INVASIÓN DE TIERRAS

RADICACIÓN: 601706000091200900693-02

PROCESADO: JGMF

 SE REVOCA Y ABSUELVE
S. N°030

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:
INVASIÓN DE TIERRAS / CADUCIDAD / NO APLICA EL ARTÍCULO 73 DEL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL / POR SER DELITO DE EJECUCIÓN PERMANENTE / QUERELLANTE LEGÍTIMO / LO ES EL PROPIETARIO DEL PREDIO, NO EL POSEEDOR.
Dentro del catálogo de delitos que contempla el numeral 2º del artículo 74 C.P.P., modificado por el artículo 4º de la Ley 1142 de 2007, como querellables, se encuentra la invasión de tierras o edificaciones, previsto en el artículo 263 C.P., lo que implica de conformidad con lo dispuesto en el canon 73 C.P.P., que los hechos constitutivos de tal infracción deben ser puestos en conocimiento de la Fiscalía General de la Nación dentro de los seis meses siguientes a la comisión de la conducta punible, pues de lo contrario se produciría la extinción de la acción penal por la caducidad de la querella, tal cual lo dispone el canon 77 ídem. (…)
… a priori, podría llegar a decirse como así lo plantea el abogado recurrente, que al haber transcurrido entre la fecha de los hechos y aquella en que se puso en conocimiento de la ilicitud al órgano encargado de la persecución penal, carca de 20 meses, había operado la caducidad de la querella, por lo cual el órgano encargado de la persecución penal no podía haber dado comienzo al respectivo trámite, y de contera debió dar aplicación a lo señalado en el artículo 77 C.P.P.

Empero, contrario a la postura del abogado que disiente, de la información arrimada a la actuación se desprende con meridiana claridad que el delito de invasión de tierras que le fue endilgado al señor JGMF, es de aquellos considerados como de “ejecución permanente” acorde con lo que se tiene decantado de otrora por la jurisprudencia patria. (…)
… dilucidado tal aspecto, debe entrar a establecer la Colegiatura si el señor GILBERTO GIL GIRALDO ostentaba la condición de querellante legítimo, conforme lo plasma el artículo 71 C.P.P., en relación con el ilícito de invasión de tierras o edificaciones.

A ese respecto señala el recurrente que el señor GIL GIRALDO solo tiene la calidad de poseedor mas no de propietario del inmueble ubicado en la calle 21 Nº 25-122 vía Naranjales, barrio Frailes de Dosquebradas, por lo cual el directamente legitimado para interponer la querella sería el verdadero propietario…
No podría pregonarse por tanto que el poseedor pueda ser víctima de un delito de invasión de tierras o edificaciones y que a la vez lo pueda ser de una perturbación a la posesión sobre inmueble, porque lo es de uno o lo es del otro, pero no las dos cosas al mismo tiempo. En ese sentido el Tribunal considera que le asiste razón a la defensa cuando asegura que el delito de invasión fue creado para proteger únicamente al “propietario”, y que el delito de perturbación lo fue para amparar únicamente al “poseedor”.
                                                                                        REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                                                                                  PEREIRA-RISARALDA

[image: image1.png]


                                                                                                       RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, tres (03) de julio de dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 603
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 04 de 2019.  8:58 a.m.

	Acusada: 
	JGMF

	Cédula de ciudadanía:
	70`722.048 de Sonsón (Ant.)

	Delito:
	Invasión de tierras o edificaciones, con circunstancias de agravación.

	Víctima:
	Gilberto Gil Giraldo

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal Municipal con función de conocimiento de Dosquebradas (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Defensa contra la sentencia condenatoria de fecha febrero 16 de 2018. SE REVOCA y ABSUELVE.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia 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.- Los hechos fueron plasmados por la funcionaria de primer nivel en el fallo confutado de la siguiente manera:

“Se tiene que la presente investigación tuvo su origen como consecuencia de los hechos denunciados mediante apoderado judicial el 17 de julio de 2009 ante la SAU de la Fiscalía por el señor GILBERTO GIL GIRALDO, al formular querella en contra del señor JGMF, porque le invadió el terreno ubicado en la Calle 21 Nº 25-122 vía Naranjales Frayles Jurisdicción de este Municipio, procediendo a construir un rancho donde se fue a vivir con su familia, desconociendo que el señor GIL GIRALDO, es poseedor en forma ininterrumpida y sin clandestinidad con ánimo de señor y dueño de ese inmueble desde el 01 de junio de 1983, el cual avalúa en la suma de $600.000.000.oo, teniendo la posesión material de manera pública y pacífica y el cual utiliza para el mantenimiento de semovientes y a pesar de las acciones que se han impetrado ante las autoridades policivas y civiles, dado que no ha sido posible que el indiciado continúe Construyendo obra y se ordene su desalojo del inmueble, a pesar de que existe una demanda promovida ante el Juzgado Civil del Circuito de esta localidad para el amparo de la posesión”.

1.2.- Desarrollado el programa metodológico de investigación y lograda la identificación del presunto autor de la ilicitud como JGMF, a instancias de la Fiscalía se llevó a cabo la audiencia de formulación de imputación (junio 04 de 2014), por medio de la cual se le endilgaron cargos por la conducta de invasión de tierras o edificaciones con circunstancia de agravación -artículos 263 y 267.1 C.P.-, cargos que NO ACEPTÓ. 

1.3.- Ante esa no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (septiembre 1º de 2014) por los mismos cargos que le fueron imputados al señor JGMF, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal Municipal con función de conocimiento de Dosquebradas (Rda.), autoridad ante la cual se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación (mayo 19 de 2015), frente a la cual de manera posterior el abogado de confianza del procesado solicitó su nulidad, a lo cual accedió el despacho (noviembre 09 de 2015), habiéndose señalado nueva fecha para tal diligencia (noviembre 23 de 2015), en la que igualmente se solicitó la nulidad de lo actuado desde la imputación, pero la a quo consideró no ser la competente para continuar con este trámite amén de su cuantía (noviembre 27 de 2015), y remitió la actuación a esta Corporación que se abstuvo de decidir al respecto (diciembre 09 de 2015) al ser los Juzgados Penales del Circuito -reparto- de Dosquebradas, quienes debían decidir al respecto. El Juzgado Segundo Penal del Circuito de esa municipalidad (diciembre 18 de 2015) estableció que la competencia radicaba en los Juzgados Penales del Circuito, y una vez le fue asignado el conocimiento del asunto a ese mismo despacho, se fijó fecha para la formulación de acusación (febrero 05 de 2016), oportunidad en la cual  procedió a corregir un acto irregular, al considerar que por tratarse el asunto de un delito querellable, la competencia recaía en los Juzgados Municipales, a cuyo efecto dispuso devolver la actuación a quien inicialmente la había adelantado.  

1.4.- Una vez el proceso regresó al Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas (Rda.), se convocó, luego de varios aplazamientos, para la audiencia por la cual se definiría lo pertinente a la nulidad propuesta (mayo 23 de 2016), habiéndose aceptado la misma desde la formulación de imputación, decisión que fue objeto de recurso de apelación, el que fuera resuelto en segunda instancia por el Juzgado Segundo Penal del Circuito (julio 05 de 2016), en el sentido de revocar dicha determinación, a consecuencia de lo cual el juzgado de conocimiento citó nuevamente a las partes para continuar con la audiencia de formulación de acusación (enero 19 de 2017)  preparatoria (marzo 27 de 2017)  y juicio oral (28 y 30 de junio de 2017), en el que se emitió un sentido de fallo de carácter condenatorio, y luego de varios aplazamientos, en febrero 16 de 2018, se profirió la respectiva sentencia por medio de la cual: (i) se declaró responsable al señor JGMF por el delito de invasión de tierras o edificaciones agravado; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 54 meses de prisión, multa de 134 s.m.l.m.v., e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un término igual al de la pena principal; y (iii) se le negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, lo que dio lugar a disponer la correspondiente orden de captura.

1.5.- Para llegar a la anterior determinación, la a quo señaló que se había acreditado la materialidad de la conducta endilgada con las pruebas arrimadas al juicio -testimoniales y periciales-, las que entregan certeza acerca de la realización de la ilicitud atribuida al acusado.

Frente al compromiso delictual, y luego de analizar lo dicho por la víctima, expresó que de sus manifestaciones se puede establecer: (i) existe un lote en conflicto; (ii) el señor GILBERTO GIL GIRALDO es quien se cree amo y señor de ese inmueble, para lo cual ha acudido a todas las instancias administrativas y judiciales para hacer respetar su posesión; (iii) en la actualidad el afectado ha sido despojado del bien, de forma violenta o involuntaria; y (iv) el señor JGMF es quien se ha encargado de invadir fraudulentamente la propiedad de GIL GIRALDO.

De la manifestación del afectado, se tiene que en el año 2007 se fue por 4 días para una “subienda” en La Dorada (Cdas.), y a su regreso se encontró al señor JGMF con unas matas que había sembrado, y se negó a salir por lo cual lo denunció, e igualmente le pagaba a otras individuos para que construyeran, como se enteró por los mismos agregados que se mantenían en el lote quienes posteriormente le prohibieron la entrada para posteriormente apropiarse de todo el bien, y por ende tuvo que abandonar la vivienda ya que una persona en nombre de JGMF le dio tres días para que desocupara.

Estima que en este caso se cumplen los requisitos para la consumación de una conducta punible como son la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, y frente al requisito de procedibilidad considera que ello se corroboró con lo expuesto por la víctima y la querella allegada. Finalmente, en cuanto a la legitimidad para promover la presente acción con fundamento en jurisprudencia de la Sala Penal, no hay discusión que el mismo sí la ostentaba.

1.6.- El defensor del procesado no estuvo conforme con dicha providencia y manifestó que interpondría recurso de apelación por escrito.
2.- Debate
2.1.- Defensor -recurrente-

Solicita se decrete la nulidad de lo actuado o en su defecto se revoque el fallo de condena, y se emita uno absolutorio, con fundamento en lo siguiente:

(i) Frente a lo primero -querella de parte-, considera que el proceso está viciado de nulidad desde su génesis y por ende la acción no podría iniciarse ni proseguirse por cuanto el delito de invasión de tierras agravado endilgado a JGMF se generó por hechos ocurridos en octubre 10 de 2007, y la denuncia fue formulada en julio 17 de 2009 ante la SAU de la Fiscalía en Dosquebradas. En esos términos, la conducta requería querella de parte, para lo cual tenían seis meses contados a partir de la ocurrencia de los hechos para entablar la misma; en consecuencia, la acción no podía iniciarse para la fecha de la denuncia, menos aún para el momento de imputarle cargos a su cliente.

(ii) En este caso no se presenta un delito de Invasión de Tierras sino una Perturbación a la Posesión, como quiera que la afectación se predica de un poseedor y no de un propietario, máxime que la Invasión de Tierras conlleva un requisito sine qua non cual es el perjuicio a la propiedad legítima, distinto de la Perturbación a la Posesión que protege al mero tenedor, por lo cual la conducta debió encuadrarse en la reglada 264 C.P. Con fundamento en ello, se puede sostener que en este caso se debió decretar la nulidad de lo actuado desde la formulación de imputación, ya que se enjuició y falló un comportamiento que no se adecúa al tipo legal. La misma Corte Constitucional en sentencia C-197/97 sostuvo que el delito de invasión de tierras atenta contra el derecho de propiedad, no contra el de posesión.

(iii) Aunque el señor JGMF se encuentra por fuera de la ciudad hace varios años y por ende la invasión dejó de serlo, ello obligaba al menos a la aplicación de la diminuente. Adicional a ello, como en esta actuación se vulneraron derechos fundamentales que afectan el debido proceso, debe decretarse la nulidad desde la formulación de imputación inclusive, pues aunque en la acusación se accedió a ello por la a quo, en segunda instancia se revocó tal proveído para postergar el tema en discusión a efectos de que se resolviera dentro del juicio.
(iv) La valoración probatoria no corresponde a la realidad de lo probado en juicio, pues lo que realmente se demostró es que el aquí denunciante GILBERTO GIL invadió sin autorización los predios del señor JAIME GIRALDO, tal cual lo reconoció en juicio; es decir, que fue él quien usurpó los terrenos. Ahora, frente al tema de posesión, el mismo GILBERTO GIL reconoció en juicio que lo que tiene sobre el terreno es una mera posesión, por lo cual desde 2007 presentó querellas de policía por perturbación a la posesión contra JGMF, y acudió a la jurisdicción civil para que se le reconociera tal derecho.  Igualmente, se estableció que el denunciante abandonó la posesión al dejar solo y sin vigilancia el inmueble para irse con su familia a pescar a la Dorada, y cuando regresó encontró que en una de las esquinas del lote se había construido una casa de habitación; por ende, acá no hubo invasión y ni siquiera perturbación, porque él mismo dejó la tierra y durante ese lapso ocurrió la ocupación ajena.

(v) El denunciante admite que fueron personas distintas a su representado JGMF quienes iniciaron la perturbación, pero sin constarle que actuaran por sí mismos o a órdenes de alguien, solo dice que “seguramente” pagados por aquél, pero sin demostrarlo. Y aunque desde hace más de 10 años se presenta la perturbación de su posesión, acepta que vendió por cincuenta millones al abogado JAIRO BETANCUR quien figura como propietario, quien a su vez lo denunció al incumplirle y ocuparle el predio, para a continuación admitir que voluntariamente salió de allí con su familia. 

Por todo lo anterior, encuentra que se debe proferir un fallo absolutorio ante las serias dudas que se presenta tanto con respecto a la materialidad de la infracción como de la responsabilidad de su cliente; o, en forma subsidiaria, se debe anular la actuación a partir del momento de la imputación por las razones tanto de hecho como de derecho que se han dejado expuestas.
2.4.- Fiscal -no recurrente-

Pide se confirme el fallo adoptado con fundamento en lo siguiente:

No está de acuerdo con la nulidad reclamada, por cuanto a ello se le había dado solución en el curso de la actuación, y si bien en primera instancia el juzgado de conocimiento la decretó desde la formulación de imputación, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas la revocó por cuanto a la fecha no ha desaparecido el fundamento de la querella, ya que el investigado aún invade el terreno, y sin existir claridad acerca de que los hechos ocurrieran en el año 2007.

En juicio se introdujo la querella y la conciliación con resultados negativos, como aspectos fundamentales en delitos querellables sin oposición de la defensa, y estos fueron valorados por la a quo para determinar la existencia del delito de invasión de tierras, además de darse los requisitos para el ejercicio de la acción penal toda vez que GILBERTO GIL es poseedor del inmueble desde junio 01 de 1983. Estima que no es posible que la apelación se sustente en la caducidad de la querella, prescripción de la acción penal, o que estemos en presencia de otro delito como sería el de perturbación a la posesión, lo que no tiene sustento por cuanto ello fue estudiado en su momento. 
En cuanto a la valoración probatoria, señala que GILBERTO GIL conocía a JAIME GIRALDO por cuanto trabajó con él, y este para pagarle las prestaciones lo autorizó a ingresar al predio con pleno conocimiento de parte del propietario, y por ende para la Fiscalía el señor GIL GIRALDO es dueño de ese predio mientras otra persona no demuestre lo contrario. Aduce que si bien el señor GILBERTO se ausentó 4 días, lo fue por un descanso, pero nunca lo abandonó, y al enterarse de lo que había sucedido empezó a defender lo suyo, hasta ahora que aún persiste la invasión. 

En este caso se reúnen las exigencias del artículo 263 C.P., ya que el acusado invadió un terreno ajeno del que se reputaba como señor y dueño GIL GIRALDO; además, el acusado pretendía obtener un provecho ilícito para sí, al construir en el lote y perjudicar el patrimonio económico de la víctima, con mayor razón cuando no ingresó al lote de manera violenta como lo exige el canon 264, sino que lo fue en un descuido momentáneo del señor GILBERTO GIL.

2.5.- Apoderado de víctimas -no recurrente-

Aduce estar conforme con los argumentos planteados por el Fiscal y la funcionaria a quo, por lo cual no realizará pronunciamiento alguno, pero trae a colación apartes de la sentencia C-157/97, y expresa que en este caso la posesión la ostenta GILBERTO GIL GIRALDO al demostrar posesión material del bien desde el año 1984 de manera pública, ininterrumpida, no clandestina y libre de todo vicio.
2.6.- Debidamente sustentado el recurso, la falladora lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 
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 179 de la Ley 906/04 -modificado este último por el artículo 91 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 Defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a corroborar el grado de acierto de la providencia de primer grado en cuanto profirió fallo de condena en contra del señor JGMF por la conducta de invasión de tierras o edificaciones; o si, por el contrario, como lo pregona la defensa, existen irregularidades procesales que no permitían iniciar o dar trámite a la actuación por caducidad de la querella, no ostentar la víctima la condición de querellante legítimo, o haber errado la Fiscalía en la calificación jurídica del comportamiento atribuido, frente a lo cual reclama la nulidad de lo actuado o en su defecto se profiera un fallo de carácter absolutorio. 

3.3.- Solución a la controversia

Como quiera que uno de los aspectos basilares del recurso presentado por el apoderado del señor JGMF, es lo atinente a la presunta caducidad de la querella formulada por el señor GILBERTO GIL GIRALDO, de quien igualmente pregona que carecía de legitimidad para interponer la misma, considera la Corporación que se hace necesario dilucidar inicialmente tal situación, pues de ser así, ello podría comprometer la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

En relación con el tema a tratar, debe decirse que la formulación de la querella en su oportunidad, así como la comparecencia del sujeto pasivo de la acción penal, o querellante legítimo, es de trascendental importancia, ya que su ausencia, así como su presentación extemporánea, puede afectar la validez de la actuación por corresponder a un requisito de procedibilidad. Y tales circunstancias pueden ser objeto de cuestionamiento no solo ante el juez con función de control de garantías, sino igualmente en la fase de juicio -como acá ha sucedido-. Incluso, la temática puede ser materia de definición en sede de casación, como lo tiene decantado la jurisprudencia nacional, al tratarse de situaciones que: “comportan violación del derecho al debido proceso en cuanto son presupuestos de procesabilidad y de legitimidad, sin los cuales el trámite no debió ser adelantado” 
.

Por ello, no se encuentra asidero en la sustentación de la Fiscalía como no recurrente, al aducir que el abogado en su apelación hace alusión a aspectos “ya debatidos”, cuando la realidad procesal enseña que subsiste la posibilidad de debate sobre ese particular asunto en todas las instancias, con mayor razón cuando el titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas postergó la definición del tema para el momento del juicio oral, y al final en su sentencia la juez de primer grado no dijo nada al respecto muy a pesar que la defensa lo había argumentado al momento de los alegatos de conclusión. 
Procederá la Sala por tanto a referirse de fondo a las situaciones planteadas por el abogado recurrente, así:

· De la caducidad de la querella
Dentro del catálogo de delitos que contempla el numeral 2º del artículo 74 C.P.P., modificado por el artículo 4º de la Ley 1142 de 2007, como querellables, se encuentra la invasión de tierras o edificaciones, previsto en el artículo 263 C.P., lo que implica de conformidad con lo dispuesto en el canon 73 C.P.P., que los hechos constitutivos de tal infracción deben ser puestos en conocimiento de la Fiscalía General de la Nación dentro de los seis meses siguientes a la comisión de la conducta punible, pues de lo contrario se produciría la extinción de la acción penal por la caducidad de la querella, tal cual lo dispone el canon 77 ídem.

En este asunto, y de acuerdo con lo ventilado en la audiencia de juicio oral, los hechos por los cuales se le endilgaron cargos al señor JGMF tuvieron ocurrencia en el año 2007, más concretamente en octubre 10, como así se desprende del contenido de la denuncia presentada ante la Sala de Atención al Usuario de la Fiscalía en abril 22 de 2009, por parte del apoderado del señor GILBERTO GIL. 
Así que, a priori, podría llegar a decirse como así lo plantea el abogado recurrente, que al haber transcurrido entre la fecha de los hechos y aquella en que se puso en conocimiento de la ilicitud al órgano encargado de la persecución penal, carca de 20 meses, había operado la caducidad de la querella, por lo cual el órgano encargado de la persecución penal no podía haber dado comienzo al respectivo trámite, y de contera debió dar aplicación a lo señalado en el artículo 77 C.P.P.
Empero, contrario a la postura del abogado que disiente, de la información arrimada a la actuación se desprende con meridiana claridad que el delito de invasión de tierras que le fue endilgado al señor JGMF, es de aquellos considerados como de “ejecución permanente” acorde con lo que se tiene decantado de otrora por la jurisprudencia patria:

“Igual que en el delito de usurpación de tierras, para el juicio de tipicidad en el de invasión de tierras o edificaciones no se exige el logro del ingrediente subjetivo previsto en el postulado normativo, y aun cuando el comportamiento se perfecciona con los actos constitutivos de la ocupación ilegítima, la conducta es de ejecución permanente durante todo el tiempo que perdure la posesión arbitraria o fraudulenta del respectivo inmueble” 
. -negrillas de la Sala-

Así mismo, en una más reciente decisión y en la cual se trajo a colación otro fallo de vieja data de esa Alta Corporación, se indicó:

“La caducidad de la querella, de otra parte, no impedía la apertura del sumario porque no se había producido. No se niega que el delito denunciado –ya se tipificara como invasión de tierras o perturbación de la posesión sobre inmueble (arts. 263 y 264 del C.P.)-, era parte de los relacionados en el artículo 35 de la Ley 600 de 2000 y que entre el supuesto ingreso arbitrario de XXX a la finca “Dios Verá” y la querella habían transcurrido más de 6 meses. Dicho término de caducidad, no obstante, de conformidad con el artículo 34 ibídem, debía contarse desde “la comisión de la conducta punible” y es claro que en el caso examinado, al ser la invasión de tierras o la perturbación de la posesión delitos permanentes, aún estaba cometiéndose la ilicitud cuando se presentó la querella. En consecuencia, la acción penal podía iniciarse.

Lo anterior es reiteración de la decisión de la Corte del  13 de febrero de 1991 (revisión 4972), en la cual se dijo frente a un caso similar:

“[…] En los delitos de carácter permanente, como el definido en el artículo 367 por el cual se condenó a O.O.,  consumación persiste en el tiempo mientras dure la acción típica, que en este caso es la invasión del predio, la cual mantenía O.O. en el momento de presentarse en su contra la querella.

Entonces, si el término de caducidad de ella, se cuenta ‘a partir de la comisión del hecho punible’, y esta comisión, por ser permanente, persistía para abril de 1988, cuando se presentó la querella, resulta claro que ésta no había caducado. Bien hubiera podido el legislador utilizar en el artículo 83 del Código Penal la misma fórmula del 24 del Código de Procedimiento Penal sin que se presentara dificultad alguna para contar el término de prescripción, que, de todos modos, partiría de la comisión del hecho punible. […]”. 
 -negrillas de la Sala-

Como se aprecia de tales citas jurisprudenciales, tanto el delito de invasión de tierras o edificaciones, como el de perturbación a la posesión -el que en sentir del recurrente debió ser el endilgado a su prohijado-, son de carácter permanente, y en los mismos se incurre hasta que se presenten los actos que contrarían los derechos del propietario o poseedor del inmueble objeto de afectación. 
De conformidad con las pruebas arrimadas a juicio, se evidencia que los actos endilgados al señor JGMF, si bien pudieron iniciar en octubre 10 de 2007, por ser continuos o permanentes se presentó un estado consumativo que se prolongó o postergó en el tiempo, no solo para la época en que se interpuso la querella -abril 22 de 2009-
, sino que incluso lo fue más allá, como así se desprende del contenido de la diligencia de conciliación realizada en julio 15 de 2009, por medio de la cual la Fiscalía pretendió acercar a las partes para solucionar el impase originado, sin haberse logrado, y en la cual el aquí procesado luego de escuchar el ofrecimiento del señor GILBERTO GIL manifestó: “Yo espero que lo decida el Juzgado Civil sobre la propiedad del señor GILBERTO GIRALDO, por ahora no deseo desocupar el inmueble” -negrillas y subrayado del Tribunal-, tal cual así se lee en tal documento
.

Lo antes mencionado nos permite pregonar, en contravía de la postura del acucioso letrado disidente, que en esta actuación no se presentó la caducidad de la querella que a la hora de ahora se reclama.
· De la condición de querellante legítimo

Ahora bien, dilucidado tal aspecto, debe entrar a establecer la Colegiatura si el señor GILBERTO GIL GIRALDO ostentaba la condición de querellante legítimo, conforme lo plasma el artículo 71 C.P.P., en relación con el ilícito de invasión de tierras o edificaciones.
A ese respecto señala el recurrente que el señor GIL GIRALDO solo tiene la calidad de poseedor mas no de propietario del inmueble ubicado en la calle 21 Nº 25-122 vía Naranjales, barrio Frailes de Dosquebradas, por lo cual el directamente legitimado para interponer la querella sería el verdadero propietario –entiéndase el señor JAIME GIRALDO-. El señor fiscal se opone a esa postura en su condición de no recurrente, al aducir que el mismo ha ocupado dicho predio con ánimo de señor y dueño y por ello se reputa como tal hasta tanto otro no justifique serlo, máxime que en este caso el acusado ingresó al terreno sin hacer uso de violencia alguna, como es uno de los requisitos que contempla el tipo penal de perturbación a la posesión sobre inmueble, por lo que bien podía presentar la querella en este trámite sin que frente a ello existiera oposición alguna en su debido momento.
De lo arrimado a juicio se puede establecer en criterio de la Corporación, que el señor JOSÉ GILBERTO GIL GIRALDO al parecer es “poseedor” del inmueble objeto de controversia desde el año 1983, como así se acreditó con las pruebas documentales y testimoniales arrimadas -la mayoría de ellas materia de estipulación-, y que en la actualidad se encuentra en curso un proceso de prescripción adquisitiva de dominio por medio del cual espera adquirir “la propiedad” sobre el mismo.

Como quiera que en este proceso la Fiscalía radicó la responsabilidad en cabeza del señor JGMF por el ilícito de invasión de tierras o edificaciones, debe determinarse si el sujeto pasivo de dicha conducta lo es únicamente quien ostenta la condición de “propietario” o igualmente lo sería el “poseedor” del predio.

Con miras a dilucidar tal aspecto, debemos decir que la postura del fiscal, como no recurrente, en cuanto a que se incurriría en la conducta de perturbación a la posesión de inmueble siempre y cuando se hiciera uso de la violencia, lo que acá no ocurrió, para luego sostener que el delito de invasión de tierras o edificaciones igualmente protege al poseedor en tanto este se reputa como amo y dueño mientras otro no justifique serlo, es equívoca y vulnera el principio de la no doble tipificación y/o punición que orienta el principio de estricta tipicidad, toda vez que, salvo el caso excepcional de los tipos penales subsidiarios o el del concurso aparente de tipos, una conducta no puede estar regulada, a la vez, en dos normas diferentes dentro del estatuto represor.
No podría pregonarse por tanto que el poseedor pueda ser víctima de un delito de invasión de tierras o edificaciones y que a la vez lo pueda ser de una perturbación a la posesión sobre inmueble, porque lo es de uno o lo es del otro, pero no las dos cosas al mismo tiempo. En ese sentido el Tribunal considera que le asiste razón a la defensa cuando asegura que el delito de invasión fue creado para proteger únicamente al “propietario”, y que el delito de perturbación lo fue para amparar únicamente al “poseedor”. Las razones que tiene el Tribunal para acolitar esta posición, son las siguientes:
1.- El delegado fiscal hace énfasis en que aquí no operó el delito de perturbación a la posesión que porque en ningún momento se probó la violencia que es elemento esencial del tipo, como quien dice que su posición la asume por sustracción de materia. En otras palabras, como no hubo violencia, entonces no se puede hablar de perturbación a la posesión y solo queda adecuar la conducta en el delito de invasión. Pero ocurre que esa aseveración parte de un error conceptual, porque si bien en efecto uno de los ingredientes objetivos del tipo de perturbación a la posesión es la violencia, eso no se niega, lo cierto es que el delito de invasión también puede cometerse mediante violencia, porque en ese injusto se incurre tanto con violencia como sin violencia. Así las cosas, ese no puede ser un elemento diferenciador entre las dos figuras. Textualmente así lo dejó esclarecido la doctrina autorizada en la materia en los términos en que acertadamente lo puso de presente el impugnante:
“SEBASTIÁN SOLER hace derivar la invasión del presupuesto del despojo, porque dice que la acción ejecutiva consiste en despojar, que en tratándose de inmuebles, sólo puede entenderse que se comete por la invasión, “sea que el dueño esté presente y por la fuerza se le expulse, ya sea que el dueño esté ausente y se expulse a sus representantes o finalmente que no se le deje entrar”. Es cierto que por este medio se puede obtener un objetivo de intimidación en el propietario, el cual noticiado de la ocupación de un inmueble de su propiedad por personas ajenas al mismo, se abstenga de acercarse a lo que es suyo y deja que el delito se perfeccione por actos de posesión. Como el objeto no es trasladable de un lugar a otro, es preciso que el propietario sea sacado, así sea simplemente impidiéndole el libre acceso a lo suyo.

En el delito a estudio no se requiere el ejercicio de la violencia. Basta que se realice la ocupación por quién no tiene derecho, sea de un fundo rural o de una casa o edificio para que se consume el delito y se haga acreedor a la sanción establecida […]”. 

2.- Como el elemento “violencia” en este caso no es por tanto el que hace la diferencia, entonces la solución al problema planteado tiene que estar en otro lado, y la razón efectivamente radica en que la invasión se pregona única y exclusivamente de la persona del “propietario”, en tanto la perturbación se predica única y exclusivamente del “poseedor”. Así es porque: (i) si el delito de invasión estuviera destinado, como lo entiende el delegado fiscal, tanto a propietarios como a poseedores, entonces no tendría sentido que el legislador creara dos tipos penales para regular un mismo comportamiento; en efecto, la invasión estaría regulando la violencia contra un mero poseedor, y la perturbación igual, lo cual carecería de sentido; (ii) en el asunto cabría el siguiente interrogante: ¿si la invasión de inmuebles es pluriabarcadora porque también protege los actos violentos frente a poseedores, entonces para qué un tipo penal adicional para impedir la perturbación violenta a la posesión? Y la respuesta que surgiría sería necesariamente que el legislador lo que pretendió con el tipo penal de invasión (art. 263 C.P.) fue proteger a los “propietarios” frente a cualquier tipo de ataque a su dominio, bien sea con o sin violencia; en tanto, solo quiso proteger en el artículo siguiente (264) a los “poseedores”, pero única y exclusivamente cuando el ataque a esa posesión es violento. Y ello tiene sentido, en cuanto el legislador no podía penalizar las intromisiones NO VIOLENTAS a la posesión, dado que ese terreno le está vedado al derecho sancionador tanto policivo como penal, por pertenecer a la órbita exclusiva del derecho privado en cuanto es perfectamente factible la sucesión o concurrencia de posesiones, y es en un proceso civil en donde se debe definir cuál tiene mejor derecho a adquirir la propiedad por el transcurso del tiempo –debate de la usucapión que es propia del proceso de pertenencia-.
3.- Siendo lo anterior así como en efecto lo es, entonces lo importante es dilucidar si en efecto el señor GILBERTO GIL GIRALDO ostentaba o no la condición de “propietario” del predio en litigio, o si, por el contrario, estamos en presencia de un mero “poseedor”. Todo lo cual tiene trascendencia, no solo para efecto de establecer si tenía la condición de querellante legítimo, sino además de ello, si la calificación jurídica efectuada por la Fiscalía estuvo o no ajustada a derecho. Y a ese respecto el Tribunal dirá:
El artículo 263 C.P. respecto a la invasión de tierras señala: “El que con el propósito de obtener para sí o para un tercero provecho ilícito, invada terreno o edificación ajenos, incurrirá […]” -negrilla fuera de texto-.  La palabra en la que enfatiza la Sala (ajenos) implica que la propiedad está en cabeza de una persona distinta al mero poseedor, y por ende en la invasión lo que se causa es un perjuicio al derecho de dominio, esto es, a la persona que ostenta la titularidad del bien.
Precisamente por ello, el órgano de cierre en materia penal fue enfático al sostener en uno de sus precedentes, que los juzgadores de instancia se equivocaron al restar mérito a esa exigencia del tipo penal, porque la comprobación acerca de qué persona ostenta el derecho de dominio o propiedad sí era un tema de relevante a esos efectos, so pena de dar al traste con la responsabilidad penal. Textualmente se dijo: “[…] los hechos aceptados en los fallos acerca de la irrelevancia o intrascendencia de la efectiva acreditación del derecho de dominio o propiedad en cabeza de quien funge como víctima de la invasión de tierras y de la cabal determinación de los linderos del predio afectado, riñen abiertamente con las exigencias dogmáticas y procedimentales para erigir con validez y acierto una sentencia condenatoria por la conducta punible de invasión de tierras de la cual se ocupó la presente actuación […]”.

Contrario sensu, la posesión es un hecho, o más precisamente una expectativa o presunción de derecho, por lo cual la ley protege a los poseedores -por la vía policiva y penal-, en tanto los mismos podrían llegar a acceder eventualmente en un futuro a la condición de propietario, ello siempre y cuando se surta el respectivo proceso de pertenencia, que es un trámite denominado por la doctrina como declarativo puro en cuanto por su intermedio únicamente se pretende la declaración de la existencia de un derecho, o lo que es lo mismo, el reconocimiento de ser el verdadero dueño de la cosa. Como quien dice, que mientras esa declaración judicial no se dé, el poseedor no se convierte en propietario.
Lo anterior lo podemos soportar con diversas normas del Código Civil que nos permiten entender la situación en conflicto, así:

“ARTÍCULO 669. CONCEPTO DE DOMINIO. El dominio que se llama también propiedad es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, no siendo contra ley o contra derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad”.
[…]
ARTICULO 762. DEFINICION DE POSESION. La posesión es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él. El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo”. -negrillas de la Sala-
Como se aprecia, la expresión según la cual: “un poseedor es reputado dueño mientras otro no justifique serlo”, que es la frase que en forma reiterativa menciona el señor fiscal, representa simplemente una ficción legal a efectos de poderse proteger la expectativa que se tiene por parte de un poseedor de adquirir la propiedad, pero que, por supuesto, no hay lugar a confundirla con el real y efectivo derecho de dominio.

En ese sentido, tal cual lo trajo a colación el abogado recurrente, debe decirse que la Corte Constitucionalidad en sentencia C-157/97, al momento de realizar el estudio de la Ley 308/96, que modificó parcialmente el artículo 367 relativo al ilícito de invasión de tierras o edificaciones bajo la égida del anterior código penal -Decreto 100/80-, indicó:

“En cuanto a su contenido material, la Corte considera que las disposiciones demandadas no quebrantan principio ni precepto alguno de la Constitución Política.

A. En efecto, el invasor atenta contra el derecho de propiedad reconocido en el artículo 58 de la Carta, pues irrumpe en tierras o edificaciones ajenas, haciendo imposible al propietario el goce y uso del bien, la percepción de sus frutos y su disposición”.

Así mismo, y en relación con la persona facultada para interponer la querella, cuando se trate de alguna de las conductas aludidas en los artículos 263 -invasión de tierras o edificaciones- y 264 –perturbación a la posesión de inmueble-, la jurisprudencia igualmente ha sostenido: 
“Finalmente, hay que señalar que las conductas punibles previstas en el Libro Segundo del Código Penal, Capítulo Séptimo, Titulo Séptimo (artículos 261 a 264), de acuerdo con la Ley Penal Adjetiva vigente al tiempo de los hechos (Ley 600 de 2000, artículos 32 y 35), exigen de querella de parte para el inicio de la acción penal, es decir, que la queja ante las autoridades por los actos constitutivos de una u otra infracción únicamente puede ser formulada por el sujeto pasivo de la respectiva conducta punible, esto es, por el propietario o por el poseedor, respectivamente” 
. -negrillas de la Sala-
Surge evidente entonces, en consonancia con lo mencionado por el letrado inconforme, que tratándose del delito de invasión de tierras o edificaciones, en quien recae la legitimidad para formular la querella es en el propietario del inmueble, calidad que en este caso no ostenta el señor GILBERTO GIL al haberse acreditado con suficiencia que el mismo solo es el POSEEDOR, o uno de los poseedores del predio en disputa, ya que según lo plasmado en el dictamen presentado dentro del trámite civil, cuya copia se ingresó como estipulación probatoria, se advierte que quien figura como propietario inscrito en la matrícula inmobiliaria 294-50537 es el señor JAIME ALBERTO GIRALDO JARAMILLO y otros.
Y aunque se diga que el mismo ha ocupado dicho predio desde el año 1983, con “ánimo de señor y dueño”, ello per se no le confiere el título de propietario del inmueble, no obstante que esa calidad la pueda obtener finalmente en el evento que en el proceso de prescripción adquisitiva del dominio se le otorgue tal condición; pero, hasta que eso no sea una realidad jurídica, el señor GIL GIRALDO solo podrá ser reconocido como un mero poseedor.

Lo anterior es contundente, no solo porque el propio señor GIL GIRALDO al momento de su declaración en juicio reconoció que en efecto su calidad es la de un simple poseedor, sino porque incluso apenas tenía la expectativa de un “amparo de esa posesión” en un proceso civil abreviado que se adelantó de manera independiente.

Surge de lo antes mencionado, que al no predicarse del señor GILBERTO GIL GIRALDO la condición de propietario del bien en disputa, carecía de legitimidad para interponer la querella, lo que comporta un quebrantamiento a la estructura del debido proceso, y, por ende, la acción penal no podía iniciarse o proseguirse. Así las cosas, tal situación debió haber sido objeto de pronunciamiento, no por la vía de la nulidad que en un comienzo de la actuación se debatió, sino por la vía de la preclusión -lo cual no se hizo-, porque como así lo ha sostenido la jurisprudencia: “No hay duda que admitir la convalidación de tal incorrección sería tanto como permitir que se profiriera fallo sin que mediara acusación, o sin que tuviera lugar la audiencia de formulación de imputación, situaciones análogas que por afectar el curso reglado y las bases del trámite, resultan inaceptables” 
.

· Del error en la calificación jurídica

Al no ostentar el señor GILBERTO GIL GIRALDO la propiedad del predio en contienda, la conducta que debió haberle sido endilgada no podía ser la de invasión de tierras o edificaciones, sino quizá o potencialmente la de perturbación a la posesión, en tanto fue precisamente tal calidad en la que se presentaban los hechos por los que fuera denunciado el señor JGMF, pero tal circunstancia, contrario a generar la nulidad que reclama el litigante que apela, lo que comporta es el proferimiento de una decisión distinta a los intereses del órgano persecutor, concretamente la absolución, como quiera que en el nuevo esquema de tendencia acusatoria, a diferencia de lo que ocurría en el sistema inquisitivo donde primaba la nulidad por error en la calificación, ya no hay lugar a retrotraer la actuación para permitir correcciones a ese nivel por parte Fiscalía General de la Nación, tal cual así lo tiene establecido la jurisprudencia:
“Por último, sería del todo improcedente disponer la nulidad de lo actuado desde la audiencia de imputación, para que la fiscalía adoptara una nueva calificación jurídica, pues ello equivaldría a revivir etapas procesales ya superadas y a brindarle una segunda oportunidad al ente acusador para iniciar una vez más un trámite enjuiciatorio ya agotado, encaminado a corregir su incapacidad para llevarle al juez de conocimiento el convencimiento necesario para sustentar la materialidad de la conducta punible sobre la cual edificó su acusación, cuando dicha imputación la hubiera podido reorientar dentro de la misma actuación. En otras palabras, una nulidad en tal sentido equivaldría a permitir a la fiscalía que, ante su fracaso en demostrar los fundamentos de su pretensión, le asiste -luego de agotado el trámite procesal- una nueva oportunidad de encaminar su acusación, alternativa que no es posible por cuanto las etapas y los términos procesales se rigen por el principio de preclusión y, además, es evidente que en este caso no se configura ninguna de las causales que permitan la invalidación del juicio”. 

Adicional a ello, podría asegurarse incluso, que ni siquiera el punible de perturbación a la posesión del artículo 264 C.P. era aplicable al caso que se juzga, con fundamento en que según el propio delegado fiscal, aquí no se demostró que los actos realizados por el denunciado fueran violentos, y ya se sabe que uno de los elementos del tipo de esta otra ilicitud, es precisamente el ejercicio de actos violentos para el despojo. 

Por lo anterior, la única alternativa viable en derecho es la revocación de la sentencia proferida en primera instancia por parte del Juzgado Primero Penal Municipal con función de conocimiento de Dosquebradas (Rda.), y en su lugar se absolverá al señor JGMF de los cargos que por el delito de invasión de tierras o edificaciones le fueran formulados. En consecuencia, se dispondrá la cancelación de la orden de captura que se libró en su contra.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal con función de conocimiento de Dosquebradas (Rda.), y en su lugar SE ABSUELVE al procesado JGMF de los cargos que como autor del ilícito de invasión de tierras o edificaciones se le atribuyeron en esta actuación. Se dispone la cancelación inmediata de la orden de captura emitida en su contra.

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse deberá hacerse dentro del término de ley.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
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