de apócrifo por el señor GILBERTO DUQUE comporte tal condición, habida cuenta que cuanto se esperaba que el perito en grafología determinara lo pertinente, su dictamen fue negativo ante la falta de idoneidad del documento puesto en duda, en cuanto el mismo carece de la fecha de creación, y ello conllevó a que dicho profesional plasmara en el referido informe que: “se hace necesario certificar la fecha en que se suscribió el documento de duda”, situación ésta en la que se fundamentó la a quo para negar lo pedido. 
Corresponde precisar que la pericia pretendía establecer: (i) si la rúbrica allí estampada pertenece al señor GILBERTO DUQUE; (ii) la antigüedad tanto de los manuscritos como de los textos y sellos del documento, e igualmente si el contenido del mismo era coetáneo en tiempo de confección con la firma; y (iii) si el documento dubitado fue impreso por la misma impresora utilizada en otros documentos indubitados. Empero, dichas situaciones no se lograron esclarecer, con fundamento en lo siguiente: Lo primero -autenticación de la rúbrica-, porque no se cumplía con el requisito de idoneidad, en cuanto se desconocía la fecha en que fue suscrito el documento en duda, y se requería ese dato por cuanto “los gestos gráficos de cada persona” cambian con el tiempo. Lo segundo -antigüedad-, porque no hay en el instituto protocolos preestablecidos para efectuar ese tipo de análisis. Y lo tercero -impresión-, porque igualmente se carecía de idoneidad en el material dubitado, en cuanto al no poseer fecha no se podía cotejar con los elementos indubitados ya que las impresoras sufrían desgaste con el tiempo y la comparación no permitía realizar un dictamen certero. 
Se tiene entonces que aunque para el grafólogo no está cerrada definitivamente la puerta para llegar a señalar si el documento cuestionado comporta una falsedad en su contenido, de todas formas para llegar determinar tal aspecto se debía contar con la fecha de su creación, y ante a ello alude la fiscal que no existen elementos probatorios que permitan esclarecer ese dato, máxime que el mismo pudo haberse originado entre la fecha de suscripción de la escritura pública de compraventa realizada entre el señor GILBERTO NDP y el señor ARISTÓBULO DUQUE CARDONA -septiembre 27 de 2007-, y el momento del fallecimiento de este último -julio 11 de 2010-. Empero, podría agregar el Tribunal, que incluso esa posibilidad es factible de ampliarse hasta el mismo momento de la interposición de la demanda civil de simulación, porque bien pudo haber sido creado para efectos de allegarlo a ese libelo. 
Sea como fuere, y no obstante las evidentes dificultades que hasta el momento se tienen para esclarecer los hechos como lo pregona la Fiscalía, el Tribunal estima que a la juzgadora de instancia le asiste razón en el sentido que algo sí hay por hacer en esa dirección, y para demostrarlo se dirá lo siguiente:

Es verdad que de la información suministrada por el señor GILBERTO DUQUE tanto en su denuncia como en la entrevista que rindió, no aportó datos concretos acerca de la posible fecha de creación del escrito, salvo dar a entender que al parecer su contenido se plasmó en una de las hojas en blanco que como gerente dejaba firmadas cuando se encontraba por fuera de la sede para que se atendieran las labores propias de la compañía “DUQUE HERMANOS LTDA, LOS CAMPEROS”, y donde fungía como secretaria su consanguínea NDP. Pero nunca se estableció por parte de la Fiscalía qué otras personas habían laborado en dicha compañía y que tuvieran conocimiento del manejo interno de la documentación allí existente, y si alguno de ellos podía aportar información relativa a la situación que concita esta investigación.

Nótese que la Fiscalía ha cimentado la investigación única y exclusivamente en lo que pudiera concluir el perito en grafología, como en principio era de esperarse al tratarse de un delito que atenta contra el bien jurídico de la fe pública, pero a raíz de la información por él entregada se debieron desplegar otras actividades con miras a determinar la fecha de ocurrencia de la presunta ilicitud, que ya se sabe es trascendente en el caso singular.
Mírese incluso que en la entrevista que se le recibió al señor GILBERTO, este aportó un dato que no se ha intentado corroborar, o por lo menos de ello no obra información alguna, y es el referido a considerar que el documento que se tacha de falso: “fue redactado con una máquina de escribir manual pequeña que NDP tiene en la casa”, a consecuencia de lo cual la Fiscalía debió disponer el adelantamiento de las labores que fueran necesarias para obtener tal elemento, y a partir de allí disponer que se efectuaran los cotejos respectivos.

Le asiste razón entonces a la funcionaria de primer nivel en sus apreciaciones, no obstante la discrepancia elevada tanto por la Fiscalía como por el delegado del Ministerio Público, quienes estiman que ya se agotaron todas las labores investigativas, pues como viene de verse, sí existen algunas actividades probatorias susceptibles de desarrollar y que de alguna manera podrían dar luz en relación con los hechos investigados.

Ahora bien, aunque la Fiscalía señaló que incluso de llegarse a obtenerse una fecha exacta de elaboración del aludido documento, no tendría elementos que le permitieran atribuir responsabilidad en contra de la aquí indiciada, ello es un aspecto que deberá ser objeto de valoración una vez se cuente con los datos que corroboren que la conducta delictiva en verdad existió, para ahí sí entrar a verificar quién puede en realidad estar comprometido en dicha falsedad, o del uso de ese documento falso, porque recuérdese que no necesariamente se tiene que demostrar que la indiciada fue quien personalmente lo elaboró, porque en realidad ello en sí mismo es bien difícil de probar salvo prueba directa en tal sentido, sino que basta establecer que ella u otra persona determinó a un tercero a confeccionarlo, o que sabía de su creación espuria y a sabiendas de una tal falsedad lo utilizó. 
Es más, el que finalmente no se logre determinar quién realizó la falsedad o si la aquí incriminada lo usó no obstante ser conocedora de su origen ilícito, tampoco es razón suficiente para dar lugar a una preclusión con efectos de cosa juzgada, porque ya se sabe que la Fiscalía tiene la facultad de archivar preliminarmente un asunto de forma provisional cuando el autor es indeterminado, a la espera de obtener posteriormente algún elemento de conocimiento que le permita reabrir el caso, siempre y cuando desde luego no se presente el fenómeno de la prescripción de la acción penal. 

En esas condiciones, considera la Corporación que le asistió razón a la funcionaria de primer nivel al negar la pretensión fiscal en tanto es evidente que pese al lapso transcurrido, no se han agotado todas las labores investigativas que corresponden, por cuanto se han dejado de lado algunas que podrían llegar a ser fundamentales para establecer lo realmente sucedido, y su presunto autor.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA el auto por medio del cual el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) negó la preclusión de la investigación a favor de la indiciada NDP, y en su lugar se dispone que por parte de la Fiscalía se perfeccionen las actividades investigativas que se echan de menos.

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,
ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� CSJ AP, 28 oct. 2015, Rad. 42949. 


� Sentencia C-205/03. 


� Artículo 11 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, artículo 8-2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y artículo 14-2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.
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