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1.- VISTOS  

Se conoce por vía de apelación oportunamente interpuesta y debidamente sustentada de parte del señor defensor de la procesada SORAYA QUINTANA HERNÁNDEZ, contra el fallo de condena proferido el pasado trece (13) de diciembre del año retropróximo por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, por medio del cual la declaró responsable en el ilícito de ESTAFA masiva y le impuso como pena la de cuarenta (48) meses de prisión y multa de noventa (90) salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin derecho a subrogado penal alguno.

La acusada inicialmente rindió injurada por estos hechos, pero con posterioridad, cuando se intentó volverla a ubicar para una ampliación por medio de orden de captura, no fue posible obtener su comparecencia, razón por la cual se juzgó en contumacia.

El apoderado del condenado ausente JORGE EDUARDO CANO, no interpuso recurso.

No se avizora irregularidad sustancial alguna que obligue a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

Dan cuenta las denuncias de hechos registrados a partir del mes de febrero de 2002, por parte de la empresa “Ecosueños” con domicilio en esta capital, a la cual pertenecía como Gerente y representante legal la señora SORAYA QUINTANA HERNÁNDEZ, y como empleado subalterno el señor JORGE EDUARDO CANO ARIAS. 

Esta empresa había sido constituida años atrás y tenía como fin principal la promoción turística, muy específicamente viajes al exterior, para cuyo efecto se anunciaba como gestora en el trámite de visas tanto Europeas como Americanas.

Ocurrió, que cerca de un centenar de personas confiaron en la solidez de esa entidad y depositaron sus dineros allí, unos en mutuo con intereses importantes y otros para la cancelación de tiquetes y obtención del visado; sumas que se perdieron total o parcialmente porque la compañía desde el comienzo de adquirir los compromisos se encontraba sin posibilidad para responder. A los primeros se les pagó el rédito por algunos meses y después se cesaron los pagos, sin que hubiese lugar a la devolución pues el dinero se había perdido sin un motivo aparente. Dicha devolución vino a producirse con los pagos que hicieron varias personas que deseaban viajar al exterior, y eso a consecuencia de la investigación penal en ciernes.

3.- IDENTIDAD 

Nos referimos a la señora SORAYA QUINTANA HERNÁNDEZ, titular de la cédula de ciudadanía No 51’850.651, hija de Jaime y Amparo, nació el día ocho (8) de febrero de 1967 en la ciudad de Cali, con instrucción en administración turística, quien se desempeñaba para la época de los hechos como Gerente de la empresa de viajes “Ecosueños”.

4.- CARGOS
La instrucción y calificación correspondió a la Fiscalía Novena ante los señores Jueces Penales del Circuito, autoridad que en primera instancia profirió con fecha veinticinco (25) de septiembre de 2002, Resolución de Acusación contra SORAYA QUINTANA y JORGE CANO, como coautores en los punibles en concurso de ESTAFA y FALSEDAD POR OCULTAMIENTO DE DOCUMENTO PÚBLICO.

Al llegar el asunto ante el superior jerárquico, la señora Fiscal Uno Delegada ante este Tribunal, confirmó la decisión en lo que hacía con la ESTAFA en la modalidad de delito masa (Art. 31 Código Penal); pero la revocó respecto a la calificación por FALSEDAD EN DOCUMENTO PÚBLICO POR OCULTAMIENTO y en su lugar precluyó la investigación por este punible en la persona de SORAYA QUINTANA HERNÁNDEZ. 

5.- FALLO 

El señor Juez Segundo Penal del Circuito de esta capital, advertido de las posiciones reiterativas y enfrentadas de las partes en el acto de audiencia pública, decidió emitir un fallo de carácter condenatorio en contra de ambos enjuiciados, al considerar que actuaron de común acuerdo en una empresa dedicada a la captación de dineros mediante el engaño, lo que los hacía incurrir inevitablemente en el punible de ESTAFA en la citada modalidad de masa, pues fueron múltiples las personas afectadas en su patrimonio económico.

Para ello, expuso que no era verdad que se tratara de unas simples negociaciones comerciales que no podían traspasar los linderos del código penal, pues de por medio había existido el ocultamiento de la realidad de la empresa y se fingieron soportes o garantías inexistentes para obtener la entrega del dinero. Por lo demás, y a pesar de haber sido una empresa de prestigio en la ciudad, lo cierto fue que en determinado momento, a sabiendas de la imposibilidad de cumplir, siguieron consiguiente clientes, personas necesitadas de hacer su viaje al exterior, cuyos dineros fueron a parar a otros destinos y a cambio sólo recibieron evasivas.

No creyó en la exculpativa según la cual, el verdadero autor había sido el empleado y no la Gerente, pues de conformidad con el acervo probatorio los dos actuaron de común acuerdo y se encargaron de convencer a sus clientes de la ficción que  les reportaría un beneficio económico indebido.

Concluyó por tanto con la imposición de una pena de cuarenta y ocho (48) meses de prisión para cada uno de los acusados, sin derecho a subrogado penal alguno, lo mismo que la orden de cancelar solidariamente los perjuicios materiales irrogados, debidamente indexados desde el momento de la apropiación hasta el día en que se produzca el pago, de conformidad con el índice de precios al consumidor que certifique el DANE.

6.- RECURSO

Lo presenta el señor apoderado de la sentenciada SORAYA QUINTANA, en los siguientes términos:

- La primera investigación contra su cliente es completamente distante de manera cronológica de la masiva defraudación efectuada por el otro inculpado JORGE EDUARDO CANO ARIAS. Se quiso investigar todo esto por una misma cuerda bajo la hipótesis que su cliente obró en participación con éste, pero eso no es verdad. No hubo amistad criminal entre ellos.

- Es un hecho notorio la calidad de comerciante de su cliente por espacio mayor a quince años en el mercado de turismo. También es real que se quiso hacer un programa denominado “travesía nacional”, para cuyo efecto requirió de sumas de dinero en mutuo, sobre las cuales le tocó pagar intereses a tasas exageradas, transadas con títulos valores.

- La conducta realizada por ella con los denunciantes, pescadores en río revuelto, está regida por el código del comercio, razón por la cual el camino a seguir no era otro que el de la justicia ordinaria comercial y no la penal.

- La Fiscalía no se preocupó de que los denunciantes presentaran los títulos valores originales y no en copias informales, sin contrainterrogar por los recibos de pagos con usura, como condición de la empresa que montó JORGE CANO y que por medio de la vía penal se quiso acelerar su pago.

- Si bien desde un punto de vista civil, el Gerente debe responder por los actos de los subalternos, esto no opera en materia penal, pues aquí es necesaria la concurrencia de comunicabilidad de circunstancias la cual no está probada en este expediente.

- Su representada nunca obró de mala fe, pues siempre en soporte de sus negocios jurídicos emitió un respaldo -cheque o recibo de caja-. Quienes obraron de mala fe fueron estos agiotistas.

- Muchos de esos clientes agotaron la vía civil; otros presentaron sus títulos de manera extemporánea sin intentar el cobro parcial, razón por la cual no puede hablarse de títulos valores con fondos insuficientes, pues la obligación se convirtió en natural; otros atendieron el proceso liquidatorio de la sociedad obteniendo buenos resultados; pero otros, en cambio, de mala fe, acudieron al proceso penal al ser sacados del proceso liquidatorio al no tener soportes de los supuestos dineros entregados, aprovechándose “la revuelta defraudativa agotada por JORGE CANO”.

- Se le comenzaron a cobrar dineros jamás captados por ella ni ingresados legalmente a la compañía motivo por el cual le tocó enfrentar el proceso penal en su condición de representante legal, mientras el verdadero responsable, su subalterno JORGE CANO, emprendía la huída.

- La Fiscalía no quiso atender ninguna explicación, fue así como desatendió lo referido con el señor BOTERO del cual fue víctima su cliente, sujeto perteneciente a otra agencia de viajes denominada “El Turista” y quien trabajaba en conjunto con el señor CANO. Se cerraron los ojos y sólo se quiso vincular a su cliente.

- Al igual como ha ocurrido en otros eventos similares, a su defendida también se le debe conceder el disfrute de la libertad provisional que le ha sido esquivo. Para ello, pide de la judicatura el “desvanecimiento del cargo” para que se le impute un delito de menor envergadura, concretamente el ABUSO DE CONDICIONES DE INFERIORIDAD, pues si bien es cierto que obtuvo un patrimonio acudiendo a dineros que se sabía impagables para cuyo efecto abusó de condiciones de necesidad, no obró con “ardid engañatorio” que es lo requerido en el delito de ESTAFA por el cual fue condenada. No ve tampoco la antijuridicidad para la configuración de la Estafa, pues no han aportado soportes de la defraudación, no siendo suficiente con la manifestación jurada. Hecha de menos un dictamen pericial en la materia.

- De parte de su cliente siempre se tendrá la voluntad de devolver los dineros por ella recibidos y que estén debidamente legitimados, es decir, no está en condiciones de pagar dineros que ella nunca recibió o de los cuales su trabajador JORGE CANO es el único y directo responsable.

- No puede analizarse el delito en masa como lo pretende la Fiscalía; por el contrario, debe emprenderse un análisis particular de cada caso y es así como la gran mayoría de los denunciantes dejan al descubierto que quien lideró el proceso presuntamente defraudatorio fue el señor JORGE CANO. Si a su cliente la involucran no es por otra cosa que por el hecho de ser ella la Gerente.

- Si alguien tenía intenciones de defraudar, no era otro que el citado CANO, pues emitió recibos informales de captación de dineros, o expedía recibos de talonarios no autorizados o ya reportados como extraviados o hurtados, en fin, ocultaba transacciones a su cliente y manejaba el negocio como propio; todo lo cual dio lugar a la denuncia penal que en su contra instauró doña SORAYA, pero de esto se ha hecho caso omiso.

- En caso de no acogerse la petición absolutoria, solicita de la Corporación la aplicación de una pena más benévola a la que se impuso a JORGE CANO; esto, por cuanto existen circunstancias de menor punibilidad a su favor, que los diferencian: a)- Atención a los requerimientos judiciales; excepto el último que se hizo a través de orden de captura, el que por “instinto natural” ha desobedecido; b)- Concurrió a su indagatoria; c)- Voluntad de devolución de dineros en proceso liquidatorio de la empresa; d)- Devolución de documentos en trámite legalmente surtidos; e)- Acompañamiento de todos aquellos defraudados por su empleado CANO para que formularan en su contra denuncias penales que hoy se vuelven en su contra; f)- Buena conducta anterior; g)- Ausencia de antecedentes. Por fuera de ello, se debió partir del cuarto mínimo sin agravar la conducta por razones diferentes a las del delito masa, razón por la cual la sanción no sería de 48 meses sino de 32 meses en lo que se refiere a su representada.

- Siendo así, depreca para su procurada la concesión del subrogado de la ejecución condicional de la sentencia; o, en subsidio, la prisión domiciliaria.

7.- MOTIVACIÓN

La inconformidad principal del togado, radica en el hecho de que no se ha tenido en cuenta que lo realizado por su cliente fue un incumplimiento de unos préstamos, sin ninguna trascendencia en materia penal; igualmente, que ella no debe responder por el simple hecho de haber sido Gerente de una compañía, cuando el verdadero responsable de la defraudación fue un empleado suyo de nombre JORGE CANO, quien huye de la Justicia. En gracia de discusión, admite que su defendida “abusó de las condiciones de inferioridad” de todas esas personas, lo que la haría incursa en un comportamiento antijurídico diferente al imputado, pues en momento alguno los engañó para obtener provecho ilícito, toda vez que fueron ellos quienes llegaron a su agencia y no los buscó para ese fin.

Lo primero a sostener es, por tanto, que el hecho cierto de tratarse de unos mutuos con interés, no necesariamente es razón fundante para desestimar la posibilidad de un injusto penal. En esos términos encuentra la Sala bien traída a colación la jurisprudencia citada por el Juez a quo, que coincide en un todo con lo que ha entendido esta misma Sala de Decisión Penal, y al efecto se cita el siguiente precedente:

El marco problemático en el cual se desenvuelve este debate, presenta una singularidad que no ha sido fácil de resolver por la doctrina y la jurisprudencia, toda vez que tiene su origen en una actividad de comercio en donde abunda la astucia, de la cual se ha dicho, conserva una sutil línea divisoria con el engaño punible. De allí que se pregunte en qué momento el ánimo de obtener una ventaja pasa a convertirse en un fraude para la contraparte. 

(…)

Autores como BARRERA DOMINGUEZ, van más allá al sostener incluso que si se da el primero -dolo civil-, se da indefectiblemente el segundo -dolo penal-, cuando expone:

Debe aceptarse que entre dolo civil principal y dolo penal no hay distingo alguno. Donde quiera que resulte en la conclusión de un convenio que se ha inducido a otra persona en error “por medio de actos cuya finalidad es obtener por sorpresa su consentimiento respecto a una obligación o a una renuncia” (PLANIOL y RIPERT), y sea evidente que de no haberse empleado tales engaños o artificios no se hubiera obtenido el consentimiento, debe tenerse como existentes tanto el dolo civil que lleva a la nulidad del acto o contrato, como el dolo penal que da lugar al delito de estafa, si quien lo ha empleado ha conseguido, así, un provecho económico ilícito con perjuicio de un tercero”.

De la foliatura surge que la empresa liderada por la aquí procesada, empezó a tener iliquidez por la imposibilidad de hacer efectivos los viajes al exterior de sus clientes, razón por la cual se aprovechó en ese momento la buena imagen que tenía la sociedad para conseguir entregas de dinero con altos intereses que se comprometían con la ilusión de las buenas ganancias obtenidas en la actividad, situación que al poco tiempo resultó descubierta como falaz por quienes bajo ese prisma entregaron su dinero.

Se reprocha hasta aquí, la acción dirigida a captar inversionista bajo el sofisma de contarse con un respaldo seguro en hipotecas y fiadores con propiedad raíz, como garantías que iban a entregar los futuros viajeros, lo cual no coincidió con el verdadero destino que se le dio al dinero, como más adelante se dirá.

Fue entonces cuando, muy a pesar de haber cesado en los pagos convenidos y bajo el entendido de no estar en condiciones de garantizar la obtención de las visas, siguieron acogiendo clientes a quienes, por supuesto, se sabía de antemano que no se les iba a poder cumplir. Y se dice así porque simple y llanamente ya la entidad estaba ilíquida y los dineros recibidos por concepto de tiquetes y visas fueron invertidos en el pago de las devoluciones que en forma acalorada exigían los incautos acreedores. 

Para justificar los actos y hacerlos aparecer como el resultado de un propósito meramente mercantil, mencionó la señora QUINTANA HERNÁNDEZ en su injurada la existencia de un programa denominado “La Travesía”, el cual se realizaría en asocio con la empresa J.P.Publicidad de Bogotá, plan que en momento alguno se realizó, supuestamente, por el incumplimiento de estas personas que aplazaron una y otra vez su ejecución. De haber sabido quienes entregaron ese dinero, que ese proyecto era el soporte que garantizaría el pago, y no la compra de tiquetes previamente garantizados, muy seguramente no habrían hecho entrega de cantidad alguna.

El dinero recibido se esfumó, pues no apareció para responder por las obligaciones adquiridas, no obstante que ninguna erogación hubo necesidad de hacerse en vista de que el supuesto proyecto nunca se inició. Si las devoluciones que finalmente se tuvieron que hacer, corrieron por cuenta de las entregas dinerarias posteriores por concepto de compra de tiquetes y visas, en lo cual coincide la Sala con la apreciaciones del Juez de primer grado, es porque salta a la vista que estos posteriores compromisos tampoco se iban a cumplir, es decir, ya existía la maliciosa intención de defraudar (dolo) pues el pago hecho no se destinó a lo que se suponía era su correcto destino.

Se une a lo anterior, un dato bien significativo, y es el haber argumentado como causa del incumplimiento, el hecho de “haberles quedado mal el contacto en la Embajada o que habían cerrado la Embajada”, personaje del cual nunca ofrecieron su identidad. Ese simple argumento, aislado, dejaba en el aire toda posibilidad de acción por parte de los perjudicados.

Como segundo argumento principal, el señor apoderado recurrente nos dice que la responsabilidad debe recaer única y exclusivamente en el empleado CANO, quien a cuenta y riesgo hizo ese desfalco, sin que exista comunicabilidad de circunstancias para su cliente por el simple hecho de Gerenciar la compañía. Esa afirmación podría tenerse como válida, en consideración a que la responsabilidad penal es personalísima; sin embargo, otra cosa es lo que refleja el expediente, pues bien sabido es que aquí los clientes acudieron indistintamente a uno y a otro; incluso con el reclamo a los dos por tal incumplimiento. 

Si eso fue así, si la señora SORAYA sabía de esta situación anómala, no debió cohonestar con lo indebido. Lo dicho, por cuanto en realidad era la entidad la que se obligaba, no el empleado. De allí que resulte sensato sostener que lo ocurrido fue una consecuencia del mutuo consentimiento tanto de ella como directora, como de él en su condición de empleado; con mayor cuando los casos irregulares fueron tan abrumadoramente exagerados en su número, como aspecto que objetivamente demuestra que ya estaban decididos a embaucar a todo aquél que se presentara a contratar con ellos sus expectativas de viaje.

Por supuesto que el hecho de haber otorgado recibos o títulos que respaldaban los dineros, no es situación que avale la ausencia de dolo, pues era apenas connatural a cada transacción que así se procediera, pues de lo contrario el usuario no se desprendía de su dinero, salvo en contados casos en atención a la excesiva confianza que generaron.

La conducta por parte de la señora Gerente, no puede quedar en un mero “abuso de las circunstancias de inferioridad” al que hace referencia la defensa, porque el hecho de no buscar a los clientes sino de éstos buscar a la empresa, no es obviamente factor que incida en el punible contra el patrimonio económico. La obligación como empresa no podía ser otra que decir la verdad, hacer claridad que no se estaba en posibilidades de operar en las condiciones esperadas; o, sencillamente, no continuar si se sabía del fracaso. Recuérdese que la ESTAFA se perfecciona, no sólo por inducir a otro en error, sino por mantenerlo en esa condición, pero a personas normales en uso de sus cinco sentidos como fueron las aquí engañadas, y no a sujetos que se encontraran en inferiores condiciones como es lo referido en la modalidad delictiva alterna cuya aplicación sustitutiva se solicita.

Téngase en cuenta, finalmente, que la acción reprochable en la persona de la procesada QUINTANA HERNÁNDEZ, parte del cobro anticipado de dineros bajo la promesa de algo que no estaba en capacidad de realizar; es decir, un proceder inusual en ese medio, pues no obstante el citado pago anticipado, el dinero nunca apareció. El engaño, no radica entonces propiamente en el hecho de incumplir lo convenido como se quiere hacer notar en el recurso, sino en hacer creer, falsamente, que ella tenía el dominio sobre el resultado prometido: obtención de visas y tiquetes al exterior. Decimos falsamente, porque la verdad era bien diferente a la por ella presentada a los usuarios, toda vez que quien tenía en últimas las riendas de ese trámite, supuestamente, era una tercera persona que tampoco nunca respondió. No se obró por tanto correctamente, no se fue fiel con quienes le depositaron toda su confianza, y de allí sobrevino la sorpresa pues de haber anunciado que no se tenía esa facultad y que era otro el finalmente responsable, los ciudadanos ahora esquilmados no habrían entregado su dinero; o, al menos, lo habrían entregado a sabiendas del riesgo que corrían.

Basta observar que fueron múltiples las personas que se sintieron engañadas y que el modus operandi, aunque similar por la pérdida del capital, presentó características bien singulares frente a cada uno de los afectados. Hubo, de todas formas, un abuso de la credulidad y la necesidad ajena, pues estas personas, ante lo evidente de una empresa legalmente conformada, no dudaron en depositar esas cantidades sin conocer que quien lo recibía no tenía la capacidad de hacer cumplir lo prometido.
La condena era por tanto imperiosa y habrá de confirmarse, lo mismo que el monto de los perjuicios, no sólo porque allí se atendieron las devoluciones parciales, sino porque la cuantía está ceñida, por ley, al monto que bajo juramento expresaron las personas afectadas. La dificultad no radica esencialmente en una discusión acerca de la existencia o no de la negociación, pues esta se da por descontada, sino en la cuantía del perjuicio, acerca de lo cual, se repite, procede la estimación juratoria ya anunciada.

Con respecto a los otros tres aspectos secundarios del recurso, esto es, el excesivo monto de la punibilidad, la negación del subrogado y la no concesión del sustituto de la prisión domiciliaria, corresponde decir:

El fallador sí se ubicó en el curto mínimo como por ley correspondía, con lo cual respetó los límites señalados para el caso concreto atendidas las circunstancias de menor y/o mayor punibilidad; solo que, no se atendió el mínimo de esa cuarto menor, sino que se partió de un quantum mayor en atención a la intensidad del dolo con el que se obró en perjuicio de una colectividad, razonamiento lógico y proporcional que la Sala comparte y que está dentro de la potestad discrecional reglada que le asiste al funcionaria en esa ponderación.

Los dos profesionales del derecho se enfrentaron en juicio acerca de cuál de los dos procesados tenía mayor responsabilidad en este episodio, si la señora QUINTANA al ser la Gerente y directamente responsable ante los clientes, o su empleado CANO por ser quien supuestamente los timó. A decir verdad, y conforme al hallazgo final del caudal probatorio, ambos deben responder solidariamente y en igualdad de proporciones habida consideración a su forma de obrar mancomunada. La pena, en consecuencia, resulta ajustada a ambos comportamientos sin lugar a hacer ningún tipo de discriminaciones a favor o en contra de cada uno de los enjuiciados. La finalidad era común, única e indivisible, razón por la cual era justo concluir en igual proporción de pena.

La suspensión de la condena se hace improcedente habida consideración al quantum de sanción irrogada. Y, en cuanto a la posibilidad del sustituto de la prisión domiciliaria, obliga decir que no es asunto sobre el cual se pueda pronunciar la Sala en este instante, por respeto al principio de la doble instancia. Lo anterior, por cuanto en relación con este tópico no hubo pronunciamiento por parte del señor Juez de primer grado; en consecuencia, la petición debe hacerse directamente ante el señor Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad a quien corresponda conocer de este asunto.

Sobre el impedimento planteado.

La situación descrita por el señor Magistrado JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO, materializa la hipótesis legal contemplada en el numeral 6º del artículo 99 de la Ley 600 de 2000, C.P.P. Por ende, se procede a aceptar el impedimento manifestado y se le margina del conocimiento de la presente causa

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

Primero: Primero: Se acepta el impedimento planteado por el Dr. JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO y por consiguiente, se le separa del conocimiento del presente proceso.

Segundo: SE CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, objeto de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                     
   VICENTE RODRÍGUEZ FEO

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� BARRERA DOMÍNGUEZ, Humberto. Delitos contra el Patrimonio Económico. Ediciones Librería del Profesional, tercera edición, Bogotá, Pág. 139:
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