ESTAFA MASA Y ENRIQUECIMIENTO ILÍCITO 
RADICACIÓN:   66001600005820070276401
PROCESADOS: HERIBERTO BOLÍVAR y OTROS 
SE REVOCA Y CONDENA
S N°020

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 Secretaría de esta Sala.
                             


Providencia:		 Sentencia – 2ª instancia – 3 de agosto de 2018
Proceso:                	 Penal -   
Radicación Nro. :        66001600005820070276401
Procesados:                Heriberto Bolívar Y Otros 
Magistrado Ponente: 	 Jorge Arturo Castaño Duque
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Respecto a la no prueba de traslado de dineros de las cuentas de las empresas a las cuentas personales, en caso de ser una aseveración cierta, no demerita las comprobaciones y conclusiones del peritaje. Basta decir: (i) la ilicitud del enriquecimiento injustificado no distingue si los haberes están en cuentas propias o en cuentas de la empresa sobre las cuales se tiene injerencia; tampoco el acrecentamiento tiene que ser directo, puede ser indirecto a favor de terceros; (ii) si no recibieron dineros directa o indirectamente de las personas jurídicas que representaban, entonces no se entenderían los movimientos financieros que efectuaron en sus cuentas personales, porque es sabido que su única actividad era la comercialización de vehículos; ni tampoco se entendería la capacidad para hacer esos cuantiosos pagos personales en tarjetas de crédito, salvo para el caso del señor H.B. las comisiones por su gestión en DISTRICAR que supuestamente debían ser consignadas en su cuenta personal, pero ya se sabe según él mismo lo refirió en juicio, que ni siquiera eso le pagaron; y (iii) el pensamiento defensivo desconoce que hubo un importante e incluso exagerado movimiento de dinero en efectivo en “caja general”, como situación diseñada para evadir el control y que al final fue un caudal que también desapareció sin dejar rastro. 

Ahora, en relación con el no pago de las deudas con el consiguiente levantamiento de embargos, es totalmente verdadero, se trata de una situación incomprensible como la defensa lo admite, y precisamente por eso se aseguró por el experto que una tal situación hizo parte del entramado inexplicable y por lo mismo injustificado del proceder que se juzga.

Y por último, frente a los giros bancarios que correspondían a terceros y apenas ingresaron de manera temporal a las cuentas, eso igualmente puede ser cierto, pero es obvio que: (i) tal situación no sucedió con los vehículos pagados que no fueron entregados, porque siendo así, no había lugar a transferir dineros a los distribuidores y proveedores porque fueron precisamente el fruto de la apropiación ilícita; (ii) el no pago a proveedores o distribuidores fue uno de los factores que dieron lugar a los incumplimientos sucesivos, porque aunque el procesado insinuó que no hubo dificultades con distribuidores o proveedores, no de otra manera se entiende que los vehículos finalmente no llegaban y no se podían obtener para hacer las entregas, pero aun así se atrevieron a recibir el dinero de los clientes y le sacaban multiplicidad de excusas como: no se ha encontrado el color, el modelo fue descontinuado del mercado, o la no consecución de cupos cuando ese no era el objeto social; e incluso, esa también fue una de las causas por las cuales vendían un mismo vehículo en forma simultánea a varios clientes, o entregaban automotores sin documentos al haber sido obtenidos de manera irregular de parte de sus legítimos propietarios; y (iii) el argumento que se aduce tampoco nada tiene que ver con los movimientos en efectivo que se hicieron en “caja general”, y que según se estableció, llegaron a superar con creces lo que se tramitó por la vía del sistema financiero. 
(…)
De todas formas, aunque como lo refirió el experto los delitos fuente en este caso pudieron ser varios, entre ellos el lavado de activos, el Tribunal respetará el principio de congruencia y solo tomará para efectos de la cuantificación del incremento patrimonial propio del punible de enriquecimiento ilícito, única y exclusivamente las apropiaciones obtenidas por medio del delito de estafa en modalidad masa que fue la conducta contra el patrimonio económico enrostrada por el órgano persecutor a los procesados, independientemente por supuesto de que algunos de los afectados posteriormente fueran indemnizados integralmente por parte de los coacusados, y excluyendo desde luego las cuantías atinentes a quienes finalmente no se hicieron presentes a ratificar los hechos en el juicio. 
(…)
Importante destacar ahora la clase de negocios que se surtían en las citadas empresas. Se trataba de contratos caracterizados por una acción simple de entrega contra entrega. Como quien dice que una vez entregado el dinero inexorablemente debía entregarse el vehículo, o una vez entregado el automotor usado más el dinero de diferencia, debía entregarse a cambio un vehículo nuevo; salvo claro esta, aquellos otros eventos de entrega por consignación en los cuales se llevaba un vehículo usado para su reventa.  
(…)
Así las cosas, tal como está presentado el debate, el Tribunal debería elegir entre dos opciones: Una, que las empresas se quebraron y por eso entraron en cesación de pagos de contratos comerciales. Y dos, que por el contrario eran boyantes y no se quebraron, pero aún así incumplieron los pagos. Pero ocurre que ambas hipótesis llevan a concluir que se obró dolosamente, porque: ¿si estaban en quiebra, por qué seguían recibiendo dineros de sus clientes a sabiendas de no poderles cumplir?, como lo refiere la delegada fiscal; y si estaban bien económicamente: ¿por qué o con qué finalidad se fingió una quiebra con el consiguiente desaparecimiento de capitales con el mismo resultado de defraudar a múltiples clientes?, como lo demostró fehacientemente el perito contable.

El error en el que entiende la Corporación incurrió tanto la defensa como el juez de la causa, es haberse limitado a acoger un precedente de la Corte, nos referimos al radicado 24729 de fecha junio 08 de 2006, pero en forma descontextualizada, porque solo se tuvieron en consideración los apartes que favorecían la tesis defensiva, pero sin parar mientes en las restantes consideraciones que allí se contienen. 
(…)
De allí la aseveración que se hizo al comienzo de esta decisión, cuando se sostuvo que una cosa es que la persona incumpla un contrato; otra diferente que luego de entrar en quiebra se siga negociando; otra muy distinta y más grave aún, que esa quiebra sea fingida y el capital social “se esfume”, incluido el dinero aportado por los clientes; pero otra de mucho mayor entidad, es que luego de “esfumarse” el capital aparezca otra empresa y otra más, con miras a desaparecerlas prontamente, que es lo que en el presente caso se infiere. 
(…) 

En el caso que se juzga lamentablemente la situación se torna delicada cuando es sabido que no fueron episodios aislados ocasionados por circunstancias debidamente esclarecidas ajenas a una intención de aprovechamiento económico indebido, sino de situaciones que nunca obtuvieron una explicación. Basta decir que ni O.A., ni MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ, ni H.B. , ni JAVIER BARCO, esto es, las personas que directa o indirectamente podían justificar la razón para esos entuertos, ofrecieron una tal explicación al momento de intervenir en juicio. En su orden dijeron: O.A.: “fue una situación oscura, inexplicable, quise ayudar a solucionar el problema pero no dependía de mí y se gastaron la plata”; MARÍA EUGENIA: “no lo recuerdo bien, no sé qué pudo pasar”; H.B.: “no tuve la intención de perjudicar a nadie, me alcancé, pero a medida que fui recuperándome empecé a cumplir, a destiempo pero he venido cumpliendo”; JAVIER BARCO: “no sé, me limité a poner mi capital pero ese dinero se esfumó”. 
(…)
Y sucede que aquí tanto la defensa de los coacusados como el juez de la causa sostuvieron que no podía darse la estafa que porque no se dio la secuencia de pasos en el orden en que la jurisprudencia lo establece. Pero en criterio de esta Colegiatura, tal aseveración desconoce que aquí sí se dio esa secuencia, porque el engaño que dio lugar al perjuicio y a la obtención de un provecho económico indebido empezó cuando se ocultó una realidad que de haber sido conocida previamente por los potenciales clientes no habrían celebrado los contratos. Además, tampoco puede pasar desapercibido que en la estafa se incurre no solo por inducción sino por mantenimiento en el error, y no solo en beneficio propio sino también ajeno.
(…)
Al quedar así decantado que efectivamente se trató de un sinnúmero de casos problemáticos injustificados y surgidos en esas empresas de las cuales hicieron parte los aquí procesado, el inicial interrogante forzoso que surge es: ¿por qué se llegó a esa situación?, y para intentar ofrecer una explicación a ese respecto, la única respuesta que se tiene en términos genéricos de la unidad defensiva, es un tanto ambivalente, porque de una parte se asegura que el señor H.B. era un próspero empresario que inundó el mercado de vehículos de servicio público y que le fue bien en la primera empresa que fundó -Comercializadora de vehículos COMCAR-, tanto que se constituyó en un personaje muy atractivo para el sistema financiero, sin que en principio se esperara que pudiera fracasar como comerciante dada su basta experiencia en esa actividad. Sin embargo, de otra parte se hace alusión a que el empresario pasó por un mal período económico, concretamente cuando su establecimiento ubicado en la Avenida 30 de Agosto de esta capital sufrió un cierre vial temporal al igual que otros locales comerciales del sector, a consecuencia de la realización de las obras para el bus articulado en la ciudad -Megabús-, lo mismo que por la competencia desleal existente en el mercado porque: “había unos negociantes informales que usaban dineros de procedencia desconocida” (palabras textuales de H.B. en juicio). 
(…)
Adquiere así relevancia en todo esto el importante testimonio del investigador LUIS IGNACIO ARIAS CIRO, quien además de poner de presente el nombre de los clientes afectados y el valor de las apropiaciones, aclaró que hubo muchas otras víctimas que no se lograron contactar, y que en la empresa AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO se destapó lo que se podría llamar un jineteo de vehículo, porque la pareja se dedicó a utilizar los rodantes que de alguna forma obtenían para cumplirles a otros clientes que ya los habían denunciado por otras irregularidades, ya que las denuncias eran las que los obligaban a intentar conciliar. Aseveración bien importante, porque eso demuestra que ya sabían de antemano que al nuevo cliente no le iban a poder cumplir lo que le estaban prometiendo. Varios de esas negociaciones las llegaron a hacer incluso de manera verbal, y los vehículos no los ponían a nombre de la pareja, ni tampoco de la empresa, sino que dejaban que siguieran figurando a nombre de terceras personas. Como quien dice que los contratos efectuados simplemente sirvieron de medios para lograr el engaño con el consiguiente perjuicio y aprovechamiento económico. Además, hubo la intención de embolatar a los clientes ocultando la viabilidad de la empresa COMCAR, y el objeto social era el mismo en las restantes empresas que crearon en forma escalonada. Eran sociedades legalmente constituidas pero coexistieron solo en el papel porque quedaban inactivas y nunca fueron canceladas, así que lo que daba confianza a los clientes era la apariencia del establecimiento, porque eran negocios lícitos en el ámbito civil y sus transacciones aparentemente válidas en el campo comercial. Siendo así, lo que se entiende es que deseaban que no se viera como una sustitución empresarial, sino que se notara como entidades independientes una de la otra con miras a alcanzar el objetivo final: DESAPARECER EL CAPITAL SIN DEJAR RASTRO, como en efecto ocurrió.

Queda demostrado en esos términos que el juez de primera instancia se equivocó al valorar la prueba como quiera que existe mérito suficiente para concluir que sí se configuran los tipos penales de estafa agravada en modalidad “masa” en concurso heterogéneo con enriquecimiento ilícito de particulares, en cabeza de los coacusados H.B. y M.T.; y, en consecuencia, se impone su revocación y en su lugar el proferimiento de un fallo de condena.
 (…) 
Es de aclarar que los integrantes de la Sala Mayoritaria  en un comienzo fuimos del criterio que se debía dar lugar a esa apelación especial en acatamiento a la sentencia de constitucionalidad C-792/14; empero, cambiamos de posición cuando luego de enviar varios procesos similares a la Sala de Casación Penal, la Corte los devolvió al sostener que ese trámite de apelación anormal no estaba regulado en la ley y por lo mismo era indebido proponerlo y concederlo a las partes inconformes. Así las cosas, hoy por hoy, lo que procede es única y exclusivamente el recurso extraordinario de casación y así se dejará consignado en la parte resolutiva del presente fallo. 
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	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía y los apoderados de víctimas contra la sentencia absolutoria proferida en agosto 09 de 2017. SE REVOCA y CONDENA



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.- De lo relacionado en el escrito de acusación se extracta que en febrero 16 de 2004 nace la Comercializadora de Carros de Risaralda -COMCAR- donde actúa como gerente el señor HERIBERTO ANTONIO BOLÍVAR SERNA (en adelante H.B.) En agosto 3 de 2006 surge la sociedad DISTRICAR CENTER LTDA, representada por ORLANDO ANGARITA BARRAGÁN (en adelante O.A.), donde MARIBEL TORRES ANGULO (en adelante M.T.) figura como una de sus socios. Y en junio 6 de 2007 se crea AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO S.A., en la cual M.T. actúa como su representante legal. Dichas empresas estaban dedicadas a la comercialización de automotores, a consecuencia de lo cual se afirma que diversas personas les entregaron vehículos en consignación y parte de su patrimonio con el fin de adquirir distintos rodantes, lo cual no acaeció al recibir una serie de evasivas y engaños mediante el despliegue de actos exteriores con los que hicieron creer que gozaban de capacidad financiera para responder, pero finalmente cerraron las empresas sin razón aparente, y las víctimas sufrieron pérdidas económicas y el valor de las defraudaciones ascendió a la suma de $481’000.000.oo

Según se asegura, al efectuarse el estudio contable por funcionarios del DAS, se conoció que por parte de los esposos H.B. y M.T., luego de constituir las empresas ya citadas, en un período de cinco años generaron transacciones en efectivo por más de once mil millones de pesos, y el incremento patrimonial se derivó solo de la comercialización de vehículos durante los períodos de existencia de las referidas empresas. 

1.2.- En mayo 11 de 2011 y luego de haber sido declarados en contumacia los procesados H.B. y M.T., se llevó a cabo la audiencia de formulación de imputación en la cual se les formuló cargos a éstos por las conductas de estafa agravada, en concurso con enriquecimiento ilícito de particulares, en tanto al señor ORLANDO ANGARITA BARRAGÁN solo se le imputó el delito de estafa agravada. La Fiscalía solicitó medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en establecimiento carcelario, pero el juez de control se abstuvo de imponerla, decisión contra la cual se alzó la delegada y en segunda instancia se confirmó la decisión de primer grado. Ante la no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación en junio 9 de 2011, por medio del cual se ratificaron los cargos imputados en calidad de coautores de las conductas mencionadas, pero se adicionó para los dos primeros lo concerniente a que la estafa se agravaba por tratarse de un “delito masa”. El conocimiento del asunto correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), donde se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación (julio 26 de 2011). Posteriormente y con ocasión de diversos impedimentos el proceso fue remitido al Juzgado Primero Penal del Circuito, autoridad que luego de varios aplazamientos llevó a cabo la audiencia preparatoria (junio 28 y agosto 23 de 2013, junio 4 de 2015, y octubre 8 y 16 de 2015), y luego de varias suspensiones se dio comienzo a la audiencia de juicio oral (abril 25, 27 y 29, agosto 01, 16, 17 y 18, octubre 26 y 31, y noviembre 01 de 2016, lo mismo que enero 11, marzo 08, 22 y 23, abril 04 y 26, julio 17 y 31, y agosto 09 de 2017), fecha ésta última en la cual se emitió el sentido de fallo absolutorio y se procedió a dar lectura a la sentencia respectiva.

1.3.- Los fundamentos que tuvo en consideración el a quo para llegar a la conclusión absolutoria a favor de los investigados, se hicieron consistir en lo siguiente:

- De lo expresado en juicio por CLAUDIA SORAYA HENAO y ORLANDO AICARDO DUQUE, se puede corroborar que tenían conocimientos previos de la actividad comercial, que llegaron al sitio -DISTRICAR CENTER y COMCAR, respectivamente- por cuanto la posición comercial les indicaban que eran vendedores de los vehículos que pretendían adquirir, lo que hicieron en uso de sus facultades legales, y dichas empresas tenían una existencia legal para el momento de esas negociaciones, siendo así como se confeccionaron los contratos de compraventa sobre un objeto conocido popularmente como “cupo”, cuyo valor puede entrar a las arcas del promitente vendedor, no como componente de sus utilidades o monto de la negociación en beneficio de la empresa, sino transitoriamente como un paso necesario en el contrato de intermediación, que es complementario para cumplir la función para la que se adquiere, esto es, prestar un servicio público.

- No se demostró que hayan existido maquinaciones por los acusados para que dichas víctimas haya acudido a sus establecimientos a suscribir el contrato de compraventa, quienes incluso luego de celebrar los negocios jurídico génesis de este asunto realizaron negocios válidos dentro del ejercicio del comercio, al aceptar cheques y letras de cambio, queriendo significar que esos contratos de compraventa anteriores estaban siendo novados, liquidados o cambiados por otras figuras lícitas del ejercicio del comercio. Así que no se acreditó para el momento de la celebración de los contratos de compraventa la inducción, ni el mantenimiento en error de las víctimas, por cuanto las empresas sí distribuían y distribuyeron múltiples vehículos con el lleno de los requisitos legales.

- Hizo alusión a los diversos negocios que efectuaron otras víctimas, algunas de las cuales desistieron de la acción penal por indemnización, y frente a otros casos consideró que debían ser ventilados por la jurisdicción civil, o que de existir delito se trataba de un abuso de confianza. Todo ello para señalar que la ilicitud atribuida a los coacusados no se adecua a la estafa, al no cumplir los requisitos jurisprudenciales para ello, como quiera que el ardid o engaño no se dio en forma previa sino posterior a la obtención del aprovechamiento económico.
 
- En punto del enriquecimiento ilícito de particulares, alude que de la experticia contable allegada por la Fiscalía, por medio de información exógena, no se puede establecer que esos montos cuantificados hayan sido utilidades logradas por los empresarios investigados, que las operaciones contables hayan arrojado importantes utilidades, o que las pérdidas hayan generado su quiebra, pero tampoco que esos dineros fueran trasladados de manera ilícita a las cuentas de los investigados  o testaferros.

- La actividad del perito contable se dirigió a acceder a la base de datos de los investigados, al ser insuficiente lo obtenido de las empresas relacionadas en la investigación, sin asegurar que respeto al acceso a los datos financieros personales de M.T. y H.B. se hubiera realizado el control previo, lo que tampoco logró acreditar la Fiscalía, porque frente a ello solo indicó que ello si debió haber sucedido, y el despacho no consiguió el registro de tal actuación, por lo que al no probarse que ese segmento del dictamen esté basado en información allegada de forma legal, dicha prueba se torna “inexistente”. 

Finalmente, y al haberse presentado el fenómeno jurídico de la prescripción de la acción penal, en relación con el punible endilgado al señor O.A., procedió a emitir fallo absolutorio.

1.5.- Inconformes con la decisión adoptada, la representante del órgano persecutor, así como los apoderados de las víctimas representadas en el caso, hicieron expresa su manifestación de apelar el fallo en forma escrita. 

2.- Debate

2.1.- Apoderado de la víctima CLAUDIA SORAYA HENAO CASTRO -recurrente- 

Solicita inicialmente que el Tribunal se declare impedido para conocer de esta apelación, ya que en decisión de septiembre 11 de 2012, suscrita por el Conjuez HERNANDO TORRES -apoderado de ORLANDO ANGARITA BARRAGÁN- se absolvió a la Fiscal 9° Seccional que primigeniamente conoció el asunto y fue quien pidió el cese de la persecución penal a favor del señor O.A. por prescripción de la acción penal. Considera que se ha vulnerado el numeral 4°, artículo 56 C.P.P., por lo cual debe declararse dicho impedimento y remitir la actuación a otro Distrito Judicial. Así mismo expresa que el juez de primer nivel vulneró el canon 29 Superior, al pronunciarse en la sentencia sobre la exclusión, inadmisión o rechazo de la prueba suscrita por  el perito contable, cuando ya estaba precluida dicha etapa, por lo que debió manifestar que contra tal determinación procedían los recursos de ley, pero no lo hizo. 

- Critica la tardanza del proceso, así como la posición errónea del a quo al indicar que la estafa no se estructuró y que fue un simple contrato civil, o máxime un abuso de confianza, pero acá se dio lo contrario pues el dinero entregado por CLAUDIA SORAYA era a título traslaticio de dominio a favor de DISTRICAR CENTER y el vehículo con cupo -taxi- debía entregárselo en igual condición a su cliente. Señala que la Fiscalía no realizó una investigación integral, y en juicio la actividad de la fiscal fue deficiente, no hubo continuidad de dicha funcionaria ni del juez quien no era el titular sino uno encargado. Igualmente el a quo no tuvo en cuenta los alegatos finales.

- No se valoró el testimonio de JAVIER BARCO CARDONA,  y de sus dichos se aprecia que O.A. mintió al despacho cuando sostuvo que: (i) JAVIER BARCO fue quien le propuso a H.B. que fueran socios; (ii) lo único que hizo con H.B. fue recomendarle que se acogiera a la ley 550; (iii) no dijo al juez que tanto él como H.B. le propusieron o citaron negocios muy rentables al señor JAVIER; (iv) H.B. no tomaba decisiones y no refirió que M.T. actuaba en representación de H.B.; y (v) él era un gerente que solo firmaba.

- De haber apreciado en debida forma dicho testimonio hubiese deducido que DISTRICAR CENTER solo funcionó un año y dos meses, luego cerró, y la causa fueron los problemas que traía H.B. de la empresa COMCAR, donde mintió y engañó a un sinnúmero de personas, e igualmente que el dinero de los BARCO lo esfumaron H.B., M.T. y O.A., siendo osado el a quo al referir que lo único que aprecia era un incumplimiento a contratos civiles, con respaldo en que los procesados tenían registradas las empresas y sus negocios los hacían bajo su amparo, pero el objeto social de dicha compañía no contenía el de vender cupos de taxis -para el 2006 los vehículos -solo cajón- costaban $26000.000.oo, y a su cliente le prometieron un “cupo” para lo cual le cobraron $80000.000.oo-, y se pregunta entonces ¿dónde está la buena fe y el no engaño?, cuando los socios de DISTRICAR sabían que el vender u ofertar cupos de taxi es un trámite ante las autoridades de tránsito y el Área Metropolitana, pero aun así le captaron dicha suma, sin que el a quo sopesara tal situación, ni tuviera en cuenta la sentencia 28693 de 2008.

- El funcionario a quo cometió error de hecho por falso juicio de identidad al no apreciar objetivamente la prueba testimonial y al haber distorsionado el contenido fáctico de lo dicho por MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ MARÍN, quien dio a conocer el modus operandi de los estafadores, quienes montaban empresas sin capital, y señaló que ella figuraba como socia de AUTOMOTORES EJE CAFETERO S.A., como un mero formalismo, pues firmó a petición de HERIBERTO y MARIBEL mientras conseguían un socio que aportara capital. Dicho testimonio puso en evidencia el iter criminis, a saber: (i) constituían por escritura una empresa y la registraban en Cámara de Comercio; (ii) realizaban contratos de compraventa para disfrazar la estafa o revestirla de una especie de contrato civil, y (iii) desde que firmaban sabían que no podían cumplir y esa verdad la callaban a compradores, ese era el ardid o engaño.

- El juez no analizó de forma contextualizada la génesis de la estafa, al demostrarse que ORLANDO ANGARITA y HERIBERTO BOLÍVAR le dijeron verdades y mentiras, sin que el a quo pueda decir que los testimonios de JAVIER BARCO y MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ no desvirtuaron las mentiras de ambos.  El cerebro de la estafa es HERIBERTO, baste con ver que COMCAR traía una serie de incumplimientos de contratos por recibir dineros, y al no devolverlos de manera directa ya mutaba las condiciones estipuladas inicialmente y con ello se pasaba al campo del derecho civil; pero el comprometerse a entregar una cosa a cambio de recibir el valor pactado, sin cumplirlo ni devolver inmediatamente el dinero, encaja en la jurisdicción penal, como lo sostiene la corte en la sentencia 28693 de 2008.

- En este caso se indujo en error a la víctima y se obtuvo un provecho económico, pero el juez erró en la apreciación de la prueba testimonial, al darle una interpretación contraria, pues de los testimonios de las personas ya mencionadas se colige la falta de capacidad económica de HERIBERTO y MARIBEL, quienes eran ayudados por el abogado ORLANDO ANGARITA; todo ello con respecto a la creación de empresas de papel, sin respaldo económico que les permita cazar socios inversionistas. Allega algunos documentos, entre ellos oficio de septiembre 18 de 2015 dirigido a la Procuraduría donde se advierte la amenaza de prescripción.  Pide se revoque el fallo, se condene a los acusados y de haber operado la prescripción se compulsen copias.

2.2.- Apoderado de la víctima ORLANDO AICARDO DUQUE AMAYA -recurrente- 

Luego de hacer alusión a cada uno de los ítems de la sentencia proferida por el a quo, pide que sean escuchados todos los registros de audio para llegar a la verdad de los delitos cometidos e imputados, lo cual no consideró el despacho en una clara desprotección de los derechos de las víctimas, con miras a que sea revocado el fallo y se emita uno condenatorio. Señala también que el a quo fue inducido en error en punto de la prescripción reclamada por la defensa, al desconocerse el incremento punitivo de la Ley 890/04, según el inciso primero del canon 246 C.P.

- En el fallo el a quo con miras a apartarse de la jurisdicción penal y encausarse por la civil, se encamina por el ejercicio del comercio y el incumplimiento contractual, para asegurar que las víctimas conocían de la actividad comercial y llegaron hasta el sitio y en sus de sus facultades confeccionaron el contrato de compraventa, sin demostrarse que haya existido maquinaciones por parte de los acusados, cuando lo único que hizo su representado fue insistir en la entrega del automotor o la devolución del dinero, pero lo mantuvieron en error todo el tiempo.

- Se aparta de la postura del juez al hablar de actos ilícitos penales no adecuados a la estafa y enriquecimiento ilícito de particulares, al echar de menos el ardid, para hacer alusión al abuso de confianza, con lo cual relevó a los acusados por el principio de favorabilidad y debido proceso, al expresar que no podía usurpar la competencia de la Fiscalía, lo cual es además indicativo de los graves errores y falencias del caso, en todas sus etapas. Así mismo, señala que de los movimientos de dinero en las cuentas personales de H.B. y M.T. da cuenta el informe del perito del DAS, el cual desestimó el a quo por supuestas falencias en la cadena de custodia, sin dar traslado a los sujetos procesales, y con ello vulneró el debido proceso.

- Luego de hacer un recuento de la constitución de la empresa COMCAR,  relata de forma cronológica y pormenorizada las actuaciones que adelantó el señor ORLANDO AICARDO DUQUE para adquirir un vehículo taxi, así como las actividades tendientes a que se le entregara el rodante o la devolución del dinero, habiéndole sido entregado un cheque posfechado por $61’996.000.oo que fue devuelto por fondos insuficientes, y demás reclamaciones que realizó, lo que llevó a que H.B. firmara a favor de ORLANDO DUQUE una letra de cambio por $71’929.016.oo, la que no ha sido posible cobrar por medio de proceso ejecutivo, por cuanto COMCAR no existe, ni hay bienes embargables del señor H.B., por lo que este y su asesor jurídico O.A. le propusieron una prenda sobre un vehículo por $20’000.000.oo la cual aceptó AICARDO DUQUE ante su desesperación, pero la misma nunca se registró, con lo que se evidencia la burla y maquinación para mantenerlo en error.

- Hace referencia a la creación de otra comercializadora fachada, paralela a COMCAR, que llamaron DISTRICAR CENTER, cuyo gerente fue O.A., posteriormente también cerrada, creándose a AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, siendo M.T. su representante legal, la que también cerraron y abrieron una oficina fachada en el edificio Diario del Otún, sin que a partir de allí su cliente hubiera vuelto a saber nada de ellos. Refiere los pormenores de la declaración del señor ORLANDO AICARDO DUQUE en juicio, donde narró de manera calmada y precisa la verdad de lo ocurrido y cada maniobra que H.B. y O.A. realizaron, lo que concuerda con los documentos que reposan en la Fiscalía 9ª Seccional y que constituyen complemento de su testimonio.

- Alude a la forma en que operaban los acusados y estimó que en juicio  se demostró que COMCAR, DISTRICAR CENTER LTDA., AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO y SU AUTO S.A. ASESORES, fueron empresas fachada, para estafar, con lo cual lograron recaudar más de once mil millones de pesos, y en la cual actuaron directamente H.B., M.T. y O.A. quienes engañaron a incautos, lo cual da origen al enriquecimiento ilícito. Igualmente, de este informe se evidencia que los dineros de los clientes fueron a parar a las cuentas personales de H.B. y M.T., por lo cual deberá determinarse si los representantes legales de esas empresas son responsables de dichas defraudaciones, lo que no hizo el a quo, así como el contador y revisor fiscal, que no fueron vinculados.

- Señala que MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ MARÍN -empleada de COMCAR-, refirió que ante los problemas de esta empresa crearon a DISTRICAR CENTER y posteriormente a AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, siendo utilizada para aparecer en la constitución de esta última compañía mientras conseguían un socio, desprendiéndose que fue usada para las presuntas estafas, lo cual no la hace menos responsable, aunque tampoco fue vinculada a la actuación. Así mismo, de los testigos de la Fiscalía -CLAUDIA SORAYA HENAO,  LUIS ALBERTO GALLEGO GALVIS,  JAVIER BARCO CARDONA, LUIS ÁNGEL CORRALES PATIÑO, NUBIOLA OSORIO RENDÓN, y CÉSAR AUGUSTO SANTA GARCÍA-, se evidencia la similitud en el modus operandi de las estafas y enriquecimiento ilícito, sin ser valorados por el a quo, pese a que en tales declaraciones hay trazos parecidos que demuestran dichas conductas, concomitante con lo ocurrido a su cliente AICARDO DUQUE. 

- Resume lo declarado por el coacusado O.A., para referir que: (i) no probó su renuncia como gerente de DISTRICAR CENTER; (ii) acusó a H.B., M.T. y demás socios de las empresas en las defraudaciones; (iii) faltó a la verdad sobre las fechas en que se desempeñó como gerente; y (iv) no obstante dar a entender que fue un gerente de pantalla, ello contradice lo dicho por JAVIER BARCO quien manifestó que tenía todo el poder además de comprar, vender y cambiar. Dicho testimonio debe valorarse pues confiesa y reconoce bajo juramento los delitos cometidos.

- De lo dicho por H.B. en juicio, se observa que mintió en todo lo preguntado sobre sus responsabilidades en las mencionadas empresas y sobre sus clientes, y lo que hizo fue realizar juicios sobre la señora fiscal por sus preguntas. Aduce además que en el proceso solo hay alevosía, por las maquinaciones cautelosas de los acusados, cuyas teorías se orientaron al incumplimiento de contratos para aniquilar la jurisdicción penal, convirtiéndola en civil, en perjuicio de los estafados, pese a la estafa masa y enriquecimiento ilícito que no fue concursado con testaferrato, ni lavado de activos.  

- No existe asomo de duda de los delitos endilgados y pide que se revoque la totalidad de sentencia y se emita condena contra H.B., M.T. y O.A., para lo cual se deberán escuchar los audios del caso; igualmente se reconozca a ORLANDO AICARDO DUQUE AMAYA como uno de los estafados y se ordene el resarcimiento de los daños materiales y morales a que haya lugar.


2.3.- Fiscal -recurrente- 

Este caso no puede mirarse individualmente, acá existió un conglomerado afectado, quienes sufrieron detrimento patrimonial y moral por parte de los enjuiciados, al ser engañados de diversas maneras -a unos les hacían contrato de compraventa, a otros recibos de consignación de vehículos, recibos donde constaba el dinero recibido, y a otros ningún documento-, pero la realidad era otra, recibían el dinero o el automotor, lo vendían pero nunca entregaban la suma al cliente, ni el rodante prometido, al apoderarse tanto del dinero o del carro, y luego empezaban a mentir y al verse acosados emitían cheques sin fondos o de cuentas canceladas, firmaban letras que nunca pagaban o documentos comprometiéndose a reconocer a las víctimas algunas sumas o les ofrecían carros viejos, con lo que lograban calmar las personas, como sucedió con CLAUDIA SORAYA HENAO y AIRCARDO DUQUE AMAYA, pero nunca cumplían.

Al no saber qué más mentiras decir, cambiaban de razón social, de dueño, hasta los empleados y vendedores obraban como socios de las empresas COMCAR, DISTRICAR y AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, como sucedió con MARIA EUGENIA FERNÁNDEZ, y la finalidad de H.B. y M.T. era apoderarse de los bienes que los clientes les habían confiado. Mírese que H.B. en DISTRICAR y AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO no tenía figuración alguna, era un asesor de ventas, y quien verdaderamente dirigía era M.T., quienes disfrutaron del dinero de las víctimas, viajaban fuera del país, sabían que no iban a cumplir, indujeron en error a las víctimas quienes les entregaron su patrimonio económico, conformándose la cadena causal que conlleva a la configuración del punible de estafa.

- El que en estos años H.B. haya reconocido a varios afectados el dinero perdido o el valor del vehículo, o que haya indemnizado a cuatro personas, no significa que no haya incurrido en la ilicitud; por el contrario, constituye una prueba que es cierto lo dicho por las víctimas y que la estafa agravada como delito masa, sí se cometió. Basta escuchar el testimonio que en juicio rindieron algunas de las víctimas, así como el investigador y los peritos para darse cuenta que efectivamente el punible de estafa se presentó, que todo fue un fraude de parte de los acusados, pues en tan solo cinco años las concesionarias lograron mover un capital de once mil millones de pesos, sin tener en cuenta la circulación en caja o efectivo, que eran frecuentes, como se aprecia de la conclusión del perito HÉCTOR IVÁN NIEVES.

- Por ese ardid, tanto H.B. como M.T., con la ayuda de O.A. lograron el movimiento de dicho capital, al ser empresas bien montadas, y un buen poder de convicción de H.B. como lo dijo JAVIER BARCO, quien aseguró que él también fue engañado para conformar la sociedad DISTRICAR CENTER LTDA, como socio capitalista, donde invirtió dinero junto con su familia, pero lo perdieron. Señala que debe tenerse en cuenta lo que ha dicho la jurisprudencia en la Sentencia 15248/02: “[..] la permisibilidad de un contrato lícito no descarta la existencia de un artificio o engaño, pues nada impide que la inducción o el mantenimiento en error tengan origen precisamente en la aparente sinceridad y legalidad de que se revista ese acuerdo de voluntades”.

- Frente a la postura del a quo de calificar como inexistente el segmentó del dictamen pericial, al no haberse acreditado el control constitucional previo, aduce que el a quo se fundamentó para ello en el acta de enero 08 de 2010 que corresponde a la audiencia ante el juez de control de garantías donde se omitió indicar que se autorizaba la búsqueda para el levantamiento de la reserva bancaria e información exógena de los mismos, pero en el audio sí se puede apreciar que ello fue autorizado, de lo contrario no se habría efectuado tal labor, aunque no tenía capacidad para asegurarlo al no haber sido la fiscal que realizó dicha audiencia. Igualmente, expone que el informe contable no debió ser excluido de la forma como lo hizo el a quo ni en ese estadio procesal, ya que el momento era la audiencia preparatoria o en el juicio cuando la defensa se opuso, pero no sorprender a todos con una exclusión en la sentencia, con lo cual se vulneró el debido proceso. Ni mucho menos podía excluirse porque el perito no pudiera recordar tal audiencia, máxime que en esa oportunidad la defensa lo bombardeo con preguntas, lo que lo confundió y por eso contestó de tal manera, por lo cual es importante escuchar su testimonio.

- No entiende cómo es posible que tres empresas, en tan solo cinco años, hayan movido un flujo de capital de unos once mil millones de pesos, y que ahora se diga que están en quiebra y para complementar, H.B. asegura que por las obras de Megabús y la competencia desleal se desestabilizó la empresa y se fueron a la quiebra,  a consecuencia de lo cual empezó a quedarle mal a los clientes. Disculpas que no son aceptables, en tanto cuando van a hacer obras se avisa con antelación y podría haberse trasladado para otra parte.

- Aunque H.B. trata de culpar a JAVIER BARCO de lo que tiene que ver con DISTRICAR CENTER LTDA, del testimonio de dicha persona se dan a conocer detalles de H.B. y M.T. en cuanto al manejo de las empresas, y asevera que H.B. le pidió que se asociara con él, con buenas ganancias, por lo cual casi todos los miembros de su familia aparecen como socios, pero refiere que lo obtenido fueron pérdidas.

- El enriquecimiento ilícito también se acreditó, al ser producto de una conducta punible y el aumento del patrimonio de sus empresas fue desproporcionado y desmedido. Razón por la cual estima que por parte del a quo se hizo una indebida valoración probatoria, además de excluir en la sentencia una prueba importante, como lo era el análisis contable, sin tener en cuenta  que la búsqueda respectiva se realizó al estar autorizados para ello y con respeto de los derechos fundamentales. Pide en consecuencia se revoque la sentencia absolutoria y en su lugar se profiera condena en contra de H.B. y M.T.

- En escrito posterior -septiembre 06 de 2017- allega un CD que contiene la audiencia de enero 08 de 2010, por medio de la cual se autorizó la búsqueda selectiva en bases de datos de las personas naturales, donde comunica que no la aportó anteriormente al no haberla encontrado inicialmente, demostrándose con ello que el perito sí tenía autorización para acceder a la información confidencial de H.B. y M.T., y así mismo allega copia de las actas de las audiencias de control previo y posterior.



2.4.- Defensor de H.B. y M.T. -no recurrente- 

Expresa que la Fiscalía no controvirtió el fallo emitido al ser solo un ataque personal a los apartes que señaló el a quo, pero no a las consideraciones jurídicas, máxime que se observan contradicciones de la Fiscalía que llevaron al traste lo afirmado en la imputación y acusación, sin indicarse cuáles son sus inconformidades con la sentencia, en tanto se limitó únicamente a enunciar que el juez no tuvo en cuenta la prueba pericial y solo se pronunció en la sentencia, siendo ello debatido y aclarado cuando presentó tal dictamen, donde no  acreditó al perito, quien ya no era funcionario público cuando lo sustentó, ni tuvo cadena de custodia, como tampoco introdujo la audiencia de control posterior al recaudo de dicha prueba, pues el CD que allegó en la apelación no aporta qué fue lo que sucedió.

- Frente a la sustentación del abogado CASTAÑO BÉRMAX, en cuanto a la nota de alerta, por cuanto el Dr. HERNANDO TORRES fungió como conjuez en trámite que se surtió contra la Fiscalía 9ª Seccional, quien pidió la cesación del procedimiento contra ORLANDO ANGARITA BARRAGÁN, solicita no se acceda a lo pedido al no asistirle razón, ya que no fue la misma fiscal que continuó con el caso y terminó el juicio, por lo que no es de recibo a estas alturas presentar un impedimento.  Aduce también que el abogado no sustentó en debida forma la apelación, pues se limitó a realizar señalamientos de carácter personal y a descalificar no solo a los fiscales que tuvieron el caso, sino al a quo, cuando en uno de sus apartes expresa que: “en su mágica ponencia, vio lo que muchos jueces, y muchos fiscales que tuvieron que ver con el caso durante 11 años” y por ende estima que debe declarase desierto el recurso impetrado.

- En cuanto al recurso del abogado OMAR DE JESÚS DUQUE AMAYA, este se duele de los fiscales que tuvieron a cargo la investigación y solo ataca a los abogados de la defensa, en un claro desacierto con lo referido por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, relativas a demandas a consecuencia de la facultad que tienen los jueces para declarar desierto los recursos de apelación si no son sustentados en debida forma, ya que de lo enunciado por los apelantes, solo se limitaron a efectuar señalamientos personales y no a atacar el verdadero objeto de la sentencia.

Pide se declaren desiertos los recursos impetrados y de forma subsidiaria se confirme el fallo emitido.

2.5.- Defensor de O.A. -no recurrente- 

Pide se confirme en su integridad el fallo emitido, por lo siguiente:

- El recaudo probatorio no brindó un mínimo de elementos que llegaran a comprometer a su cliente por las presuntas estafas cometidas alrededor de unas negociaciones de naturaleza civil. Y es que la Fiscalía no logró acreditar lo anunciado en la teoría del caso, ya que ninguno de los testigos señaló al abogado O.A. de haber intervenido activamente en las negociaciones que giraban en torno a la venta de vehículos.

- Acertada la postura del a quo al indicar que COMCAR tenía una razón social relacionada con la compra de automotores y las personas que llegaban allí actuaban con absoluta conciencia que celebraban una transacción económica regida por las normas civiles; si bien se quiso atribuir a su cliente responsabilidad penal al haber asumido la representación legal de la empresa, los testigos JAVIER BARCO y MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ, entre otros, no le atribuyen participación en los negocios, muchos incluso ni lo conocían y menos le hicieron señalamiento alguno.

- De llegar a estar comprometido el señor O.A. en este asunto, el desenlace definitivo hubiera tenido que ser el de la prescripción de la acción penal, como se sostuvo en las alegaciones finales y como reiteradamente lo han advertido los operadores judiciales, al expresar su preocupación por el tiempo que es superior a los plazos legales.


- Hace alusión a los despropósitos que en el asunto ha tenido uno de los apoderados de víctima, quien ahora se despacha contra él al sostener que fraguó un plan con la fiscal para favorecer al abogado O.A. Todo por haber actuado como conjuez en un asunto pretérito, donde una de las protagonistas fue quien anteriormente se desempeñó como investigadora en este caso. Pero como podrán advertir los magistrados, actuó como defensor del señor O.A. en un momento posterior, sin haber tenido oportunidad de cruzar en el ejercicio defensivo con la fiscal de quien se fundamenta ese inexistente impedimento.

2.4.- Debidamente sustentado el recurso, el funcionario de primer nivel 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 de 2004 -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 las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía y los apoderados de las víctimas-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar si la decisión absolutoria proferida a favor de los acusados se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo se dictará sentencia de condena, como lo solicitan los recurrentes.



3.3.- Solución a la controversia

3.3.1.- Análisis preliminar

Antes de proceder al análisis de fondo que en derecho corresponde, la Sala debe hacer varios pronunciamientos respecto a lo siguiente: (i) el tema de impedimentos (ii) la solicitud de declarar desiertos los recursos de apelación; (iii) la prescripción de la acción penal para uno de los coprocesados, concretamente para O.A., misma que reconoció el señor juez de primer grado en su fallo y que se pretende hacer extensiva por otro de los defensores a los restantes implicados, pero con respecto de la cual existe oposición de parte de uno de los apoderados de las víctimas; (iv) las nulidades procesales planteadas por la defensa de los acusados H.B. y M.T.; y (v) el principio de limitación de la segunda instancia.

- Impedimentos

De una forma extraña y antitécnica, el profesional del derecho que asiste los intereses de la señora CLAURIA SORAYA HENAO propugnó por la separación de los integrantes de esta Sala al estimar que el expediente debería enviarse a otro Distrito para una mayor garantía procesal. En esa sentido invitó a quienes la integramos para analizar nuestro impedimento. Ante esa solicitud, la Sala remitió oficio al citado apoderado para que concretara a qué causal expresa estaba haciendo alusión y la justificación acerca de su procedencia, al igual que indicara si de lo que se trataba era de una recusación porque al tenor de la jurisprudencia nacional[footnoteRef:1] no está bien que los apoderados “inviten al juez unipersonal o colegiado a declararse impedidos”, sino que el deber de la parte es proponer y fundamentar la recusación si es que la considera viable. Lamentablemente, no obstante el término judicial que se le dio al citado apoderado para que subsanara el yerro advertido con miras a darle trámite a su solicitud, no se recibió respuesta alguna de parte del profesional del derecho, y en consecuencia la Corporación procede a tomar la determinación que en derecho corresponde habida consideración a que no observa por parte alguna causal de impedimento que obligue a los integrantes de la Sala a separarnos del conocimiento del asunto.   [1:  CSJ, Cas.Penal. Auto dic. 1º /87] 


- Declaratoria de desierto

Se duele uno de los defensores de la falta de sustentación de los sendos recursos de apelación interpuestos contra el fallo que favoreció los intereses de sus clientes. Y para ello argumentó que los apoderados de las víctimas se limitaron a hacer improperios contra los defensores y sus representados, lo mismo que contra el juez a quo, pero no controvirtieron la esencia del fallo de primer grado. A ello se dirá por la Corporación que lo primero que se aprecia es que la misma sentencia de primera instancia es bien parca en su análisis, como quiera que la mayor parte de su contenido es transcripción de la prueba practicada en juicio y lo restante es una enunciación genérica acerca de cada caso singular investigado, pero sin penetrar en valoraciones comparativas. De ese modo, no habría forma de exigir una mayor controversia de parte de los apelantes. Aún así, cada uno a su manera presentó su personal posición respecto a lo que se extraía del acervo probatorio. Y si bien es evidente que el estilo del apoderado de la víctima CLAUDIA SORAYA HENAO no es un modelo digno de imitar, y contiene en su mayor parte expresiones desobligantes, la realidad enseña que los argumentos del otro apoderado de victimas, concretamente quien representa los intereses del afectado AICARDO DUQUE AMAYA, y en particular lo sostenido por la delegada fiscal, suplen en un todo las exigencias de una adecuada oposición con miras a darle viabilidad al recurso en lo que tiene que ver con la necesidad de hacer un análisis conjunto del material probatorio y no aislado como lo hizo el juez a quo al momento de proferir el fallo absolutorio.


- Prescripción

Como es sabido, el comprometido O.A. fue amparado con un fallo absolutorio por parte del juez de primer grado, no obstante que mucho antes de proferirse sentencia ya había operado a su favor el fenómeno prescriptivo de la acción penal. Sin embargo, el apoderado de la víctima que representa los intereses de la señora CLAUDIA SORAYA HENAO, no solo considera que la prescripción no ha operado a favor del justiciable, sino que lo que corresponde proferir es un fallo condenatorio. 

El Tribunal no puede decir nada diferente a que la prescripción sí operó en el caso del citado procesado en los términos en que lo solicitó la defensa del acusado O.A., y lo constataron tanto la delegada fiscal como el juez de la causa[footnoteRef:2], como quiera que la imputación se surtió por el delito de estafa agravada al tenor de los artículos 246 y 247 numeral 4° C.P., con lo cual, el término de prescripción era equivalente a 144 meses de prisión -con el incremento de la Ley 890/04 que echa de menos el apoderado de la víctima AICARDO DUQUE-. En consecuencia, al haberse efectuado la imputación en mayo 11 de 2011, la acción penal prescribió en mayo 11 de 2017, o sea -se reitera- mucho antes de que se profiriera el fallo de primera instancia que lo fue en agosto 09 de 2017. [2:  Situación originada por las constantes dilaciones de audiencias, acerca de lo cual se adelanta investigación disciplinaria.] 


No tiene cabida el planteamiento del apoderado de la víctima al sostener que se debía dar aplicación al artículo 33 de la Ley 1474/11, por medio del cual se amplió el término de prescripción. Y no es atendible el argumento porque es sabido que esa ley hace alusión al estatuto anticorrupción, mismo que estableció un incremento de hasta la mitad del máximo de la pena, pero única y exclusivamente para las personas que tengan la condición de servidores públicos y en cuyo ejercicio o con ocasión del cargo incurran en comportamientos al margen de la ley. Y es sabido que el profesional O.A. no tiene la calidad de servidor público, y por lo mismo no es posible aplicar a su caso el citado dispositivo con miras a ampliar el término de prescripción de la acción penal por la conducta enrostrada.

Siendo así, como en efecto lo es, el titular del despacho de conocimiento no debió haber proferido una sentencia de mérito ni a favor ni en contra del citado procesado, como quiera que para ese instante ya el Estado había perdido competencia para un pronunciamiento de fondo en virtud al transcurso del tiempo; con mayor razón desde luego cuando fue el mismo procesado O.A. quien al momento de su intervención en las alegaciones concluyentes aseveró que no tenía intención de declinar del fenómeno prescriptivo a efectos de esperar una determinación judicial acorde con la prueba, como quien dice que hizo expresa manifestación de no querer renunciar a ese derecho y por tanto pidió la aplicación de la causal de extinción de la acción penal que lo favorecía para que así fuera decretada por la judicatura. 

Lo que se acaba de expresar tiene sustento en varios precedentes del órgano de cierre de la jurisdicción penal, que son del siguiente tenor: CSJ SP, 21 ago. 2013, rad. 40587: “[…] Cuando la prescripción opera después de la sentencia de segunda instancia, se debe decretar directamente y cesar procedimiento con independencia del contenido de la demanda (se prescinde del juicio de admisibilidad), por haberse dictado el fallo en forma válida, en cuanto se hallaba vigente la facultad sancionadora del Estado […] Cosa diferente ocurre cuando la prescripción opera antes de la sentencia de segunda instancia, evento en el cual la potestad sancionadora del Estado había decaído y, en consecuencia, el fallo carece de la condición de validez que se predica del primer evento […]”. CSJ SP, 11 mar. 2015, rad. 42895: “[…] Por manera que, ante el fenecimiento del término para ejercer la potestad punitiva, el fallador de primer grado no podía imponer condena por esas conductas punibles, y el Tribunal no advirtió el desafuero al momento de conocer el asunto por vía del recurso de apelación. Consecuente con lo anterior, procederá la Sala a declarar la extinción de la acción penal, disponer la preclusión de la actuación respecto de los delitos de lesiones personales culposas y realizar el ajuste punitivo correspondiente, acorde con los lineamientos fijados en las instancias […]”. CSJ SP, 13 oct. 1994, rad. 8690, reiterado en CSJ SP, 11 mar. 2015, rad. 45338: “[…] adelantar el juzgamiento de un ciudadano luego de que el Estado ha perdido por extinción de la acción la potestad sancionatoria frente a un conducta típica, constituye transgresión de las garantías constitucionales sobre legalidad del juicio, con violación del debido proceso y del derecho de defensa, pues ocurrido ese fenómeno por el transcurso ininterrumpido del término señalado por la ley para su configuración, el funcionario está en la obligación de declarar la prescripción, de la cual deriva para la persona imputada el reconocimiento de su presunción de inocencia”. CSJ SP, 28 oct. 2015, rad. 42628: “[…] En el presente asunto, la Sala ha podido determinar que la prescripción de la acción penal por delito de lesiones personales culposas por el que fue condenado el procesado, se configuró con anterioridad a que se profiriera la sentencia de segunda instancia, lo que implica que tal decisión se produjo cuando el Estado ya había perdido su potestad sancionatoria, por extinción de la acción penal, momento para el cual se hallaba en la obligación de declarar el fenómeno prescriptivo, pues en caso contrario se incurriría en la violación de los derechos anteriormente relacionados, como ciertamente ocurrió. De manera, que ante el decaimiento de la facultad sancionadora del Estado, conforme con lo normado por los artículos 83 y 86 de la Ley 599 de 2000 y 292 de la Ley 906 de 2004, el juzgador de segundo nivel debió declarar la prescripción y la consecuente cesación de procedimiento, de acuerdo con el precepto 331, numeral 1º del Código de Procedimiento Penal por el que se rigió el asunto […]”. Y en los radicados 18368 de 2004, 22588 de 2014, 42172 de 2013 y 41180 de 2014, se hace referencia a la prescripción desde la perspectiva de la casación, así: “[…] desde la perspectiva de la casación, puede producirse: a) antes de la sentencia de segunda instancia; b) como consecuencia de alguna decisión adoptada en ella con repercusión en la punibilidad; o, c) con posterioridad a la misma, vale decir, entre el día de su proferimiento y el de su ejecutoria. Si en las dos primeras hipótesis se dicta el fallo, su ilegalidad es demandable a través del recurso de casación, porque el mismo no se podía dictar en consideración a la pérdida de la potestad punitiva del Estado originada en el transcurso del tiempo. Frente a la tercera hipótesis la solución es diferente. En tal evento la acción penal estaba vigente al momento de producirse el fallo y su legalidad en esa medida resulta indiscutible a través de la casación, porque la misma se encuentra instituida para juzgar la corrección de la sentencia y eso no incluye eventualidades posteriores, como la prescripción de la acción penal dentro del término de ejecutoria. Cuando así sucede, es deber del funcionario judicial de segunda instancia o de la Corte si el fenómeno se produce en el trámite del recurso de casación, declarar extinguida la acción en el momento en el cual se cumpla el término prescriptivo, de oficio o a petición de parte. Pero si no se advierte la circunstancia y la sentencia alcanza la categoría de cosa juzgada, la única forma de remover sus efectos e invalidarla es acudiendo a la segunda de las causales que hacen procedente la acción de revisión”. -negrillas excluidas de los textos-

Al estar claro que lo que correspondía al caso del citado procesado era la declaratoria de la extinción de la acción penal y no la absolución, así se dejará consignado en el parte resolutiva del presente fallo.

Pero esa determinación no puede hacerse extensiva a los restantes coprocesados H.B. y M.T., como lo pretende el señor defensor de confianza, porque: los cargos endilgados a los estos dos coacusados no son iguales a los que fueron atribuidos a O.A. Muy específicamente porque para los procesados H.B. y M.T. el cargo por estafa no solo fue agravado por tratarse de negociaciones con vehículos y por la cuantía, sino que se catalogó como delito masa y en concurso heterogéneo con el punible de enriquecimiento ilícito, lo cual no sucedió así en lo concerniente con el profesional O.A.. 

Al existir esas diferencias sustanciales en los cargos adjudicados a unos y otros coprocesados, hay lugar a concluir que para el caso de los acusados H.B. y M.T no ha operado el fenómeno prescriptivo y por lo mismo la acción penal se encuentra vigente y se debe proferir el fallo de mérito que en derecho corresponde. 

- Nulidades

Lo que sigue es analizar si procede la nulidad de lo actuado solicitada por el apoderado de confianza de los enjuiciados H.B. y M.T., con fundamento en dos aseveraciones concretas: (i) que no existe prueba de la identidad de sus protegidos como quiera que sus reseñas fueron introducidas en forma tardía por la delegada fiscal; y (ii) que se presentó una infracción al debido proceso y al derecho de defensa en cuanto en un momento del trámite el juez de la causa permitió actuar a nombre de sus representados a una profesional del derecho de la defensoría pública, en reemplazo del defensor de confianza que ya había sido designado, situación que impidió que se presentaran los alegatos de apertura del juicio a favor de sus representados. 

Respecto a esos dos tópicos, el Tribunal debe asegurar que de conformidad con el principio de trascendencia que orienta el tema de las nulidades procesales, ambas solicitudes no están llamadas a prosperar por lo siguiente: 

En lo atinente a la prueba acerca de la identidad de los procesados, se debe tener presente no solo que lo relevante es la debida individualización, sino que además en ese aspecto se debe dar aplicación a la libertad probatoria. Y para el caso que nos concierne está claro que no obstante que la delegada fiscal presentó a destiempo las referidas reseñas durante el juicio, ya existía en el plenario suficiente ilustración con respecto a la verdadera individualización e identificación de los justiciables H.B. y M.T., tanto en las preliminares como en el período de juzgamiento, dado que: (i) hubo una debida vinculación en contumacia de los citados ante el juez de control de garantías; (ii) quedó esclarecido con prueba documental, que ellos eran los directivos de las empresas vinculadas a la presente investigación; y (iii) uno de ellos -H.B.- fue citado al juicio por el apoderado y efectivamente compareció por medio de videoconferencia desde Valledupar con la consiguiente intervención oral luego de hacer dejación de su derecho a guardar silencio, instante en el cual fue debidamente identificado por el señor juez de conocimiento; en tanto M.T. igualmente fue solicitada en testimonio por el defensor, para cuyo efecto la identificó en debida forma, aunque finalmente no se logró su comparecencia de manera virtual por supuestos quebrantos de salud. 

Ahora, en lo referido al segundo ítem consistente en una presunta infracción al debido proceso y al derecho de defensa por un cambio repentino del defensor de confianza por una apoderada del Servicio Nacional de Defensoría Pública. El Tribunal estima que no solo el asunto es intrascendente como quiera que lo echado de menos es la alegación inicial en el juicio que se sabe facultativa y no requisitoria en cabeza de cada defensor, sino que el proceder del juez para ese instante estuvo ajustado a derecho y obró en forma atinada al verse forzado a aplicar los moduladores de la actividad procesal con miras a superar lo que en su sano entendimiento estimó como evidentes maniobras dilatorias que iban en contravía del principio de lealtad y buena fe no solo entre las partes confrontadas, sino de estas para con la función judicial.[footnoteRef:3] [3:  Situación que hace parte de la investigación disciplinaria que por este asunto se adelanta.] 


- Principio de limitación

Aclarado todo lo anterior, lo que resta finalmente es indicar que la Corporación solo está facultada para conocer en sede de segundo grado lo que fue objeto de controversia en las sendas apelaciones, y en esa función debe limitarse, desde luego, a los cargos que fueron formulados por la Fiscalía General de la Nación, que no son otros que la infracción a la figura de la estafa masa agravada, en concurso con enriquecimiento ilícito de particulares, sin que se puedan abordar otras potenciales conductas desviadas a las que hicieron expresa alusión los apoderados de las víctimas, tales como: lavado de activos, testaferrato, evasión de impuestos, concierto para delinquir, falsedad en documentos etc. De todo lo cual fue informado en debida forma el órgano persecutor pero sus delegados se decantaron por atribuir responsabilidad única y exclusivamente por los dos injustos anunciados en el pliego acusatorio. 

3.3.2.- Análisis de fondo

Ahora sí para penetrar en lo que al Tribunal corresponde, se anuncia que en el presente debate subyace una multiplicidad de interrogantes que se pueden sintetizar de la siguiente manera: ¿lo que sucedió fueron unos simples incumplimientos de contratos civiles o comerciales, o la situación trascendió esa esfera del ilícito civil y pasó al ilícito penal?; ¿hubo maniobras engañosas para inducir o mantener en error con el consiguiente perjuicio y la obtención indebida de recursos ajenos para sí o para terceros?; ¿fueron empresas boyantes o solventes con capacidad para asumir los compromisos adquiridos, es decir, para cumplir lo que en principio prometían, o por el contrario, empresas que se quebraron real o ficticiamente y que aprovecharon tal situación para apoderarse de los dineros de muchos de sus clientes?, ¿se trató de empresas legalmente constituidas o empresas fachada?; ¿fueron empresas independientes unas de las otras, o por el contrario, empresas consecutivas que se crearon para morir prontamente y reabrirse una y otra vez con idéntico propósito fraudulento?; ¿qué pasó con los capitales adquiridos?; ¿contaban esas entidades con una contabilidad ajustada a sus realidades financieras que dieran transparencia y permitieran verificar a sus clientes los estados financieros?; y, finalmente, quizá lo más importante: ¿obraron de buena fe los directivos, socios o personas con algún tipo de incidencia en esas determinaciones, o por el contrario procedieron a ciencia y consciencia del daño antijurídico que con sus acciones u omisiones estaban generando, y los contratos comerciales o civiles que celebraron con sus clientes se convirtieron en un medio idóneo y eficaz para engañar? 

Para procurar dar una solución equilibrada a cada uno de esos interrogantes y efectuar un estudio en forma conjunta de todos los medios de convicción existentes, como corresponde, y no de una manera aislada que desnaturalice el verdadero contexto de lo sucedido, la Sala partirá de los siguientes postulados lógicos y jurídicos, a saber:

A.- Una cosa es que se incumpla un contrato (aquí eso está probado y hasta allí nada pasa por ser ilícito no penal sino civil). Otra diferente que luego de entrar en quiebra un comerciante, siga negociando (lo que constituiría delito de estafa al presentarse un vicio oculto consistente en saber de antemano que no se le va a cumplir a la otra parte uno de los elementos esenciales del contrato, en nuestro caso el referido a la contraprestación). Otra muy distinta y más grave aún, que esa quiebra sea fingida y el capital social se esfume, incluido el dinero aportado por los clientes. Pero otra incluso de mayor entidad, es que luego de ocultarse el capital sin dejar rastro aparezca otra empresa y otra más, con miras a recapitalizar los activos e incrementar los pasivos de manera ficticia para desaparecer prontamente, que es lo que en el presente caso se asegura ocurrió. 

Es esa la razón por la cual la Corte Suprema de Justicia señaló que pueden concurrir efectivamente el delito de estafa con el enriquecimiento ilícito, cuando los dineros obtenidos en el delito contra el patrimonio económico, trascienden a otros ámbitos o se siguen utilizando para la obtención de ganancias adicionales. Textualmente se expresó:

“En conclusión, esta Corporación ha sido del criterio que el enriquecimiento ilícito, en cualquiera de sus modalidades, concursa necesariamente con el delito fuente, aún cuando éste implique per sé incremento patrimonial como ocurre con el Peculado y el Cohecho, y aún cuando vulneren el mismo bien jurídico (orden económico y social) como ocurre con el Lavado de activos.
[…]
En efecto, los comportamientos constitutivos de Estafa fueron descritos como el aseguramiento de resultados en los sorteos realizados por la Capitalizadora Bolívar S.A. a favor de unos ahorradores previamente contactados en el período comprendido entre 1994 y 2005, a partir de lo cual se le recompensaba al ganador del sorteo con una mínima proporción del premio y el restante se repartía entre los procesados. Por su parte, el Enriquecimiento ilícito se configuró a partir de las actuaciones posteriores tendientes a asegurar y a multiplicar la ganancia ilícita a través de su incorporación al mercado inmobiliario, al sistema financiero y al comercio en general, lo cual ocurrió, principalmente, a través de la circulación de dineros en cuentas de ahorro y corrientes, de la adquisición constante de bienes muebles e inmuebles, y de la creación y fortalecimiento de sociedades comerciales”.[footnoteRef:4] –negrillas y subrayados de la Sala- [4:  CSJ SP, 16 jul. 2014, Rad. 41800] 


B.- El delito de estafa no se configura solo por INDUCIR en error, sino también por MANTENER en error a la víctima. Y no solo se incurre en esa ilicitud por obtener indebidamente un beneficio económico PROPIO, sino también a favor de un TERCERO. Pero adicionalmente, para que el delito de estafa se presente, no se requiere que la persona engañada sea la misma perjudicada, puede suceder que el engañado sea uno y el perjudicado sea otro diferente; es decir, es perfectamente válido que la inducción en error y la afectación económica no concurran en un mismo sujeto pasivo de la acción criminosa. Así sucede, por ejemplo, en el reconocido caso de estafa en donde se engaña a un funcionario público pero quien sufre el perjuicio patrimonial es un particular, en los términos en que lo dejó reseñado la Corte Suprema en precedente de diciembre 05 de 1996, M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego. Situación frente a la cual coincide la doctrina, como puede apreciarse en el siguiente aparte: “[…] el sujeto errante puede ser el titular del patrimonio, caso en el cual coincidirán el engañado y el perjudicado con el delito. En otras ocasiones uno es el engañado y otro el perjudicado: como en el ejemplo del vendedor de un comercio que es engañado para entregar una mercancía, pero en el que el perjuicio lo recibe el propietario de la tienda comercial” [footnoteRef:5] [5:  Cfr.CORREDOR PARDO, Manuel, “El Delito de Estafa”, en Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, Universidad Externado de Colombia, edición 2003, pg. 337. ] 


C.- Tanto antes como ahora, doctrina y jurisprudencia han hecho ingentes esfuerzos por dilucidar cuál es el verdadero entendimiento y comprensión de ese tenue hilo divisorio que existe entre el mero incumplimiento de un contrato civil y el delito de estafa -sobre el particular se tienen de referencia incluso los precedentes citados ampliamente por la defensa al momento de sus alegaciones concluyentes -, y el común denominador en esa materia se ha caracterizado y se sigue caracterizando por los siguientes principios: (I) EL CONTRATO CIVIL o COMERCIAL PUEDE SERVIR DE INSTRUMENTO FUENTE PARA LA COMISIÓN DEL DELITO DE ESTAFA COMO SE HA DECANTADO A NIVEL JURISPRUDENCIAL[footnoteRef:6], Y ES QUE NO PUEDE SER DE OTRA MANERA, PORQUE AL TENOR DEL ARTÍCULO 333 SUPERIOR LA ACTIVIDAD ECONÓMICA Y LA INICIATIVA PRIVADA SON LIBRES, PERO DENTRO DE UN LÍMITE QUE CONLLEVA LA OBSERVACIÓN PERMANENTE DEL BIEN COMÚN, Y ADEMÁS, EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO TIENE INJERENCIA EN LA ECONOMÍA DEL PAÍS CON MIRAS A EVITAR QUE SE AFECTEN DERECHOS INDIVIDUALES; y (II) SE TRANSGREDE EL DERECHO PENAL CUANDO UNO DE LOS CONTRATANTES VIOLA LAS REGLAS DE BUENA FE, TRANSPARIENCIA Y LEALTAD HACIA SU CONTRAPARTE, MEDIANTE LA MENTIRA O EL SILENCIO RESPECTO A LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO, GENERANDO CON ELLO UN SUSTANCIAL VICIO EN SU CONSENTIMIENTO[footnoteRef:7]. Y ENTRE ESOS ELEMENTOS ESENCIALES ESTÁ, DESDE LUEGO, EL SABER EN FORMA ANTICIPADA  O DE ANTEMANO Y POR LO MISMO DOLOSA, QUE NO SE PUEDE O NO SE QUIERE DAR A LA CONTRAPARTE LA CONSABIDA CONTRAPRESTACIÓN REQUERIDA.  [6:  Textualmente se ha sostenido: “[…] la permisibilidad de un contrato lícito no descarta la existencia de artificios o engaños, pues nada impide que la inducción o el mantenimiento en error tengan origen precisamente en la aparente sinceridad de que se revista a ese acuerdo de voluntades. Por eso, ha reiterado la Sala que el contrato en muchos casos resulta utilizado como medio idóneo para ocultar el verdadero ánimo de defraudar” –negrillas y resaltado de la Sala- (CSJ SP, 29 ago. 2002, rad.15248. Reiterada, entre otros, en CSJ SP, 8 mar. 2017, rad. 48279)]  [7:  En el radicado 15248 de agosto 29 de 2002, que rememora y hace acopio de los precedentes de la Sala de Casación Penal en esta materia, la CSJ asegura textualmente: “[…] el contrato en muchos casos resulta utilizado como medio idóneo para ocultar el verdadero ánimo de defraudar. Así por ejemplo en decisión de agosto 5 de 1992 con ponencia del magistrado Juan Manuel Torres Fresneda se dijo que: […] "’...pasan al campo penal la mentira o el silencio cuando recaen sobre elementos fundamentales del contrato, por ejemplo, la existencia de una contraprestación, porque esta es la causa misma del acto o contrato según el derecho civil. “Si una parte engaña a la otra, por ejemplo, sobre su capacidad de pagar haciéndole creer que la tiene cuando, en realidad, carece de ella, bien sea de modo absoluto o en forma que, de saber su situación la otra no hubiera contratado, o cuando calla estando obligado a manifestar su incapacidad de pagar, ya no se trata de un silencio o de una mentira lícitos, sino plenamente delictuosos’". (Sentencia de casación del 23 de junio de 1982, Magistrado Ponente Dr. Luis Enrique Romero Soto)”.-negrillas excluidas-
] 


En el caso concreto, está claro y nadie lo discute, que sí se presentó un incumplimiento respecto de múltiples contratos. Lo que se debate es si esos incumplimientos trascendieron la órbita civil y se ubicaron en el campo penal. Para el juez de instancia, la absolución viene dada no solo o no tanto porque esos incumplimiento no hayan afectado la esfera del derecho penal, porque si bien en algunos apartes del fallo así lo pregona, finalmente se decantó por asegurar que si en verdad existió alguno delito, sus elementos no encuadraban en el tipo penal atribuido de estafa, sino más bien en el de abuso de confianza. Y es así, en cuanto el funcionario de primer grado acogió la tesis defensiva según la cual: con fundamento en jurisprudencia atinente al punto[footnoteRef:8] solo es posible pregonar estafa cuando se está en presencia de una secuencia inexorable, dado que el engaño debe preceder al error, y este debe preceder a la entrega del bien, en una cadena consecutiva inalterable; de lo contrario, se asegura, no se da este particular punible, sino cualquiera otro, verbi gratia el hurto o el abuso de confianza.  [8:  CSJ. SP, 08 jun. 2006, Rad. 24729] 


Y esa postura del juez de primera instancia es relevante en cuanto al menos al final de su argumentación dio por superada la confrontación entre si de lo que se trataba era de un incumplimiento de contratos que debieron ser definidos por la jurisdicción civil, o si por el contrario lo correspondiente atañe al juez penal, decantándose por esto último, solo que en virtud al principio de congruencia no se debía proferir un fallo de condena sino una absolución. 

Lo dicho hasta allí tiene sentido, porque como es sabido en el actual sistema de tendencia acusatoria a diferencia de lo que sucedía en el anterior procedimiento regido por los cánones de la Ley 600/00, los errores en la calificación del delito no se pagan con la nulidad sino con la absolución. Es decir, en otras palabras, que en vigencia de la actual Ley 906/04, si la Fiscalía se equivoca al momento de hacer la tipificación de la conducta, el juez no está en la posibilidad de anular para que se corrija la acusación como se hacía antes, sino que ahora el juez penal está obligado a absolver en cuanto el Estado ya agotó la posibilidad que tenía para ejercer la facultad de acusar. La jurisprudencia atinente al punto es del siguiente tenor: 

“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” –negrillas excluidas [footnoteRef:9] [9:  CSJ, SP, 03 Jun 2009, Rad 28649] 


El Tribunal acompañaría por tanto lo decidido por el juez a quo si en verdad lo que aquí se presentó no fuera una estafa sino quizá otra clase de punible, con fundamento en que supuestamente no estaría cumplido el requisito de esa obligatoria cadena sucesiva de elementos requeridos en la estafa, de no ser porque la Corporación considera que el análisis que hizo el juez de conocimiento se basó en un estudio aislado de cada comportamiento ilícito atribuido, y se omitió efectuar una valoración conjunta de todo el caudal probatorio para de esa manera concluir si el trasfondo de lo allegado al juicio en verdad lleva aparejado un obrar de mayor complejidad y compromiso de parte de los coacusados. 

Como punto de partida en esa dirección se dirá que aquí hay tres situaciones que podrían calificarse como basilares, y que están debidamente probadas, no solo con los medios de convicción aportados por la Fiscalía, sino incluso con los aportados por los defensores. Son ellas: (I) QUE LA ACTIVIDAD LUCRATIVA DE ESAS EMPRESAS Y POR SUPUESTO DE LOS AQUÍ ACUSADOS, SE DERIVABA ÚNICA Y EXCLUSIVAMENTE DE LAS GANANCIAS OBTENIDAS POR LA COMPRA Y VENTA DE VEHÍCULOS TANTO DE SERVICIO PÚBLICO COMO PARTICULARES, NUEVOS Y USADOS.  ES DECIR, NO EXISTÍA OTRA FUENTE DE INGRESOS; (II) QUE HUBO UNA MISMA FORMA DE PROCEDER, PORQUE LOS APODERAMIENTOS SE DIERON DE VEHÍCULOS ENTREGADOS POR LOS CLIENTES A CAMBIO DE OBTENER OTROS DE MEJOR MODELO, O DE LOS DINEROS DEPOSITADOS PARA RECIBIR A CAMBIO UN VEHÍCULO DE SERVICIO PARTICULAR O PÚBLICO, NUEVO O USADO; y (III) QUE EN AQUELLOS CASOS EN DONDE SE RECONOCE UNA REAL AFECTACIÓN O PERJUICIO POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL, NO SE TIENE LA COETÁNEA O CONSIGUIENTE EXPLICACIÓN O DEBIDA JUSTIFICACIÓN ACERCA DEL POR QUÉ SE DIO UN TAL INCUMPLIMIENTO. 

Con miras a procurar ofrecer con claridad una explicación acerca de lo que realmente sucedió, la Corporación seguirá esta secuencia: PRIMERO, se hará una sinopsis de cada uno de los casos involucrados en el presente asunto, haciendo claridad que algunos de ellos se quedaron en prueba de referencia como quiera que, no obstante tratarse de temáticas muy parecidas, quienes figuran como denunciantes por diversos motivos finalmente no acudieron personalmente como era su deber, y en algunos otros si bien la prueba fue debidamente practicada en juicio, se deberán acatar los desistimientos que fueron presentados por los directos interesados al manifestar que habían sido indemnizados integralmente –arts. 76 s.s. C.P.P.-[footnoteRef:10]. SEGUNDO, se dirá cuáles fueron los hallazgos obtenidos mediante prueba pericial a las empresas involucradas como personas jurídicas, y el resultado de los hallazgos financieros de las personas naturales implicadas, con el consiguiente análisis acerca de su validez probatoria. Y TERCERO, en un estudio comparativo entre lo reportado por las víctimas y lo encontrado en la realidad financiera y contable tanto de las personas jurídica como naturales, se dirá qué es lo que existe en común a todos esos casos, haciendo eco de las exigencias normativas tanto respecto del delito de estafa como del enriquecimiento ilícito.   [10:  Pero la Sala acatará esos desistimientos en lo que hace relación con los efectos civiles mas no para lo atinente a la acción penal, entre otras razones porque esos desistimientos no fueron presentados “antes del inicio de la audiencia de juicio oral” como lo exige el dispositivo 76 C.P.P. en cita. Obsérvese que ellos fueron presentados precisamente durante el desarrollo del juicio por parte del apoderado de confianza de los coacusados (los escritos tienen fecha de autenticación en el mes de agosto de 2016, y el juicio se inició en abril 25 de 2016).
] 


- Primer tema: Sinopsis y valoración de los casos involucrados en el delito masa

Es sabido que fueron múltiples los asuntos puestos en conocimiento del ente investigador por parte de personas que se sintieron estafadas por las empresas que en forma escalonada se crearon y en las cuales tomaron parte los aquí comprometidos. Muy particularmente se hace referencia a los siguientes períodos: COMCAR LTDA de 2004 hasta mediados del 2006, DISTRICAR CENTER LTDA. de mediados del 2006 a mediados del 2007, y AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO S.A. de mediados del 2007 hasta finales del 2009. Y se anuncia que en esas situaciones referidas como conflictivas tuvieron incidencia directa los procesados en cuanto H.B. fue propietario y único socio de COMCAR LTDA., quien posteriormente acordó hacerse parte de una nueva empresa denominada DISTRICAR CENTER LTDA., con la condición de que en su lugar apareciera figurando como socia su compañera M.T., mientras a él se le seguiría reconociendo como un empleado más en calidad de “jefe de vendedores”; para finalmente tanto H.B. como M.T. -esta en condición de socia mayoritaria con un porcentaje del 90%- fundar a AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO hasta su desaparición para al parecer configurarse luego otra empresa conocida como SU AUTOS ASESORES S.A.

Esos asuntos problemáticos son una realidad, no solo porque como se verá de ellos dieron cuenta las personas que los vivieron en carne propia, sino que los mismos fueron admitidos en el plenario por el enjuiciado H.B., quien en su alocución puso de presente que incluso fueron muchos más los casos en los cuales hubo problemas en comparación con los reportados por la delegada fiscal en el presente proceso.

Las víctimas expresamente referidas por el ente acusador en sus alegaciones iniciales fueron en total dieciocho (18), de las cuales comparecieron al juicio once (11). Y de esas personas cuatro (4) fueron indemnizadas integralmente por los aquí acusados, a consecuencia de lo cual presentaron los desistimientos que reposan en las carpetas[footnoteRef:11]. Cada una de las situaciones conflictivas en las cuales los afectados sí se hicieron presentes en la vista pública, se pueden sintetizar de la siguiente manera en el mismo orden de comparecencia, así: [11:  Las cuatro víctimas que efectivamente desistieron fueron: CÉSAR AUGUSTO SANTA, LUIS ALBERTO GALVIS GALLEGO, HERNANDO VALENCIA RINCÓN y DIEGO FERNANDO HERNÁNDEZ. No entran en ese listado muy a pesar de haberse referido a ellos el defensor de confianza de los acusados, los siguientes: ROBER MARÍN (porque no quiso conciliar), HERNANDO TABORDA (porque su desistimiento no obra en la actuación, y si bien existió un fallo de un juez de paz por medio del cual se dispuso la restitución del rodante a H.B., la realidad procesal indica que ese bien debe ser reintegrado al señor LUIS ÁNGEL CORRALES quien es su legítimo propietario), la empresa PARRA ARANGO y CÍA (porque se restituyó el vehículo por orden de la Fiscalía, pero no hubo pago integral de perjuicios), y NUBIOLA OSORIO (porque solo se le reintegró una parte del dinero perdido y en momento alguno presentó formal desistimiento, ni este fue ratificado en juicio).] 


1.- CLAUDIA SORAYA HENAO CASTRO: En diciembre 05 de 2006, procedente del Guaviare, llegó a la empresa DISTRICAR con el fin de adquirir un vehículo de servicio público -taxi- modelo 2006 cero kilómetros, al observar que se trataba de una empresa bien montada que aparentaba solvencia. El negocio lo celebró de manera verbal con el señor H.B., y se entendía tanto con él como con M.T. porque se identificaban como dueños de la empresa DISTRICAR, pero O.A. fue quien suscribió el contrato en calidad de gerente, y H.B. lo firmó como asesor. Pagó la suma de 104 millones -más concretamente $103´714.250.oo, según lo aclaró el perito contable JORGE ELIÉCER NEGRO POVEDA luego de examinar los A-Z de la entidad- y le prometieron que se lo entregarían a más tardar en 25 días hábiles. No obstante que le habían mostrado el vehículo porque ya estaba en vitrina, y le aseguraron que solo faltaba “asignarle chasis” y que “la placa estaba en proceso”, al final no se lo entregaron a ella sino supuestamente a otra persona. Ante ese incumplimiento, se suscribió un OTRO SI al contrato en abril 24 de 2007, en el cual la empresa se comprometía a entregarle 2 millones por el producido mensual dejado de percibir a causa de la mora en la entrega. Como pasó el tiempo y nada que le cumplían, en octubre 06 de 2007 y a consecuencia de la denuncia que había formulado contra ellos por estafa, tanto H.B. como M.T. y O.A. le ofrecieron que recibiera a cambio 6 taxis viejos que ya estaban retirados del servicio, lo cual por supuesto ella no aceptó. Refiere que al no poder pagar el préstamo que había hecho para adquirir el taxi nuevo, le embargaron una casa que hipotecó, e incluso le había tocado vender a menor precio a M.T. en agosto 29 de 2007 otro taxi que tenía con anterioridad, cuando ya M.T. y H.B. habían creado otra empresa distinta a DISTRICAR -o sea en AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO-. Finalmente y en conclusión: en DISTRICAR nunca le entregaron ningún carro, tampoco le devolvieron el dinero que pagó, y no se vieron los restantes 2 millones mensuales que habían prometido. 

OBSERVACIONES: (i) esta cliente hizo esa negociación porque confió en que se trataba de un establecimiento solvente, porque de haber sabido los problemas internos que existían, y el cambio intempestivo de entidades, desde luego no se habría arriesgado a celebrar ese contrato; y (ii) tanto M.T. como H.B. estaban comprometidos con lo del negocio de CLAUDIA SORAYA, como quiera que no obstante haberse ido ambos de DISTRICAR, ellos siguieron tratando de solucionar ese problema a como diera lugar, precisamente a consecuencia de la intervención de la Fiscalía, lo cual resulta ilógico si se tiene en cuenta que el argumento defensivo consiste en que ni él ni ella tuvieron nada que ver de manera directa en ese asunto.

2.- CARLOS ALBERTO LOZANO MOTA: Fue cliente de COMCAR, pero siguió negociando con H.B. cuando ya estaba en DISTRICAR, porque le dijo que se traba de “una nueva sociedad que había hecho”. El problema tuvo lugar en diciembre de 2006 cuando ya se había creado a DISTRICAR. Ese negocio consistió en que le dio a H.B. un vehículo Megane en consignación, el cual se lo tomó en 26 millones para recibir a cambio un Aveo, sin que se especificara cuánto debía encimar por el nuevo, pero nunca le entregó este otro vehículo porque lo envolató con “lo del color”, y luego que por “la asignación del chasis”. Al final se enteró que su vehículo fue a parar a manos de un señor JAVIER GARCÍA de Salamina, y a consecuencia de ello estuvo esperando a que H.B. y el citado señor se hicieran presentes según lo prometido en el otro local que crearon por la Gobernación -o sea AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO- para arreglar el asunto, y fue allí donde conoció a M.T. quien lo intentó persuadir para que dejara esas cosas así porque “esa persona -o sea JAVIER GARCÍA- era muy peligrosa y podía haber hasta muertos”. A consecuencia de eso le tocó proceder a denunciar el caso porque H.B. le dijo que lo demandara. Curiosamente con posterioridad se encontró con el citado JAVIER GARCÍA, y este le contó que a él también le habían dicho lo mismo, es decir, que LOZANO MOTA era una persona peligrosa, como quien dice que a los dos les dijeron lo mismo para que las cosas quedaran de ese tamaño.   

OBSERVACIONES: (i) este cliente negoció con H.B. porque lo conocía desde mucho tiempo atrás en COMCAR, y porque le dijo que había creado esta nueva sociedad y en consecuencia no había problema alguno, cuando la realidad indicaba exactamente otra cosa bien distinta; (ii) no obstante que la negociación se realizó en DISTRICAR, la transacción la realizó directamente H.B.; (iii) las excusas para no entregar el vehículo prometido fueron similares a las ofrecidas a CLAUDIA SORAYA; y (iv) curiosamente M.T., también estando ya en la otra empresa AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, intervino para intentar zanjar convenientemente ese impasse, a cuyo efecto amedrantó al citado cliente con miras a que no siguiera reclamando porque la persona que se había quedado con su vehículo era peligrosa y “podía haber hasta muertos”.

3.- EDMUNDO PIZARRO ROMERO (director jurídico y auditor de la EMPRESA PARRA ARANGO y CÍA): En enero de 2008 se celebró un contrato de distribución comercial a un año con la sociedad AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, en relación con vehículos Citroën. El convenio consistió en la entrega en depósito de varios vehículos cero kilómetros -un stop de cinco carros- que debían permanecer en vitrina de exhibición. Estaba prohibido que AUTOMOTORES recibieran dineros porque la plata tenía que ser consignada por el cliente a favor de PARRA ARANGO y CÍA, y solo recibían una comisión por la venta. Además, mientras el vehículo no fuera cancelado totalmente no podía salir del concesionario y no se podía matricular, con la aclaración que ellos no dan crédito. Así que no estaban autorizados para suscribir contratos con los compradores. No obstante todo lo anterior, a raíz de que esa sociedad no reportaba facturas, hicieron una visita y se dieron cuenta que la referida sociedad conformada por H.B. y M.T., con quienes se había efectuado el contrato aunque fue ella quien lo suscribió, dispusieron arbitrariamente de tres vehículos, uno de ellos -avaluado en 95 millones- fue encontrado de casualidad en otra empresa y lo tenía el señor FABIO LARA propietario de LARAUTOS, persona que les contó que H.B. le había entregado ese rodante como parte de pago de una deuda y por tanto no lo iba a devolver, a consecuencia de lo cual tuvo que intervenir la Fiscalía para proceder a la entrega provisional; en tanto, los otros dos automotores los tenían terceras personas que ya habían entregado dinero por ellos pero aceptaron reintegrarlos a cambio de una mejor oferta por la compra con miras a no perjudicar el nombre de la empresa. Esas negociaciones que fueron denunciadas no habían sido reportadas y no se contaba con los soportes documentales como era lo debido. De todo ello, H.B. solo reintegró un total de cinco millones, algo mínimo en comparación con lo apropiado. 

OBSERVACIONES: (i) la empresa PARRA ARANGO se atrevió a negociar con H.B. y M.T. por la buena referencia que de ellos se tenía por parte de alguien que los conoció de tiempo atrás; (ii) violando todo lo convenido en el contrato de distribución, la pareja se atrevió a disponer de varios de esos vehículos recibidos en depósito con evidente ENGAÑO para las personas que los recibieron, pero con un perjuicio directo para la entidad PARRA ARANGO; y (iii) para proceder de esa manera tuvieron que mentirle gravemente a aquellos que los recibieron, A SABIENDAS que no iban a poderles cumplir como quiera que no estaban en capacidad de entregar documentación alguna, y ni siquiera de matricularlos dado que el verdadero propietario era la citada agencia importadora.

4.- HERNANDO VALENCIA RINCÓN: Conoció a H.B. y a M.T. por medio de un comisionista de nombre ALBERTO GALLEGO de Salamina (Cdas.), y observó que se trataba de una empresa muy bien montada. Por eso en julio 15 de 2009 le compró a la pareja en AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO un camión cero kilómetros por valor de $63’400.000.oo, pero solo les alcanzó a dar $22’680.000.oo porque nunca le dieron el vehículo a pesar que el plazo de entrega era a un mes, ni tampoco le devolvieron la plata a pesar que solicitó el reintegro de ese dinero. Ya en el año 2010 tanto H.B. como M.T. le ofrecieron a cambio un camión modelo 2008 parecido al que necesitaba, lo pusieron a pagarle impuestos, le entregaron una tarjeta de propiedad que estaba a nombre del señor LUIS ÁNGEL CORRALES PATIÑO para que pagara el SOAT, pero luego le dijeron que lo fuera a reclamar en Medellín porque se encontraba en un taller ya que se le había dañado la trasmisión, y resulta que cuando fue se enteró que ese camión ya no estaba porque se lo había llevado otra persona de nombre HERNANDO TABORDA. Así que de nuevo se quedó sin plata y sin vehículo. 

ORSERVACIONES: (i) esta persona al igual que tantos otros llegaron a esa empresa por las buenas referencias y porque aparentaba ser solvente; (ii) no se sabe los motivos por los cuales no le entregaron el carro nuevo que adquirió, ni por qué no le reintegraron el dinero cuando lo solicitó; (iii) al año siguiente lo envolataron proponiéndole a cambio, como era ya costumbre, un vehículo de similares características pero usado e incluso con problemas mecánicos; (iv) se aprovecharon de él porque lo pusieron a pagarle los impuestos a ese vehículo, y al final no logró hacerse a ese otro camión porque cuando fue a reclamarlo ya otra persona se lo había llevado; (v) se trata de un engaño con una cadena de afectados, tal cual se podrá observar cuando se analicen los casos de los citados LUIS ÁNGEL CORRALES y HERNANDO TABORDA; y, por último (vi) el señor HERNANDO VALENCIA fue uno de los favorecidos al cabo de tantos años con una indemnización y por ello desistió. 

5.- ROGER MAURICIO MARÍN TRUJILLO: Se trata de otro cliente de Salamina (Cdas.) quien conocía hace varios años a H.B., también por intermedio del comisionista ALBERTO GALLEGO, e igualmente conoció a M.T. Tuvo negocios anteriores sobre vehículos cuando existía COMCAR y no hubo dificultades, pero en la última ocasión acudió a la empresa AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO pensando que era la misma entidad COMCAR, con el fin de cambiar su vehículo Clío modelo 2002 por un Clío modelo 2008. Su carro fue estimado en $22’500.000.oo y le correspondió encimar la suma de $9’500.000.oo. El vehículo le fue entregado pero no la documentación, porque solo le dieron una fotocopia de la tarjeta de propiedad y el SOAT, a consecuencia de lo cual le tocó dejarlo guardado porque sin papeles no lo puede movilizar ni tampoco realizar un traspaso. Estuvo dos años tratando de que le solucionaran el problema y nada. No tuvo comunicación con la propietaria del rodante. Asegura que después de tanto tiempo el carro ya vale la mitad, y fue un “negocio chimbo” porque al parecer H.B. no le pagó al dueño de ese carro y se lo entregó a él en esas condiciones a sabiendas del perjuicio que le estaba generando. Se debe tener presente que esta versión fue corroborada en juicio por el testigo LUIS ALBERTO GALLEGO GALVIS, quien también figura como víctima, y quien puso de presente que en efecto ese carro del señor ROGER permanece guardado en Salamina por falta de documentación, no obstante que el documento de compraventa lo firmó M.T., y que la dueña es una señora LUZ DARY a quien nunca pudieron localizar. 

OBSERVACIONES: (i) llama la atención el hecho de que los clientes pensaban y con razón, que COMCAR y AUTOMOTORES DEL EJE seguían siendo una misma empresa, no obstante que entre ellas medió DISTRICAR, como quien dice que los movimientos empresariales efectuados surtieron efecto para los fines deseados, nada distinto a romper la secuencia y hacer borrón y cuenta nueva, sin que nadie en apariencia lo notara; (ii) se trató de otra cadena más de entramados ilegales con la misma forma de proceder, porque es evidente que a este cliente le entregaron un vehículo del cual sabían que no contaban con la documentación respectiva porque había tenido irregularidades en su obtención, y aún así no tuvieron empacho en entregarlo en permuta a sabiendas del perjuicio que con ello le estaban generando; y (iii) ante la falta de entrega de la documentación original tiene limitada la movilidad y la disponibilidad del bien, sin que a la fecha se haya logrado un acuerdo entre las partes porque la víctima no ha querido conciliar.

6.- LUIS ÁNGEL CORRALES PATIÑO: Inicialmente compareció al juicio su hermana AMPARO CORRALES PATIÑO quien dio fe de todo lo ocurrido, pero posteriormente se logró el testimonio directo del señor LUIS ÁNGEL por video conferencia desde Islas Canarias. El afectado refiere que conoció a H.B. y a M.T. cuando adquirió en AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO un vehículo camión marca Dong Feng en marzo de 2008 por un valor de 71 millones. En junio de 2009 se vio obligado a viajar a España porque su esposa tuvo problemas de salud, y H.B. se comprometió a que le administraba ese camión y con el producido le pagaría las cuotas que estaba debiendo en el banco, las que para ese instante se encontraban al día. A partir de ese momento le hacía llamadas frecuentes a H.B. para saber cómo iban las cosas, y este le contestaba que todo iba perfecto. No obstante, cuando hizo averiguaciones en el banco le respondieron que eso era falso, que allí no se habían pagado esas cuotas. Fue entonces cuando se enteró que H.B. le había entregado el camión a un señor HERNANDO TABORDA en forma indebida y sin decirle nada, y este personaje no se lo quiso devolver sino que lo ocultó y según cuentan lo está trabajando a escondidas en Manizales. H.B. no le volvió a contestar el teléfono para darle alguna explicación y tocó denunciarlo. Se aclaró que formalmente el vehículo lo recibió M.T. la esposa de H.B. en su condición de representante de la empresa, y fue ella quien suscribió el documento de entrega. 

OBSERVACIONES: (i) este cliente accedió a dejar su vehículo en poder de los señores H.B. y M.T. en razón a la existencia de la empresa que habían conformado y que en apariencia le generaba la garantía de estar en buenas manos, es decir, que de no haber sido así no se hubiera atrevido a efectuar esa entrega; (ii) se aprovecharon de su situación apremiante por haber tenido que irse para el exterior dado el complicado estado de salud de la esposa; (iii) es claro que nunca existió intención de cumplir lo prometido al señor LUIS ÁNGEL, porque en momento alguno se pagaron las cuotas del banco como era lo convenido, y antes por el contrario el automotor fue entregado ilícitamente a un tercero, en nuestro caso HERNANDO TABORDA, quien en principio resultó engañado al creer que estaba recibiendo un bien de legítima procedencia, pero posteriormente y a sabiendas que en realidad le pertenecía a un tercero que lo reclamaba, optó por usufructuarlo en forma clandestina, e incluso fue con mentiras al Tránsito para intentar ponerlo a su nombre; y, finalmente (iv) el señor LUIS ÁNGEL se quedó sin vehículo y sin dinero.  

7.- HERNANDO ANTONIO TABORDA ATEHORTÚA: Conoció a H.B. y a M.T. porque se los presentó su suegro JOSÉ SEIR CÁRDENAS, y en abril de 2009 les compró en AUTOMOTORES DEL EJE un camión marca Dong Feng; sin embargo, no le dieron ese vehículo sino uno diferente -camioneta roja marca Volkswagen modelo 2007- para lo cual dio 15 millones, y a los cinco días se incendió por fallas mecánicas. Al hacerles la reclamación le dijeron que no se preocupara que le responderían por eso, y como el vehículo tenía un seguro, H.B. le dijo “que se quedara al margen”, o sea que no se metiera en esa reclamación, y entonces se quedó sin saber qué pasó con lo de ese seguro. De todas formas en reposición le hicieron entrega de otro camión ese sí marca Dong Feng modelo 2008, por el cual le exigieron 20 millones que se los entregó a M.T., y además que diera 32 cuotas de $2’100.000.oo, pero ocurrió que este otro automotor también resultó con fallas, concretamente en la transmisión, a consecuencia de lo cual tocó dejarlo en un taller en Medellín, y cuando lo arreglaron fue y lo reclamó. Estando en Manizales supo de la existencia del señor LUIS ÁNGEL CORRALES quien tenía la tarjeta de propiedad de ese mismo vehículo, motivo por el cual le respondió que no se lo entregaría hasta que arreglara ese problema con H.B.. E igualmente también apareció un señor de Salamina con otra tarjeta de propiedad, o sea que ya eran tres personas las que tenían tarjetas de propiedad del mismo carro. H.B. le salió con evasivas diciéndole que él no tenía nada que ver en ese negocio, y no tuvo alternativa diferente que acudir a la Fiscalía a ponerles la denuncia por estafa y falsedad en documentos. Por último aclaró: (i) que en total alcanzó a dar por todo esto 35 millones, pero que la cuota de los 20 millones no la pagó él sino su suegro JOSÉ SEIR CÁRDENAS, quien le prestó la plata; (ii) que este vehículo ya tenía una prenda con una compañía de financiamiento en Medellín la cual quedó de pagar pero a raíz de este problema no siguió cancelando esas cuotas; (iii) al final admite que sí está trabajando ese vehículo desde abril 29 de 2009, pero sin explicar cómo porque no cuenta con la documentación original correspondiente; y (iv) que un Juez de Paz ordenó la entrega de ese vehículo a H.B. en conciliación realizada con el suegro -fallo de fecha junio 15 de 2010 que fue incorporado a la presente actuación-. A este respecto debe recordarse que en la declaración rendida por el señor JOSÉ SEIR CÁRDENAS, testigo de la defensa, se corrobora lo sostenido por el enjuiciado al hacer dejación a su derecho a guardar silencio, en cuanto confirmó que ese carro en verdad no lo había comprado su yerno HERNANDO TABORDA, sino que se quedó con él para cuyo efecto le había falsificado la firma a la esposa, o sea a la hija de JOSÉ SEIR de nombre LUZ STELLA CÁRDENA -persona que fue citada a comparecer al juicio como testigo de la defensa, se solicitó su conducción pero finalmente se desistió de ese testimonio-. 

OBSERVACIONES: (i) como se puede apreciar, se trata de severo enredo fruto de una cadena interminable de maniobras derivadas de la actividad malintencionada de la pareja comprometida en el presente asunto, en la cual resultaron escalonadamente afectadas múltiples personas con la misma forma de proceder; (ii) nada de ello se hubiera presentado de no ser por la existencia de una empresa aparentemente bien dotada y diseñada para dar cabal cumplimiento a sus obligaciones; pero al final (iii) todos fueron engañados al recibir vehículos que ya tenían problemas anteriores por un origen irregular, y porque se vendía o se prometía en venta un mismo vehículo a varias personas en forma simultánea; y (iv) a juicio del Tribunal quien debe ser reparado finalmente en cuanto a la restitución del vehículo en disputa se refiere, es el señor LUIS ÁNGEL CORRALES por las razones indicadas en el acápite anterior. 

8.- LUIS ALBERTO GALLEGO GALVIS: Conoció a H.B. en COMCAR y allí adquirió un campero Mitsubishi por 33 millones, el cual se lo quitó la DIAN porque COMCAR debía unos impuestos. Lo recuperó pero posteriormente el vehículo presentó unos daños. H.B. le dijo que tranquilo que él se lo hacía arreglar y a consecuencia de ello se lo llevaron para un taller, pero nunca más volvió a ver su carro. Más tarde la Fiscalía recuperó ese vehículo y se lo devolvieron, pero la tarjeta de propiedad que estaba a nombre de COMCAR se perdió y quedó perjudicado porque no lo podía mover. Aclara que ese vehículo tenía una reserva de dominio a favor de FINESA pero no se le entregó la carta de levantamiento de esa limitación. 

OBSERVACIONES: Se está ante un panorama igualmente oscuro porque: (i) el cliente accede a entregar su vehículo en consideración a que conocía a H.B. y se trataba de una empresa aparentemente solvente, ya que éste le prometió falsamente que se lo entregara para arreglarle unos daños y luego devolvérselo, pero eso nunca sucedió y su carro se perdió; (ii) el automotor fue entregado con diversos problemas: no pago de impuestos con posterior retención de la DIAN, y reserva de dominio a favor de una entidad financiera, sin carta de levantamiento de esa limitación; (iii) logró recuperarlo pero se quedaron perdidos los documentos que figuraban a nombre de esa empresa, y debió inmovilizarlo; finalmente (iv) la persona es indemnizada y desiste. 

9.- ORLANDO AICARDO DUQUE AMAYA: Llegó a COMCAR porque una persona le dijo que en esa empresa era mejor adquirir vehículos de servicio público en cuanto allí los daban con el cupo -entiéndase capacidad transportadora- y más baratos. Conoció a H.B. a quien le compró un taxi cero kilómetros en septiembre 28 de 2005, para cuyo efecto entregó 55 millones. No obstante haber entregado ese dinero, nunca le dieron el vehículo cuya entrega prometieron a más tardar en 25 días, y salieron con infinidad de pretextos (que el modelo estaba descontinuado, que no se tenía el color, que había demoras en la obtención del cupo, etc). Todo ello, muy a pesar que el rodante ya lo había visto exhibido en vitrina, pero solo permaneció allí 8 días porque decidieron vendérselo a otra persona, así que su negocio se quedó en el aire. Para intentar remediar el asunto empezaron a ofrecerle infinidad de propuestas a cambio (en abril de 2006 le dijeron que lo reclamara en otra distribuidora pero cuando fue le dijeron que allí no había nada; que le daban una prenda sin tenencia de un vehículo viejo que estaba desarmado en un taller de Valledupar, pero finalmente no logró obtenerlo porque esa prenda ellos no la registraron; en septiembre de 2008 le dieron una letra en blanco que nunca se logró ejecutar; e incluso le dieron un cheque sin fondos y de cuenta cancelada); en fin, un sinnúmero de artimañas que lo único que indicaban era la no intención de cumplir, como en efecto quedó demostrado porque a la fecha ni le han entregado el vehículo prometido, ni le han reintegrado su dinero.  

OBSERVACIONES: (i) llama la atención que se trata de un asunto que surgió en vigencia de la empresa COMCAR, pero sus efectos se extendieron a la empresa DISTRICAR, no obstante que la defensa siempre sostuvo que una entidad no tenía nada que ver con la otra y que las obligaciones adquiridas en COMCAR eran cosa del pasado y DISTRICAR nada tenía que ver con eso; cuando es sabido que funcionaron en el mismo local y la planta de personal era la misma, como se extrae del testimonio de la empleada MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ MARÍN, a diferencia de lo sostenido por el socio capitalista JAVIER BARCO CARDONA; (ii) lo del señor AICARDO DUQUE es un episodio bien similar a lo sucedido con la señora CLAUDIA SORAYA, porque en ambas situaciones el vehículo prometido en venta ya estaba exhibido en vitrina y no obstante esa aparente realidad nunca se los entregaron porque estaban destinados para otras personas; y, por demás, en ambos eventos problemáticos se ofrecieron extrañas excusas y se hicieron propuestas a todas luces inviables; (iii) esta persona vio desaparecer a COMCAR, luego a DISTRICAR, luego a AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, y por último recibió incluso una carta de la oficina que operó en el Diario del Otún, firmada por H.B. pero entregada por M.T., en la que se le anunciaba que seguirían ofreciendo los servicios “por catálogos”, pero finalmente esa última empresa también desapareció y nunca más se volvió a saber de la pareja; (iv) la defensa en este caso singular argumentó que aquí se dio la novación de la obligación y que la citada prenda no se hizo realidad por falta de diligencia de la víctima y del hermano abogado que lo ha representado, pero en criterio del Tribunal se trata de un argumento inatendible: a)- porque es apenas una de las propuestas inviables; b)- porque lo que se pretendía dar por esa vía era un carro viejo desarmado que en nada compensaba la obligación adquirida; c)- porque es obvio que la víctima tenía toda la voluntad de recuperar algo de lo perdido, lo cual era apenas comprensible, y puso de su parte todo lo que estaba a su alcance pero con resultados infructuosos; y d)- porque una cosa es la comisión de un delito y otra muy distinta el intento de su reparación, que en este caso resultó fallido.  

10.- NUBIOLA OSORIO LEÓN: Ella adquirió en el 2008 un taxi nuevo a cuotas en AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, y allí conoció a H.B. y a M.T. Cuando fue a reclamar el vehículo de servicio público llegó a la empresa con un carro nuevo que se había acabado de ganar en una rifa que efectuó el banco Caja Social en octubre de ese mismo año, un Twingo también modelo 2008. Cuando H.B. le vio su carro particular de inmediato la enredó diciéndole que si no quería ganarse más plata, y le propuso cambiárselo por una buseta que según él “daba millones mensuales”. A partir de allí empezaron a insistirle que hicieran ese negocio ya, que no se demorara, con lo cual se ilusionó y hasta que al fin la convencieron, y H.B. fue con M.T. hasta su casa en noviembre de 2008 para llevarse el carro nuevo. A partir de ese momento no volvió a ver su carro particular, ni tampoco le entregaron ninguna buseta, muy a pesar que en un comienzo le sostuvieron que la buseta ya la tenían, y era mentira porque primero se le mostró una buseta por el terminal, luego otra por el colegio Deogracias Cardona, y al final la llevaron hasta Tuluá que porque como era más lejos ganaría más plata. En su casa le decían que no hiciera eso, pero no se pudo arrepentir del negocio porque ya había firmado los papeles de traspaso y nada se podía hacer; en cambio a ella no le dieron a cambio ningún documento. Se cansó de pedirles que le devolvieran algo y nada, solo en una ocasión le dijeron que le iban a devolver la plata, que fuera donde un señor CÉSAR BURGOS dueño de un concesionario por tres letras cada una por 2 millones, y de esa manera le reintegraron 6 millones. Y en otra ocasión H.B. le dijo que le había enviado 5 millones con un estudiante de derecho, pero este muchacho dijo que eso era mentira y también desapareció. Como iba desesperada casi todos los días a reclamarles, M.T. que fue precisamente la persona que firmó el documento, le dijo que no la quería seguir viendo por allá, y hasta allí quedó todo porque no pudo hacer nada más. Aclaró incluso tres situaciones bien relevantes: (i) que su carro se lo tomaron en 23 millones cuando en realidad valía 26 millones, y la buseta en cambio valía 70 millones; (ii) que la iban a obligar a tomar un crédito abusivo porque ella no tenía forma de pagarlo, y cuando dijo en el banco que ella no estaba en capacidad de ofrecer ninguna garantía, le contestaron que cómo no iba a poder responder si allí en el formato que habían elaborado en esa empresa, ella aparecía como dueña de busetas y una volqueta con las cuales podía pagar; a consecuencia de lo cual les expresó que eso era mentira y entonces la entidad rechazó el préstamo; y (iii) que el Twingo ya lo tenían vendido sin ella haberlo entregado, porque ellos le insistían todos los días que lo entregara rápido que ya lo tenían vendido, y que “solo faltaban unas vuelticas para darle la buseta”.  

OBSERVACIONES: En este asunto es evidente que: (i) H.B. enredó con sus hábiles palabras a la señora NUBIOLA hasta engatusarla haciéndole creer que le iría muy bien si cambiaba su carro nuevo por una buseta porque esta le daría “millones mensuales”; (ii) cuando ella accedió a entregarles su vehículo, ya lo tenían vendido; (iii) le mintieron también al banco haciéndole creer que esta cliente era muy solvente, para de esa forma poderse quedar con el dinero que entregaría la entidad financiera; y (iv) una vez la pareja logró hacerse al traspaso del carro nuevo, la señora NUBIOLA se les convirtió en un estorbo y M.T. le dijo que por allá no volviera. Es de anotar que tanto el procesado como su defensor indicaron que la señora NUBIOLA había sido indemnizada integralmente y que desistió, pero la realidad enseña otra cosa, porque tal cual lo aseguró la delegada fiscal, en el encuadernamiento no aparece ningún documento de desistimiento de su parte, tampoco el profesional del derecho lo introdujo junto con los demás desistimientos que presentó en juicio, y para rematar, en momento alguno la testigo ratificó en la audiencia una tal indemnización integral, solo refirió el pago parcial con las citadas letras que ascendieron a 6 millones, y que 5 millones que según H.B. supuestamente le había enviado con un estudiante de derecho también resultó una mentira porque este muchacho negó esa situación.   

11.- CÉSAR AUGUSTO SANTA GARCÍA: Esta persona se encontraba privada de la libertad y declaró por video conferencia desde la penitenciaría. Dijo conocer a H.B. y a M.T. desde hacía varios años y que tuvieron varios negocios, pero en el 2010 dejó en consignación su vehículo Renault Megane modelo 2002 en AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO. Se lo tomaron en 21 millones y consignó a nombre de M.T. la suma de 8 millones para adquirir a cambio una camioneta Mazda, pero este vehículo nunca se lo entregaron a pesar que el plazo que acordaron había sido de apenas 15 días, ni tampoco le devolvieron su carro. A partir de ese entonces no le volvieron a contestar las llamadas y las cosas se quedaron así, hasta que al cabo de los años -en el 2016- llegaron a un arreglo y por eso desistió. 

OBSERVACIONES: Se demuestra con lo anterior que ni siquiera las personas más conocidas se salvaron de esta ola de negocios malintencionados de parte de la pareja. Y aunque fue parco el testigo en juicio, quizá porque ya había llegado a un acuerdo con ellos, de todos modo queda claro que no se saben las causas por las cuales no le cumplieron lo prometido, y que a partir de ese entonces se le ocultaron y evadieron la responsabilidad por muchos años

Hasta aquí se tiene el análisis de los relatos que bajo juramento rindieron las personas que se atrevieron a comparecer al juicio en condición de víctimas, pero el Tribunal no puede dejar de indicar que los restantes casos anunciados por la Fiscalía en los cuales figuran otras víctimas que por diversas circunstancias no pudieron o no quisieron hacerse presentes en el juicio y por lo mismo se quedaron en prueba de referencia, son realmente escabrosos, como quiera que también hablan de entregadas de vehículos con múltiples dificultades, incluida la retención por las autoridades por órdenes de embargos que se originaron en esas empresas y que no habían sido dadas a conocer a los clientes, y además con posteriores cheques dados sin fondos o de cuentas canceladas; en fin, toda una trama imparable de comportamientos desviados. 

- Segundo tema: Hallazgos de prueba pericial a personas jurídicas y naturales

El perito encargado de los estudios contables y financieros efectuó un análisis documental por un período de cinco años: 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009, referidos a las empresas COMCAR LTDA., DISTRICAR CENTER LTDA., y AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO S.A.; lo mismo que a las personas naturales H.B. y M.T. Y aunque surgió luego una cuarta empresa denominada SU AUTOS ASESORES S.A. dirigida al parecer por los mismos comprometidos, esta última sociedad no fue abarcada en el dictamen por cuanto este se rindió en el año 2010 y el período de actividad de esta empresa para ese entonces era demasiado corto. Adicionalmente, se estableció que las tres empresas inicialmente citadas se encontraban INACTIVAS por haber cesado en sus funciones, aunque no habían sido LIQUIDADAS y por lo mismo seguían VIGENTES en apariencia.

Extrañamente, la prueba pericial resultó atacada en su forma mas no en su fondo tanto por la defensa como finalmente por el juez de la causa, a consecuencia de lo cual se desestimaron sus resultados no propiamente en una confrontación en franca lid con respecto a sus sorprendentes hallazgos, sino al hacerse mención a situaciones procedimentales que en realidad no tienen asidero como a continuación se explica.

En efecto, cuando se esperaba que la defensa de confianza de los señores H.B. y M.T. iba a presentar el resultado de otra pericia opuesta de parte de un profesional en la materia que refutara de fondo los parámetros que sirvieron de base al dictamen del perito del DAS, lo que se adujo es que la prueba pericial aducida por la Fiscalía debía ser declarada ilegal y por tanto inatendible, en cuanto el perito: (i) no presentó en juicio la prueba de su designación como miembro de esa institución oficial; (ii) no demostró su idoneidad en las materias objeto de controversia; (iii) no acató las reglas sobre cadena de custodia; y (iv) no contó con una autorización previa por parte del juez de control de garantías para poder acceder a la base de datos y al levantamiento de la reserva bancaria en el caso de las personas naturales aquí comprometidas. Por su parte, el señor juez de primera instancia aunque descartó por improcedentes los argumentos contenidos en los ítem (i), (ii), y (iii), acató lo anunciado en el numeral (iv) por cuanto aseguró que en efecto no se había encontrado por su despacho que esa audiencia preliminar previa ante el juez de control de garantías se hubiera llevado a cabo en lo atinente a las personas naturales de H.B. y M.T.

Para el Tribunal, nada de lo aducido por la defensa ni tampoco lo admitido finalmente por el señor juez a quo para deslegitimar en su fallo el contenido de la prueba pericial puede ser avalado, y antes por el contrario se debe concluir que se trata de una probanza válidamente obtenida y allegada al juicio, a consecuencia de lo cual se debió proceder a su valoración de conformidad con las reglas que orientan la sana crítica. Se explica:

El experto mencionó el cargo de servidor público que ostentaba como perito investigador de laboratorio del extinto DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE SEGURIDAD (D.A.S.), y así lo hizo constar en su informe; en consecuencia, lo dicho tiene presunción de veracidad y autenticidad, con lo cual la carga de probar lo contrario estaba en cabeza de la defensa inconforme. 

Igual sucedió con sus estudios, experiencia y preparación con que contaba, amén que demostró con lujo de detalles el conocimiento que tenía en la materia, e incluso lo avaló con los principios y métodos utilizados en su pericia, acerca de lo cual no hubo confrontación en el plenario.

Lo de la ausencia de cadena de custodia como factor de ilegalidad del peritaje no es atendible, no solo porque una tal situación se debió haber solicitado y resuelto en forma definitiva al momento de la audiencia preparatoria por tratarse de un debate acerca de su exclusión, sino porque jurisprudencialmente se tiene decantando que las fallas en la cadena de custodia no representan indefectiblemente una infracción al principio de legalidad, en cuanto se trata más propiamente de un tema de valoración probatoria que debe ser atendido por el juez en su fallo[footnoteRef:12]. Además, porque el perito en forma personal y directa autenticó en presencia del juez el contenido de las carpetas que soportaban su peritaje, sin que tampoco se presentara objeción alguna a ese respecto, no obstante que a la defensa ya se le había entregado con antelación una copia del mismo como correspondía. E incluso, por ninguna parte se menciona cuál o cuáles de esos documentos allegados y utilizados por el experto en su dictamen no corresponden a la verdad, o son inauténticos, o los presentados en juicio no son aquellos que el perito recibió de parte de las entidades financieras y demás entes oficiales a los cuales se dirigió para obtener esa información. En tal sentido opera lo que jurisprudencialmente se ha dado en llamar el principio de “incumbencia probatoria” según el cual, quien pretenda desacreditar ese poder de convicción, le asiste la carga probatoria de desvirtuar la presunción de autenticidad que ampara esos medios de conocimiento.[footnoteRef:13] [12:  CSJ SP, 19 Feb. 2009, Rad. 30598, CSJ AP 7385, 16 Dic. 2015, entre otras.]  [13:  Según lo ha expuesto la CSJ entre otras en sentencia de 1ª instancia del 08 de septiembre de 2015 SP 12772, Rad 39419, en materia de la carga de la prueba “le corresponde al interesado probar el supuesto de hecho de las normas que establecen el efecto jurídico que persigue, sin que ello signifique trasladar la carga probatoria de responsabilidad o fijar cargas dinámicas en torno a ese tópico”.] 


Y, finalmente, no es cierto que la Fiscalía omitiera la realización de la audiencia de control previo ante el juez de control de garantías con miras a acceder a la base de datos de las personas naturales, lo mismo que al levantamiento de la reserva bancaria, y que en consecuencia el perito cometió un acto ilegal al proceder en esa dirección sin previa autorización judicial. Y no es cierto lo aseverado, porque una cosa es que el funcionario de conocimiento no obtuviera esa información muy a pesar de asegurar que haría la gestión pertinente para allegarla, contentándose con el dato según el cual eso no había quedado constando en el acta de la audiencia respectiva, y otra muy diferente que esa audiencia preliminar sí se realizó en forma efectiva y en los registros de audio aparece la petición en tal sentido y la determinación judicial a ese respecto. Lo dicho lo asegura el Tribunal con fundamento en que la delegada fiscal anexó a la alzada los registros de la referida audiencia de control previo, y allí efectivamente se constata que sí existió esa autorización precedente en lo que concierne con las personas naturales involucradas[footnoteRef:14]. Es que incluso es una situación lógica, porque no se entendería que sí exista la audiencia de control posterior de legalidad que avaló todo ese proceder, sin contarse con la audiencia de autorización previa para ejecutar el acto. [14:  Cfr.constancia suscrita por el auxiliar del despacho con la transcripción del citado acto público, obrante a folios 10 y 11 del Cuaderno #3 de segunda instancia. ] 


Superado lo anterior, ahora sí dirá la Corporación qué es lo que se extrae sin dubitación alguna del dictamen pericial, con miras a confrontar su incidencia en los punibles objeto de juzgamiento. 

Quien realizó el estudio financiero fue el profesional HÉCTOR IVÁN NIEVES MORENO, contador público adscrito al D.A.S., funcionario que consultó mutiplicidad de bases de datos tanto públicas como privadas, a cuyo efecto dejó constancia que se logró finalmente obtener la contabilidad de la empresa AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO muy a pesar que M.T. aseguró inicialmente que se había extraviado, y eso porque se contó con las registradas ante la Cámara de Comercio en donde aparecían reportadas por tratarse de una Sociedad Anónima; en cambio, no fue posible acceder a la contabilidad de las Sociedades Ltda. COMCAR y DISTRICAR. Ese estudio abarcó en su orden lo atinente a H.B., a M.T., a COMCAR, a DISTRICAR, y finalmente a AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO. Lo que importa destacar de todo ello es lo siguiente:

1.- DE HERIBERTO ANTONIO BOLÍVAR SERNA: 

a)- Presenta un incremento desproporcionado en los pagos mínimos de su tarjeta de crédito, porque los gastos de enero a junio de 2006 los duplicó en el período de junio a diciembre de 2006, y los triplicó en el primer trimestre del 2007. Situación que contrasta con las deudas infladas que fueron reportadas en los años 2004 y 2005, porque no solo no se compaginan con la reducción de las deudas para el año gravable 2006 reportadas ante la DIAN, sino que resultan incoherentes con los referidos movimientos en efectivo con tarjeta de crédito.

OBSERVACIONES: Se trata de una situación relevante en cuanto según se afirmó, el señor H.B. no solo había salido de una quiebra en su empresa COMCAR en el año 2005, la que intentó solucionar con la creación de DISTRICAR, pero que al final le fue mal igualmente en DISTRICAR porque supuestamente ni siquiera le pagaron sus prestaciones y comisiones según lo refirió al acusado en juicio. Luego entonces, si así fuera, no estaba en condiciones de cubrir el gasto que representaba el desproporcionado incremento del pago mínimo de su tarjeta de crédito. 

b)- Se aprecia falsedad en documento privado y evasión de impuestos derivada de una diferencia ostensible entre el patrimonio bruto y el patrimonio líquido luego de reducirse las deudas. Sumado a la apertura de productos financieros en ese año 2005 con rendimientos altos o cifras sobrestimadas para la aprobación, los cuales no coinciden con los datos reportados a la DIAN. E igualmente se detecta que el mayor movimiento en efectivo reflejado en los extractos bancarios corresponde casualmente al año 2005. 

OBSERVACIONES: No tiene explicación que esos hallazgos correspondientes a incrementos desproporcionados y mayores movimientos en cuentas correspondan en su mayor proporción al período del 2005, cuando se repite, es precisamente el momento de decadencia o decrecimiento de la empresa COMCAR que supuestamente estaba en quiebra. 

c)- Existe un desarrollo y liquidez monetaria evidente durante los períodos gravables entre 1998 y 2006; sin embargo, muy a pesar de un incremento del patrimonio bruto como persona natural entre los años 2004 y 2005, se registraron deudas sobreestimadas sin soporte alguno en el 2005, y ya para el 2006 se refleja una reducción de las deudas y del patrimonio equivalente al 253%. Lo anterior, aunado a que la única actividad productiva señalada era la de “comercialización de vehículos”, pero la modificó sin razón aparente ante la DIAN porque en el período del 2004 al 2006 ya dijo que su actividad económica era la de un “intermediario financiero”.

OBSERVACIONES: Lo anterior denota una tendencia cíclica inexplicable en su gestión al mando de la empresa COMCAR, lo mismo que el aprovechamiento de una quiebra inexistente al camuflar el dinero con una realidad ficticia. Con mayor razón si su única actividad conocida y real era la de “comercialización de vehículos” como quedó debidamente comprobado en juicio.

2.- DE MARIBEL TORRES ANGULO : 

Presentó un significativo movimiento crediticio según extractos bancarios por los períodos 2008, 2009 y 2010. Un movimiento en cuentas de ahorro durante un período de cinco años, equivalente a $1.109´241.226.oo. Unos pagos mínimos en tarjeta de crédito en aumento entre los años 2008, 2009 y 2010. Y un manejo de cuenta corriente extraño en cuanto el 99% de las transacciones se realizaron en un corto período de tiempo: entre diciembre de 2006 y agosto de 2007 (nueve meses). Todo lo anterior sumado a movimientos representativos en cuenta de ahorro también por un corto período entre abril y noviembre de 2007 equivalentes al 87.74%, donde movió en su cuenta personal en menos de un año 320 millones, sin siquiera sanear el embargo que tenía en una cuenta corriente a su nombre y el desembargo de sus bienes inmuebles. Lo anterior aunado a que la empresa de la cual era titular y por la misma fecha (2007) movió recursos por encima de los 890 millones. Y muy a pesar de todo lo indicado, se dejó consignado que la señora M.T. no declaró renta como persona natural por los períodos gravables 2006, 2007 y 2008.

OBSERVACIONES: Es en verdad sorprendente que M.T. quien según se afirma no tuvo injerencia en COMCAR, y su participación en DISTRICAR como socia tuvo resultados negativos porque el dinero “se perdió” o “se esfumó” según palabras del socio capitalista JAVIER BARCO, e incluso no hubo ni siquiera reparto de utilidades, aparezca de buenas a primeras en compañía de H.B. y de manera simultánea con una empresa boyante de nombre AUTOMOTORES DEL EJE, pero dejando intactos los pasivos existentes. Situación que da lugar a un comportamiento económico cíclico que permite un comparativo con lo sucedido en el caso de H.B., porque mientras este iba en descenso con deudas sin soporte, M.T. iba en claro ascenso hasta el cierre intempestivo de esas compañías.

3.- DE LA EMPRESA AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO S.A. (sociedad anónima de tipo familiar): 

Se trata, como ya se indicó, de la única entidad de la cual se logró un análisis comparativo con su contabilidad, dado que eso no se pudo hacer con COMCAR y DISTRICAR por la no entrega de sus respectivas contabilidades. De ese modo se estableció que esta empresa AUTOMOTORES DEL EJE movió dineros en un período de tres años: 2007, 2008 y 2009, por el orden de los $2.137´241.684.oo. Lo anterior sin contar que se manejó más dinero en efectivo “en caja”, que a través de los productos bancarios (tres veces más uno que el otro); situación irregular que dio lugar a que esos montos desaparecieran sin haberse resuelto las obligaciones pendientes. Y fue un manejo irregular porque es extraño, como lo anunció el perito, que una entidad de esa naturaleza mueva tanto dinero “en caja” dada los factores de riesgo y seguridad que ello conlleva. De allí la conclusión a la que se llegó en el sentido que esta empresa, al igual que las otras dos entidades objeto de análisis según se verá más adelante, ESTABAN PREDESTINADAS A LA QUIEBRA EN UN CORTO PERÍODO DE TIEMPO, porque es inexplicable que se moviera un capital de más de 5.865 millones en tan solo 29 meses sin que ello se viera reflejado en los balances. Igualmente, tampoco es entendible que en los 21 primeros meses el estado financiero de resultados arrojara pérdidas según esos mismos balances, situación absurda porque “se comieron incluso el patrimonio de constitución”, no obstante quedar establecido que durante los 2 primeros años se movieron capitales superiores a los 6.000 millones. E incluso en el 2009 se presenta también un balance en pérdida aunque ya en menor proporción. Y muy a pesar de esa realidad palpable, no cumplieron las obligaciones adquiridas, ni levantaron los embargos o deudas financieras que apenas ascendían al 3% de las ganancias obtenidas. Así que la única explicación razonable es que EL INCUMPLIMIENTO FUE SOLO PARA DEMOSTRAR UNA INSOLVENCIA O QUIEBRA FICTICIA.  

OBSERVACIONES: El volumen de movimientos en dinero detectado en las cuentas bancarias, es incoherente o incompatible con lo hallado en las declaraciones de renta y en los libros contables de la entidad. Así que de nuevo se pregunta la Sala: ¿si movieron tanto dinero y la empresa era desde todo punto de vista solvente, por qué entraron en quiebra repentinamente? Situación más impactante si se tiene de presente que incluso la situación va más allá de la declarada en los libros contables y en las declaraciones de renta, porque según el perito allí se hicieron circular entre marzo de 2007 y agosto de 2009, una suma equivalente a $2.137 millones, pero esta cantidad fue incluso muy inferior a la circulada en “caja general” que ascendió a $3.728´752.628.oo (diferencia superior al 74.46%), todo lo cual se constituye en una fuente de ingresos por la actividad de comercializar vehículos que no está acorde con el patrimonio, ya que esos ingresos sobrepasan los 700 millones por año, y sin embargo aparece una quiebra representada en un saldo en rojo inexplicable porque al final hubo más desembolsos que consignaciones. Es decir, algo increíble, con mayor razón si lo que se llegó a afirmar por los testigos de la defensa es que tanto COMCAR como DISTRICAR fueron empresas que no obstante haber comenzado bien al final fracasaron y por lo mismo cesaron operaciones, o sea que no se sabe cómo o en qué forma H.B. y M.T. lograron crear rápidamente una tercera empresa tan próspera, para morir prontamente hasta desaparecer los activos y dejar afectados a los cliente. Como quien dice, que con los problemas de COMCAR crearon a DISTRICAR y con los problemas de DISTRICAR crearon a AUTOMOTORES DEL EJE. A lo cual se añade que la creación de esta sociedad AUTOMOTORES DEL EJE fue apresurada y a empujones, porque como lo refirió la testigo MARIA EUGENIA HERNÁNDEZ MARÍN, en condición de empleada de COMCAR y posteriormente de DISTRICAR, a ella le pidieron sus jefes, o sea H.B. y M.T., el favor de figurar temporalmente como socia en esta nueva empresa así no hiciera ningún aporte de capital, con tal de lograr cumplir los requisitos de ley para su constitución, mientras conseguían a alguien, y como fue pasando el tiempo y ellos nada que conseguían a esa otra persona, entonces decidió retirarse por los problemas que se estaban presentando para no ver afectada su reputación.

4.- DE LA EMPRESA DISTRICAR CENTER LTDA. : 

No se permitió un estudio y cotejo de su contabilidad; sin embargo, el dictamen pericial se dedicó a confrontar lo obtenido por otras fuentes confiables para desentrañar la realidad económica existente, y de esa manera se logró establecer que los movimientos financieros entre septiembre de 2006 y mayo de 2007, ascendieron a la suma de $1.530´906.368.oo, así: en el corto período de tiempo de 2006: 891 millones, y en el corto período de 2007: 638 millones. El perito aclaró que no se podía determinar la cuantificación del incremento patrimonial en esta específica empresa, como quiera que para ello se requerían dos períodos consecutivos contables a efectos de hacer un comparativo, y solo se contaba con la declaración de renta del 2007; además, la ausencia de contabilidad impedía extractar los valores descritos en los arts. 236 y 237 del estatuto tributario, lo mismo que la cuantificación de la circulación de dinero en efectivo en “caja general”. 

OBSERVACIONES: Se detecta que la expansión económica de COMCAR continúa en DISTRICAR, como situación que va en contravía de la afirmación según la cual una entidad no tenía nada que ver con la otra. Y para el caso singular de la empresa DISTRICAR, queda claro que se apreció un incremento inusitado en los movimientos financieros habida consideración a la clase de actividad reportada, como situación que también desdice de aquella afirmación según la cual: “esta entidad dio pérdidas y el dinero se esfumó”, aunque la cuantificación de ese incremento patrimonial queda indeterminado porque fue muy corto el período gravable obtenido y la ausencia de la contabilidad de esta empresa impedía efectuar un cotejo. Se trató por tanto de una empresa “de paso” entre las dos restantes: COMCAR y AUTOMOTORES DEL EJE.

5.- DE LA EMPRESA COMCAR LTDA. : 

Esta firma movió en 4 años, pero con una concentración específica en los años 2005 y 2006 en los cuales como es sabido figuró el señor H.B. como único propietario y socio, más de $4.199´163.595.oo. Lo anterior, sin sumar siquiera el manejo de dinero en efectivo en “caja general” porque como ya se dijo no se contó tampoco con la contabilidad de esta empresa, y apenas se sabe lo reportado por las entidades bancarias y por las centrales de riesgo. 

OBSERVACIONES: Aquí se presenta un hecho inusitado y consistió en que el mayor auge comercial de la empresa COMCAR se surtió, curiosamente, durante el período en que según lo intentó probar en juicio la unidad defensiva estaba en quiebra o al borde de la quiebra. Situación insólita porque si fue así como en efecto lo es, entonces no se entiende la razón por la cual la entidad cesó en sus actividades económicas dejando regadas en el camino a un número significativo de personas afectadas. 

6.- EL CONSOLIDADO DE TODO LO ANTERIOR CONLLEVA A AFIRMAR A MODO DE CONCLUSIONES DE AUDITORÍA FORENSE, LAS SIGUIENTES: (i) se movieron en 5 años (período del 2005 al 2009) más de 11.027 millones de pesos, a lo cual se debe sumar el restante efectivo en “caja general”; (ii) se movió más dinero en efectivo que a través del sistema financiero, lo que evidencia un manejo subrepticio de capitales para evadir controles; (iii) muy a pesar de ello no se atendió la recuperación del pasivo que no ascendía ni siquiera al 5% de las ganancias presupuestadas, es decir, que aunque estaban en capacidad de cubrir las obligaciones que tenían adquiridas ya se tenía programado de antemano no cumplirlas y buscaron la forma de evadirlas despareciendo los capitales; (iv) se desvió la atención con medidas cautelares y embargos jurídicos a productos financieros y bienes inmuebles, que solo representaban una mínima porción de las utilidades; (v) hubo una “sobrestimación de gastos” destinada a que los balances contables arrojaran pérdidas, unida a una “significativa acumulación de capitales” para luego desaparecer sin dejar rastro, y todo ello sumado a un jineteo de capitales en efectivo; (vi) queda claro un movimiento cíclico como común denominador en estas empresas, porque comenzaron de ceros, en corto tiempo se convirtieron en prósperas empresas, y luego entraron en quiebra con la consiguiente cesación de pagos, lo que lleva a concluir que surgieron para morir prontamente y defraudar los legítimos intereses de sus clientes; y, finalmente (vii) es falso que fueran sociedades independientes una de la otra, porque se dio una planeación al existir una “continuidad transaccional” entre ellas. 

Al tenerse esclarecido lo anterior, ahora mírese lo siguiente:

La unidad defensiva, como ya se mencionó, no atacó de fondo sino solo de forma el dictamen pericial, e incluso a pesar de ser el profesional del derecho muy diligente en su labor, no le preguntó a su cliente al momento de declarar en juicio, ni este tampoco hizo referencia alguna, a temas que requerían una explicación de su parte y que resultaban cruciales, verbi gratia: ¿qué opinión le merecían los resultados de la pericia?, y ¿por qué el cierre intempestivo y a continuación el cambio sucesivo por otras empresas sin haber liquidado las primeras? 

De todas formas, el Tribunal pasará a analizar tres argumentos defensivos que en cierta medida intentan poner en entredicho el resultado pericial, los cuales se pueden sintetizar de la siguiente manera: (i) al decir del señor defensor de confianza de la pareja acusada, en ese dictamen no se menciona que hubiese traspaso de dineros de las empresas a sus prohijados; (ii) también refirió que no era comprensible que dejaran de pagar las deudas a efectos de levantar los embargos que pesaban sobre sus bienes, ya que se trataba de algo ínfimo en relación con las ganancias; y (iii) de parte del procesado H.B. se añadió que los giros bancarios que se hicieron correspondían a dineros de terceros que ingresaron en forma temporal. A todo ello se dirá:

Respecto a la no prueba de traslado de dineros de las cuentas de las empresas a las cuentas personales, en caso de ser una aseveración cierta, no demerita las comprobaciones y conclusiones del peritaje. Basta decir: (i) la ilicitud del enriquecimiento injustificado no distingue si los haberes están en cuentas propias o en cuentas de la empresa sobre las cuales se tiene injerencia; tampoco el acrecentamiento tiene que ser directo, puede ser indirecto a favor de terceros; (ii) si no recibieron dineros directa o indirectamente de las personas jurídicas que representaban, entonces no se entenderían los movimientos financieros que efectuaron en sus cuentas personales, porque es sabido que su única actividad era la comercialización de vehículos; ni tampoco se entendería la capacidad para hacer esos cuantiosos pagos personales en tarjetas de crédito, salvo para el caso del señor H.B. las comisiones por su gestión en DISTRICAR que supuestamente debían ser consignadas en su cuenta personal, pero ya se sabe según él mismo lo refirió en juicio, que ni siquiera eso le pagaron; y (iii) el pensamiento defensivo desconoce que hubo un importante e incluso exagerado movimiento de dinero en efectivo en “caja general”, como situación diseñada para evadir el control y que al final fue un caudal que también desapareció sin dejar rastro. 

Ahora, en relación con el no pago de las deudas con el consiguiente levantamiento de embargos, es totalmente verdadero, se trata de una situación incomprensible como la defensa lo admite, y precisamente por eso se aseguró por el experto que una tal situación hizo parte del entramado inexplicable y por lo mismo injustificado del proceder que se juzga.

Y por último, frente a los giros bancarios que correspondían a terceros y apenas ingresaron de manera temporal a las cuentas, eso igualmente puede ser cierto, pero es obvio que: (i) tal situación no sucedió con los vehículos pagados que no fueron entregados, porque siendo así, no había lugar a transferir dineros a los distribuidores y proveedores porque fueron precisamente el fruto de la apropiación ilícita; (ii) el no pago a proveedores o distribuidores fue uno de los factores que dieron lugar a los incumplimientos sucesivos, porque aunque el procesado insinuó que no hubo dificultades con distribuidores o proveedores, no de otra manera se entiende que los vehículos finalmente no llegaban y no se podían obtener para hacer las entregas, pero aun así se atrevieron a recibir el dinero de los clientes y le sacaban multiplicidad de excusas como: no se ha encontrado el color, el modelo fue descontinuado del mercado, o la no consecución de cupos cuando ese no era el objeto social; e incluso, esa también fue una de las causas por las cuales vendían un mismo vehículo en forma simultánea a varios clientes, o entregaban automotores sin documentos al haber sido obtenidos de manera irregular de parte de sus legítimos propietarios; y (iii) el argumento que se aduce tampoco nada tiene que ver con los movimientos en efectivo que se hicieron en “caja general”, y que según se estableció, llegaron a superar con creces lo que se tramitó por la vía del sistema financiero. 

Cabe recordar a continuación que de conformidad con la jurisprudencia nacional, para establecer el tipo penal de enriquecimiento ilícito no se hace indispensable determinar con precisión la cuantía del incremento patrimonial injustificado, y ni siquiera se exige que el delito base o subyacente esté demostrado mediante sentencia de condena. Textualmente se ha expresado a ese respecto:

En cuanto a la no necesidad de determinar la cuantía:

“El delito se halla previsto en el artículo 327 del Código Penal y en él se sanciona a quien obtenga incremento patrimonial no justificado derivado de actividades delictivas, tipo penal cuyo contenido material se fundamenta en el riesgo potencial o en la afectación que pueda sufrir el bien jurídico del orden económico social.

Como puede verse, para que formalmente exista conducta la figura requiere la demostración del acrecimiento patrimonial con dineros provenientes de comportamientos ilícitos, sin que para su configuración resulte siempre indispensable establecer una cifra o un porcentaje específico contablemente determinado, como quiera que es el bien jurídico como referente material el que finalmente le imprime densidad al injusto.

En otras palabras, es la verificación del daño real o potencial ocasionado a la relación social fundamental penalmente tutelada la que determina la verdadera ocurrencia de la conducta punible y no la fijación de una suma específica, pues de suponer siempre como necesaria esta exigencia quedarían por fuera del ámbito de cobertura de la prohibición aquellos eventos en los cuales hallándose demostrado un aumento patrimonial producto de acciones delictivas resulta imposible cuantificarlo, solución político criminalmente inaceptable si se tiene en cuenta que el crecimiento de ese capital ocurre de modo encubierto y clandestino evitando dejar registros o pistas capaces de delatar las furtivas operaciones”[footnoteRef:15]. [15:  Sala de Casación Penal, resolución de acusación adoptada en única instancia el 29 de julio de 2008, dentro de la radicación Nº 29088. Pronunciamiento reiterado en CSJ SP, 30 jul. 2012, rad. 33461. 
] 


Y respecto a la no necesidad de fallo de condena por el delito subyacente: 

“Se consuma por el solo hecho de obtener, de manera directa o por interpuesta persona, para sí o para otro, incremento patrimonial no justificado; a diferencia del testaferrato, la procedencia de los bienes en este caso no se contrae a los rendimientos de los delitos de narcotráfico, secuestro extorsivo, extorsión y conexos, sino de cualquier actividad delictiva.

Ciertamente, puede ser un hecho notorio las actividades delictivas de las cuales provengan los bienes mal habidos, o han de aparecer determinadas como criminosas, pero no necesariamente en un proceso previo y menos a través de condenas proferidas en sentencias judiciales, pues basta que quien los reciba conozca o intuya su objetiva procedencia delictuosa, lo cual puede ser demostrado dentro del mismo diligenciamiento en el que se acredite la responsabilidad de quien haya derivado el incremento patrimonial no justificado.
[…]
Más aún, es posible que esa condena jamás se produzca, aunque nadie ponga en duda la criminal proveniencia de los bienes, pero la acción penal prescribió, o se extinguió porque el procesado murió, o se concedió amnistía por un Estado proclive a otorgar impunidades. O no se pudo demostrar subjetivamente la responsabilidad, o no se logró escindir que el objeto, de indiscutido mal origen, procede de cual conducta punible específica, dentro de toda una criminalidad habitual, etcétera.
[…]
Desde sus primeros pronunciamientos sobre el enriquecimiento ilícito de particulares, ha sostenido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:

“La finalidad de la norma es evitar que los particulares resulten beneficiados patrimonialmente sin justificación atendible con dineros provenientes del narcotráfico, sin que para ello sea necesario que se haya producido una sentencia condenatoria contra alguien, pues basta que el juez que evalúa el enriquecimiento llegue a la conclusión de que el incremento provino de esas actividades ilícitas” (oct. 18/95, Rad. 10.467, M.P. Ricardo Calvete Rangel)

“Ese ingrediente normativo que contiene el tipo, según el cual el incremento patrimonial debe ser ‘derivado de conductas delictivas’, entendido según la sentencia de revisión constitucional como de narcotráfico, no puede interpretarse en el sentido de que debe provenir de una persona condenada por ese delito, pues el legislador hizo la distinción refiriéndose únicamente a la ‘actividad’, y dejando en manos del juzgador la valoración sobre si es delictiva o no, independientemente de que por ese comportamiento resulte alguien condenado” (jun.12/96, Rad. 10.467, M.P. Ricardo Calvete Rangel).

Afortunadamente, la Corte Constitucional enmendó su grave yerro, en Sentencia C-319 de julio 18 de 1996 […]”[footnoteRef:16] [16:  Cfr. PINILLA PINILLA, Nilson, “Observaciones sobre algunos delitos contra el orden económico social”, en Estudios Penales, Pontificia Universidad Javeriana, editora Legis, 2005, pgs.679-692.  ] 


De todas formas, aunque como lo refirió el experto los delitos fuente en este caso pudieron ser varios, entre ellos el lavado de activos, el Tribunal respetará el principio de congruencia y solo tomará para efectos de la cuantificación del incremento patrimonial propio del punible de enriquecimiento ilícito, única y exclusivamente las apropiaciones obtenidas por medio del delito de estafa en modalidad masa que fue la conducta contra el patrimonio económico enrostrada por el órgano persecutor a los procesados, independientemente por supuesto de que algunos de los afectados posteriormente fueran indemnizados integralmente por parte de los coacusados, y excluyendo desde luego las cuantías atinentes a quienes finalmente no se hicieron presentes a ratificar los hechos en el juicio. De ese modo, la cuantía estaría representada por los siguientes rubros: 

      Claudia Henao:……………………………………………………………………………$103’714.250.oo   
      Carlos Lozano:…………………………………………………………………………….$ 26’000.000.oo
      Hernando Valencia:……….…..……………………………………………………….$ 22’680.000.oo
      Luis Corrales: …………………….……………………………………………………….$ 71’000.000.oo
      Hernando Taborda:…………….……………………………………………………….$ 35’000.000.oo 
      Luis Gallego:…………………………….………………………………………………….$ 33’000.000.oo 
      Orlando Duque:…………………..………………………………………………………$ 55’000.000.oo 
      Nubiola Osorio:………………..………………………………………………………….$ 26’000.000.oo
      César Santa:…………..……………………………………………………………………$ 29’000.000.oo
      TOTAL:…………………………………………………………………………………………$401’394.250.oo

Es de anotar que no se tendrán en cuenta para esta operación: (i) lo referido a la empresa PARRA ARANGO y CÍA, no porque no se diera una apropiación con el consiguiente perjuicio económico, sino porque el valor del vehículo Citroën no ingresó de manera efectiva al patrimonio de los coacusados o de las empresas que ellos representaban, sino que, según se afirma, con la entrega ilícita de ese automotor lo que se pretendió fue pagar una deuda que había contraído previamente H.B. con el señor FABIO LARA propietario de la empresa LARAUTOS. Además, al darse la pronta recuperación del automotor este fue entregado provisionalmente por la Fiscalía a la firma distribuidora en calidad de propietaria, a cuyo efecto lo que resta es disponer su restitución en forma definitiva, y desde luego el acreedor LARA deberá entender no cubierto el pasivo que tenía pendiente con el aquí procesado porque ese pago se considera inválido. Lo otro es la plata que pudieron haber perdido quienes recibieron los otros dos vehículos a los cuales se hizo alusión por el Dr. EDMUNDO PIZARRO, pero a ese respecto no se ofrecieron datos específicos en cuanto a cuantía y la situación finalmente fue remediada por la empresa PARRA ARANGO en forma conveniente; (ii) tampoco se tendrá en cuenta lo atinente a ROGER MAURICIO MARÍN TRUJILLO, porque si bien existió un perjuicio económico para la víctima ante la no entrega de la documentación respectiva del vehículo a el entregado, no se tiene un estimativo en concreto acerca de la cuantificación del correlativo incremento patrimonial de parte de los coprocesados; (iii) en cuando al caso de LUIS ÁNGEL CORRALES PATIÑO, el daño va incluso más allá del justiprecio del vehículo apropiado mediante engaño, habida consideración a que se usufructuó por H.B. y no pagó las cuotas en el banco con el producido, que fue lo mendazmente prometido. Para este caso también resta lo atinente a la restitución de ese automotor acerca de lo cual se profundizará posteriormente; y, finalmente (iv) en lo referido con la víctima NUBIOLA OSORIO, se debe aclarar que se tuvo en consideración el precio real del vehículo nuevo que ella entregó mediante maniobra engañosa -26 millones-, por ser el valor que se entiende ingresado indebidamente al patrimonio de los involucrados, sin tener en consideración para efectos específicos del punible de enriquecimiento ilícito los 6 millones reintegrados con posterioridad mediante unas letras por intermedio del señor CÉSAR BURGOS, como situación que sí deberá tenerse en consideración en caso de un eventual incidente de reparación.

- Tercer tema: Estudio comparativo para establecer configuración del delito de estafa masa agravada en concurso heterogéneo con enriquecimiento ilícito

Importante destacar ahora la clase de negocios que se surtían en las citadas empresas. Se trataba de contratos caracterizados por una acción simple de entrega contra entrega. Como quien dice que una vez entregado el dinero inexorablemente debía entregarse el vehículo, o una vez entregado el automotor usado más el dinero de diferencia, debía entregarse a cambio un vehículo nuevo; salvo claro esta, aquellos otros eventos de entrega por consignación en los cuales se llevaba un vehículo usado para su reventa.  

En esa relación de inmediatez no cabía esperar demoras atinentes a la existencia misma del automotor o “cajón” como se conoce en el argot, porque desde luego, incluso en las ventas de vehículos de servicio público debía tenerse seguridad por lo menos acerca de su existencia antes de recibir dineros de los clientes. Así que la espera debía ser apenas la indispensable para lograr el desplazamiento del automotor desde la casa distribuidora hasta el almacén de ventas. 

Es tan cierto lo anterior, que no solo esa secuencia fue explicada por la testigo MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ, quien hizo parte del grupo de vendedores bajo la dirección de H.B., sino que es de lógica entender que incluso en los eventos de la espera en la obtención de cupos y de la elaboración de la documentación de traspaso, no debía transcurrir un tiempo muy considerable -máximo un mes o mes y medio, según se afirma-, porque era costumbre, según así lo admitió el mismo procesado y lo corroboró el testigo de la defensa JOSÉ RODRIGO MONTOYA RAMÍREZ, pagar el lucro cesante por la tardanza en la entrega, es decir, que se le pagaba al cliente lo que dejaba de percibir por la mora. Siendo así, un incumplimiento en los plazos hacía inviable la empresa, y desde luego todo estaba diseñado para que la contraprestación se diera casi en forma inmediata. 

Nótese entonces que no estamos en presencia de una situación parecida al clásico incumplimiento en un contrato de mutuo en donde el deudor asalariado se queda corto con su sueldo para pagar el préstamo; o del cafetero que depende de la producción de su parcela para cancelar una obligación, y a consecuencia de una inesperada baja en la producción se alcanza en el pago del crédito. Aquí las circunstancias eran y tenían que ser diferentes.

Adquiere sentido por tanto la argumentación de la delegada fiscal cuando sostuvo en sus alegaciones que: SI LA EMPRESA ESTABA EN QUIEBRA Y NO TENÍA FORMA DE CUMPLIRLE A LOS CLIENTES, NO DEBIÓ RECIBIR LOS DINEROS QUE CON ESFUERZO ENTREGARON. OBRAR EN FORMA DIFERENTE ERA TEMERARIO. Lo mismo que lo sostenido por uno de los apoderados de las víctimas cuando refirió que: NO DEBÍAN OFRECER CUPOS PARA VEHÍCULOS DE SERVICIO PÚBLICO, CUANDO EN EL OBJETO CONTENIDO EN LAS ESCRITURAS DE CONSTITUCIÓN DE ESAS EMPRESAS SE ESTABLECÍA QUE NO ESTABAN FACULTADOS PARA ELLO. 

Así las cosas, tal como está presentado el debate, el Tribunal debería elegir entre dos opciones: Una, que las empresas se quebraron y por eso entraron en cesación de pagos de contratos comerciales. Y dos, que por el contrario eran boyantes y no se quebraron, pero aún así incumplieron los pagos. Pero ocurre que ambas hipótesis llevan a concluir que se obró dolosamente, porque: ¿si estaban en quiebra, por qué seguían recibiendo dineros de sus clientes a sabiendas de no poderles cumplir?, como lo refiere la delegada fiscal; y si estaban bien económicamente: ¿por qué o con qué finalidad se fingió una quiebra con el consiguiente desaparecimiento de capitales con el mismo resultado de defraudar a múltiples clientes?, como lo demostró fehacientemente el perito contable.

El error en el que entiende la Corporación incurrió tanto la defensa como el juez de la causa, es haberse limitado a acoger un precedente de la Corte, nos referimos al radicado 24729 de fecha junio 08 de 2006, pero en forma descontextualizada, porque solo se tuvieron en consideración los apartes que favorecían la tesis defensiva, pero sin parar mientes en las restantes consideraciones que allí se contienen. Obsérvese:

La CSJ en ese caso que se cita, no solo se limita a sostener que debe cumplirse un orden estricto en los elementos que integran el punible de estafa, los cuales no estaban dados en el asunto que allí se juzgó, sino que además, la Alta Corporación puso de presente lo siguiente:

“El prestigio o buen nombre de una firma o de una persona de negocios solo puede ser considerado artificioso en la medida que sea irreal, ficticio, o aparente, es decir, en cuanto la verdad que encierra no coincida con la realidad. Si la condición que se anuncia o pregona es verdadera, no habrá engaño, porque engañoso no es lo que seduce o atrae, sino aquello que se presenta como verdadero siendo falaz, o lo que es igual, aquello que  tiene apariencia de verdad, de legalidad o de licitud, sin serlo.
   
11. La Sala coincide con la Delegada en que sociedad Piedrahita Tribín y Asociados S. en C. Automotores Santiago Piedrahita, de propiedad del procesado, no era una empresa fachada, ideada por su propietario para engañar incautos. La prueba aportada al proceso indica que se trataba de una firma comercial conocida en el mercado, legalmente constituida, con trayectoria en el ramo desde 1990, sin problemas judiciales, y que su propietario durante buena parte de su vida había trabajado exitosamente en el negocio de los automotores.  

12. La investigación tampoco ofrece prueba alguna de la que surja que  para la época de la realización de la permuta la empresa del procesado ya experimentara problemas económicos, que de antemano permitieran prever su incapacidad para cumplir a futuro los compromisos que venía adquiriendo. El fallo del Tribunal, por el contrario, reconoce que la firma, para entonces, se encontraba bien económicamente, como también que el procesado gozaba de buena fama por su trayectoria y experiencia en el negocio de los automotores, y que los problemas económicos solo empezaron a presentarse en el año siguiente (1995).   

13. Frente a este realidad mal puede invocarse, entonces, para efectos de la configuración del engaño como elemento estructurante del delito de estafa, la circunstancia de gozar el procesado de buena reputación, pues esta circunstancia, como ya se dejó consignado, solo puede ser catalogada de engañosa en la medida que sea aparente, y del proceso no surge que en el caso del implicado lo sea, o que éste se hubiese aprovechado de una tal circunstancia (buen nombre) para adquirir compromisos que de antemano sabía que no estaba en condiciones de cumplir”. -negrillas del Tribunal-

Y resulta que, precisamente, son esas dos situaciones las que diferencian el precedente citado con el caso que aquí se juzga, como se pasará a demostrar a continuación, porque se encuentra establecido que los aquí comprometidos no obstante los problemas reales o fingidos que tenían las empresas que consecutivamente crearon y que estaban llamadas a desaparecer prontamente, decidieron seguir percibiendo dineros de sus clientes a pesar de saber de antemano que no les iban a cumplir. 

De allí la aseveración que se hizo al comienzo de esta decisión, cuando se sostuvo que una cosa es que la persona incumpla un contrato; otra diferente que luego de entrar en quiebra se siga negociando; otra muy distinta y más grave aún, que esa quiebra sea fingida y el capital social “se esfume”, incluido el dinero aportado por los clientes; pero otra de mucho mayor entidad, es que luego de “esfumarse” el capital aparezca otra empresa y otra más, con miras a desaparecerlas prontamente, que es lo que en el presente caso se infiere. 

Se reitera de esa manera el precedente jurisprudencial citado en un comienzo - CSJ SP, 16 jul. 2014, Rad. 41800-, cuando concluyó que en situaciones como esta no solo se incurre en delito de estafa, sino que la conducta contra el patrimonio económico entra a concurrir de manera efectiva y no aparente con el punible de enriquecimiento ilícito, cuando los dineros obtenidos trascienden a otros ámbitos o se siguen utilizando para la obtención de ganancias adicionales. 

En el caso que se juzga lamentablemente la situación se torna delicada cuando es sabido que no fueron episodios aislados ocasionados por circunstancias debidamente esclarecidas ajenas a una intención de aprovechamiento económico indebido, sino de situaciones que nunca obtuvieron una explicación. Basta decir que ni O.A., ni MARÍA EUGENIA HERNÁNDEZ, ni H.B. , ni JAVIER BARCO, esto es, las personas que directa o indirectamente podían justificar la razón para esos entuertos, ofrecieron una tal explicación al momento de intervenir en juicio. En su orden dijeron: O.A.: “fue una situación oscura, inexplicable, quise ayudar a solucionar el problema pero no dependía de mí y se gastaron la plata”; MARÍA EUGENIA: “no lo recuerdo bien, no sé qué pudo pasar”; H.B.: “no tuve la intención de perjudicar a nadie, me alcancé, pero a medida que fui recuperándome empecé a cumplir, a destiempo pero he venido cumpliendo”; JAVIER BARCO: “no sé, me limité a poner mi capital pero ese dinero se esfumó”. 

Es que no se está hablando de uno, de dos o de tres casos, sino de eventos múltiples y concatenados, TODOS LOS CUALES TERMINARON COMO SE SABÍA IBAN A TERMINAR: CON APODERAMIENTOS DERIVADOS DEL ENGAÑO CONSISTENTE EN LA CELEBRACIÓN DE CONTRATOS A SABIENDAS DE NO PODERLES O NO QUERERLES CUMPLIR A LOS CLIENTES QUE ACUDIERON A ESAS EMPRESAS CONVENCIDOS QUE LA REALIDAD ECONÓMICA ALLÍ EXISTENTE Y LA CAPACIDAD DE SATISFACER LO PROMETIDO NO LOS PONDRÍA EN RIESGO DE PERDER LOS CAPITALES ENTREGADOS. 

Como igualmente se anunció al comienzo de esta decisión, la jurisprudencia atinente a la estafa tiene dos hitos ya definidos: el callar u ocultar la realidad de las cosas, en cuanto la contraparte no se hubiera atrevido a negociar de haber sabido previamente la verdad, y el violar los principios de lealtad y buena fe que deben regir los contratos en cuanto a los elementos esenciales, entre ellos la posibilidad de cumplir la contraprestación prometida. 

Y sucede que aquí tanto la defensa de los coacusados como el juez de la causa sostuvieron que no podía darse la estafa que porque no se dio la secuencia de pasos en el orden en que la jurisprudencia lo establece. Pero en criterio de esta Colegiatura, tal aseveración desconoce que aquí sí se dio esa secuencia, porque el engaño que dio lugar al perjuicio y a la obtención de un provecho económico indebido empezó cuando se ocultó una realidad que de haber sido conocida previamente por los potenciales clientes no habrían celebrado los contratos. Además, tampoco puede pasar desapercibido que en la estafa se incurre no solo por inducción sino por mantenimiento en el error, y no solo en beneficio propio sino también ajeno.

No se trata aquí de establecer si los clientes eran o no personas ingenuas o ignorantes en estas lides, o si llegaron allí por su propia cuenta o llevados por uno de los comprometidos, porque es obvio desde luego que se hicieron presentes a un concesionario y sabían a lo que iban, es decir, a adquirir vehículos nuevos o usados para servicio público o particular. Así que no es suficiente con decir que debía operar la autotutela con miras a desestimar los cargos por la inactividad de las víctimas, porque de lo que se trata en realidad es de otra cosas más sustancial, nada distinto a que los clientes tenían en mente que las empresas con las cuales estaban negociando eran viables, confiables, y sin problemas ocultos como el hecho de HABER SIDO CONFORMADAS PARA DESAPARECER PRONTAMENTE Y DEJARLOS SIN FORMA DE RECUPERAR LOS DINEROS INVERTIDOS PORQUE SE TENÍA PLANEADA DE ANTEMANO Y EN FORMA ESCALONADA LA DESAPARICIÓN DE CAPITALES SIN DEJAR RASTRO. 

Ni tampoco nada de eso se soluciona con el argumento defensivo acogido por el juez de primer grado, según el cual: las víctimas aceptaron “la novación de la obligación”, en cuanto “admitieron que se les pagara de otro modo”. Cuando es sabido que los afectados por el desespero en que se encontraban intentaron por todos los medios que las directivas de esas empresas les resarcieran en algo o de cualquier manera el daño causado. E incluso recuérdese que ni siquiera así les cumplieron, porque todo se fue en mentiras que dilataron hasta el cansancio las esperanzas de recuperar el capital perdido. 

Al quedar así decantado que efectivamente se trató de un sinnúmero de casos problemáticos injustificados y surgidos en esas empresas de las cuales hicieron parte los aquí procesado, el inicial interrogante forzoso que surge es: ¿por qué se llegó a esa situación?, y para intentar ofrecer una explicación a ese respecto, la única respuesta que se tiene en términos genéricos de la unidad defensiva, es un tanto ambivalente, porque de una parte se asegura que el señor H.B. era un próspero empresario que inundó el mercado de vehículos de servicio público y que le fue bien en la primera empresa que fundó -Comercializadora de vehículos COMCAR-, tanto que se constituyó en un personaje muy atractivo para el sistema financiero, sin que en principio se esperara que pudiera fracasar como comerciante dada su basta experiencia en esa actividad. Sin embargo, de otra parte se hace alusión a que el empresario pasó por un mal período económico, concretamente cuando su establecimiento ubicado en la Avenida 30 de Agosto de esta capital sufrió un cierre vial temporal al igual que otros locales comerciales del sector, a consecuencia de la realización de las obras para el bus articulado en la ciudad -Megabús-, lo mismo que por la competencia desleal existente en el mercado porque: “había unos negociantes informales que usaban dineros de procedencia desconocida” (palabras textuales de H.B. en juicio). 

Si bien es un hecho notorio y por lo mismo conocido por todos que esas obras del Megabús sí se realizaron en esa zona, y que se tardaron unos 6 o 7 meses según lo dio a conocer el señor JOSÉ RODRIGO MONTOYA RAMÍREZ -testigo de la defensa-, lo que no se concretó probatoriamente por la parte interesada es en qué período se llevó a cabo esa intervención vial justo al frente del local al que se hace referencia, porque se omitió hacer una pregunta concreta en ese sentido, en particular a su representado, con miras a despejar la incógnita referida a la relación causal entre la ejecución de esas obras y el supuesto desplome económico de la empresa[footnoteRef:17]. Situación importante con mayor razón cuando es sabido que H.B. llegó a efectuar labores incluso desde una oficina en forma virtual, tal como lo llevó a cabo en el Diario del Otún, con lo cual queda claro que podía gestionar negocios incluso por catálogo sin ser indispensable una vitrina de ventas. E igualmente quedó en la incertidumbre, por qué razón si la otra causa que dio lugar al supuesto desplome de COMCAR lo fue la existencia de una “competencia desleal en el mercado”, esa situación no impidió crear casi que de inmediato a DISTRICAR prometiéndosele al nuevo socio capitalista JAVIER BARCO que todo iba a salir bien porque “se trata de un negocio muy lucrativo que no tendría pierde”.  [17:  Así se asegura porque mientras el defensor sostuvo en sus alegaciones concluyentes que esas obras del Megabús iniciaron en el 2002 y apenas en el 2006 entraron parcialmente en operación, su cliente solo acató a decir que eso duró “cerca de un año”, sin precisar fechas.] 


Sea como fuere, una visión de la historia comercial del señor H.B. enseña que comenzó su trasegar en la ciudad de Armenia (Qdío.) de donde se desplazó hacia Pereira en el año 1999 a causa del sismo que sacudió esta región del país, lugar donde estableció su centro de operaciones en asocio de su inicial esposa DIANA PATRICIA ACEVEDO CORREA, con la creación de la empresa COMCAR, misma de la cual pasó posteriormente a ser único socio y de su exclusiva propiedad -en los años 2004 y 2005-, hasta que finiquitó sus actividades para convertirse en DISTRICAR CENTER LTDA., no obstante que la unidad defensiva siempre aseguró que eran empresas diferentes, independientes una de la otra, a efectos de sostener que los problemas de COMCAR ya eran parte del pasado y DISTRICAR no tuvo nada que ver en eso. 

Esa aseveración que desde luego también es trascendente, igualmente carece de fundamento, porque si se miran con detenimiento los testimonios de O.A. y de JAVIER BARCO, se hallará que en últimas confirman algunas de las conclusiones del peritaje, en el sentido que una tal desvinculación entre una y otra empresa en realidad no fue así, porque: (i) está probado que DISTRICAR siguió funcionando en el mismo local donde operaba COMCAR, concretamente en la Avenida 30 de Agosto con calle 38 # 38-36, tanto así que los clientes siguieron pensando que se trataba de los mismos establecimientos, porque entre otras cosas el personal que allí laboraba siguió siendo el mismo; solo que se les decía a los clientes que ya todo había cambiado y se trataba de otra cosa, a consecuencia de lo cual se sintieron “en el aire”, porque ya nadie respondía por los compromisos adquiridos; (ii) está probado que hubo una reunión en la cual participaron entre otros: O.A., H.B. y JAVIER BARCO, y en ella se acordó que crearían una nueva sociedad que se denominaría DISTRICAR, donde se tendría al señor BARCO como socio capitalista, al abogado O.A. como posterior gerente, y H.B. seguiría aportando sus conocimiento en esta actividad como “jefe de ventas”, pero en su lugar figuraría como socia aportante su compañera sentimental M.T., toda vez que H.B. no podía seguir figurando por las múltiples dificultades que tenía originadas en su empresa COMCAR; y, finalmente (iii) está probado, tal cual se reconoce por los mismos testigos, que la finalidad de esa nueva entidad denominada DISTRICAR era precisamente lograr que H.B. se recuperara y lograra cumplir los compromisos adquiridos. No obstante, extrañamente todo fracasó porque el socio BARCO también se sintió engañado por H.B. al darse cuenta que solo le habían “pintado pajaritos en el aire” y según lo afirmó: su dinero “se esfumó”. Y decimos que extrañamente, porque esa quiebra no coincide con lo detectado y concluido en el dictamen forense, ni tampoco con lo aseverado en algunos apartes de la intervención de O.A., cuando habló de la venta de unos 40 o 45 vehículos durante los seis meses que estuvo al mando de la entidad como gerente, aunque no se allegó la contabilidad de la entidad para corroborarlo, como era lo deseable. 

Así las cosas, huelga sostener que toda la prueba es indicativa que ese movimiento empresarial se hizo en forma programada; empero, la situación es incluso más comprometedora por las razones que a continuación se exponen:

El señor H.B. en su narrativa dio a entender tácitamente que su empresa COMCAR había llegado a la quiebra cuando utilizó la expresión “me fui a pique”, aunque cuando se le hizo esa pregunta concreta por parte de la fiscal en juicio, ya que era de suma trascendencia que así se dejara expresamente consignado, el defensor de confianza se opuso a ese interrogante dado precisamente el compromiso que una tal aseveración implicaba, y lo que a continuación se escuchó de labios del procesado es que “guardo silencio”, pero a continuación aclaró que el entendimiento que debía dársele a la expresión “irse a pique” era: “que se mermaron las ventas en un porcentaje muy alto”, con lo cual se quiso soslayar o aminorar los efectos de reconocer la susodicha quiebra.

Quedó así en el ambiente un sin sabor bien relevante, porque en últimas lo que se estaría dejando percibir entonces es que quiebra en realidad no hubo, sino más bien un desfalco disimulado, disfrazado, o si se quiere ficticio, que es lo que en últimas se vino a corroborar precisamente con el resultado de la pericia. 

Es que ni siquiera se entiende la necesidad de cambiar la razón social de la empresa COMCAR por DISTRICAR, porque podía seguir figurando la misma empresa pero con un nuevo socio capitalista, si en verdad el deseo no era defraudar a los clientes sino recuperar la entidad en buenos términos. Tampoco se comprende cómo hizo la pareja aquí comprometida para crear otra boyante compañía denominada AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO, si supuestamente COMCAR se quebró, y según se sostuvo en DISTRICAR a H.B. ni siquiera le pagaron sus comisiones y prestaciones a consecuencia de lo cual le tocó retirarse, y no hubo tampoco liquidación ni distribución de aportes y dividendos entre los socios, entre ellos M.T., como lo refirió la pericia.

Y si creyéramos que el señor H.B. en realidad se quebró, por qué se tendría que quebrar también JAVIER BARCO, si los problemas de aquél nada tenían que ver supuestamente con DISTRICAR. Pero incluso más: ¿cómo iba a solucionar sus problemas H.B. si no era socio y por tanto no tenía ni voz ni voto, salvo claro está el que actuaba en cuerpo ajeno por intermedio de M.T.? Y está claro según lo afirmó el testigo JAVIER BARCO, que M.T. sí tomaba decisiones, contrario a lo sostenido por O.A. Y el mismo JAVIER BARCO dejó al descubierto que H.B. no podía figurar por los problemas que tenía y a su nombre actuaba M.T., pero con el tiempo supo que el hoy acusado los engañó a él y a su familia, y decidió irse de allí porque “eso era una leonera”, y su capital se había perdido. 

En síntesis, pasó lo inesperado: el señor BARCO, quien conocía de años atrás a los aquí acusados, al final resultó ser “un buen samaritano” que al igual que todos los demás clientes lo envolvió el poder de convicción verbal y desenvolvimiento histriónico que caracterizaba a H.B., porque muy a pesar de conocer todos esos problemas se atrevió a meter su dinero para que con él saliera adelante H.B., aunque con un aditamento adicional: QUE AUNQUE SABÍA QUE DISTRICAR TENÍA PROBLEMAS, NO SABE DE QUÉ SE TRATABA, PORQUE SEGÚN AFIRMÓ LO ÚNICO QUE HIZO FUE METER PLATA PARA PERDERLA. 

Adquiere así relevancia en todo esto el importante testimonio del investigador LUIS IGNACIO ARIAS CIRO, quien además de poner de presente el nombre de los clientes afectados y el valor de las apropiaciones, aclaró que hubo muchas otras víctimas que no se lograron contactar, y que en la empresa AUTOMOTORES DEL EJE CAFETERO se destapó lo que se podría llamar un jineteo de vehículo, porque la pareja se dedicó a utilizar los rodantes que de alguna forma obtenían para cumplirles a otros clientes que ya los habían denunciado por otras irregularidades, ya que las denuncias eran las que los obligaban a intentar conciliar. Aseveración bien importante, porque eso demuestra que ya sabían de antemano que al nuevo cliente no le iban a poder cumplir lo que le estaban prometiendo. Varios de esas negociaciones las llegaron a hacer incluso de manera verbal, y los vehículos no los ponían a nombre de la pareja, ni tampoco de la empresa, sino que dejaban que siguieran figurando a nombre de terceras personas. Como quien dice que los contratos efectuados simplemente sirvieron de medios para lograr el engaño con el consiguiente perjuicio y aprovechamiento económico. Además, hubo la intención de embolatar a los clientes ocultando la viabilidad de la empresa COMCAR, y el objeto social era el mismo en las restantes empresas que crearon en forma escalonada. Eran sociedades legalmente constituidas pero coexistieron solo en el papel porque quedaban inactivas y nunca fueron canceladas, así que lo que daba confianza a los clientes era la apariencia del establecimiento, porque eran negocios lícitos en el ámbito civil y sus transacciones aparentemente válidas en el campo comercial. Siendo así, lo que se entiende es que deseaban que no se viera como una sustitución empresarial, sino que se notara como entidades independientes una de la otra con miras a alcanzar el objetivo final: DESAPARECER EL CAPITAL SIN DEJAR RASTRO, como en efecto ocurrió.

Queda demostrado en esos términos que el juez de primera instancia se equivocó al valorar la prueba como quiera que existe mérito suficiente para concluir que sí se configuran los tipos penales de estafa agravada en modalidad “masa” en concurso heterogéneo con enriquecimiento ilícito de particulares, en cabeza de los coacusados H.B. y M.T.; y, en consecuencia, se impone su revocación y en su lugar el proferimiento de un fallo de condena.

- Cuarto tema: Restablecimiento de derechos

La Sala atenderá en un todo los planteamientos que sobre el particular dejó consignados la Corte Suprema de Justicia en sentencia de casación 42737 de 2013, que textualmente reza:

“Se concluye, entonces, que el restablecimiento del derecho y, por contera, las medidas que en su aplicación se adopten, como la prevista en el artículo 101 de la Ley 906 de 2004, atendida su consagración constitucional y legal como principio rector del procedimiento penal: (i) es de obligatorio cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales que tienen a su cargo el proceso; (ii) procede su aplicación en cualquier fase de la actuación a condición de que se cumplan las previsiones del citado precepto y las consignadas en la sentencia C-060 de 2008 de la Corte Constitucional; y, (iii) en todos los casos, sin excepción, prima el derecho de la víctima del delito a que se privilegie el título obtenido justamente, sobre el del tercero a que se mantenga un título derivado de un acto fraudulento, sin importar su condición, vale decir, si es de buena o mala fe, exenta o no de culpa. 
[…]
No obstante, como se demostró en la actuación y lo reconoce el impugnante, la adquisición del bien por quien aparece como último propietario inscrito se produjo luego de una sucesión de ventas que tuvo origen en la escritura pública 3405 del 10 de agosto de 2007, que la Fiscalía estableció era espuria, luego Benjamín Castro Rojas, real y legítimo propietario del mentado inmueble, quien fue suplantado en su huella y firma en la expedición del referido título, tiene la condición de víctima del injusto, en tanto José Gerardo Gordillo Torres, sin desconocer que resultó perjudicado patrimonialmente, es sin lugar a dudas un tercero adquirente de buena fe. 

En ese orden, conforme a la reiterada jurisprudencia del máximo Tribunal Constitucional y de esta Corte, según la cual se privilegia el derecho de la víctima del injusto a que las autoridades adopten las medidas tendientes a cesar los efectos producidos por el delito y las cosas retornen al estado en que se encontraban antes de su ejecución, sobre el que le asista al tercero sin importar si es de buena fe, la medida adoptada por los juzgadores de instancia de conformidad con el artículo 101 del Código de Procedimiento Penal, antes que arbitraria, como lo estima de manera infundada el libelista, se muestra respetuosa de los mandatos de orden constitucional (art. 250-6) y legal (art. 22 L. 906 de 2004)”. -negrillas excluidas-

En el caso que se juzga existen dos automotores frente a los cuales se efectuaron trámites de entrega por parte de la Fiscalía General de la Nación, cuyo destino final debe quedar establecido en forma definitiva en esta sentencia: 

Uno de ellos es el perteneciente al señor LUIS ÁNGEL CORRALES PATIÑO, con las siguientes características: camión de servicio público, modelo 2008, marca Dong Feng DFA, color blanco, de estacas, motor #69461273, chasis # LCDCM91L37B108304, de placas WEJ-954 -datos extraídos de la tarjeta de propiedad a nombre de Luis Ángel Corrales Patiño, visible a folio 44 cuaderno de pruebas de Fiscalía-. Se trata de un automotor indebidamente entregado por el acusado H.B. a otra de las víctimas de nombre HERNANDO TABORDA, persona esta que no obstante haberse enterado de la real procedencia decidió quedarse con ese rodante aunque no contaba con la documentación original. Y un juez de paz -según sentencia allegada a la presente actuación- decidió la devolución a favor de H.B.; empero, tan pronto sea recibido por este deberá restituirlo al señor CORRALES PATIÑO como será lo que se dispondrá en la parte resolutiva de esta providencia. De todas formas, en caso de no ser posible por alguna circunstancia la recuperación y entrega de este automotor, y en atención al estado en que se encuentre para el momento de la entrega y su depreciación monetaria, se deberá reponer su valor actualizado al perjudicado. En firme la presente determinación se oficiará a la Oficina de Tránsito y Transportes para la anotación del respectivo pendiente y a las autoridades de Policía Nacional para la inmovilización, recuperación y entrega. 

El otro vehículo que requiere definición, es la camioneta servicio particular marca Citroën, modelo 2008, línea C4 Picasso, color blanco nevado, de placas DDC542, carrocería Van, motor #10LH5F1620747, chasis VF7UARFJF8J023681 -datos extraídos del Certificado de Tradición, visible a folio 70 cuaderno de pruebas de Fiscalía-, la que de conformidad con lo testificado por el profesional EDMUNDO PIZARRO ROMERO en representación de la empresa PARRA ARANGO y CÍA, fue recuperada por la Fiscalía en la entidad LARA AUTOS a donde fue llevada en forma indebida por el coacusado H.B.. Este automotor fue entregado de manera provisional por la Fiscalía a favor de la entidad PARRA ARANGO y CÍA, a consecuencia de lo cual se decretará su entrega definitiva de conformidad con la prueba allegada en juicio a efectos de restablecer el derecho conculcado. Hágase suscribir el acta respectiva.

Desde luego, las víctimas que se hicieron presentes en el presente juicio tienen derecho a promover el incidente de reparación integral de conformidad con los dispositivos 102 s.s. C.P.P., y aquellas otras que no comparecieron al juzgamiento podrán acudir a la jurisdicción civil con miras a demostrar el daño y su consiguiente resarcimiento.  

Al quedar establecido que lo que corresponde es la revocación del fallo absolutorio y en su reemplazo la condena, se procede a la imposición de la pena y al análisis de subrogados y sustitutos.

3.3.3.- Dosificación punitiva

Al ser dos los punibles materia de juzgamiento, los cuales deberán tasarse en modalidad concursal, la Sala procederá a dosificarlas en forma independiente para establecer cuál de las modalidades delictivas es la de mayor gravedad atendida su punibilidad. Y en esa dirección se tiene: 

- Enriquecimiento ilícito: el artículo 327 C.P. vigente para la época de los hechos sanciona la conducta de 96 a 180 meses. El rango de movilidad es de 21 meses, en consecuencia los cuartos de movilidad estarían representados así: cuarto mínimo de 96 m. a  117 m., segundo cuarto de 117 m. 1 d. a 138 m., tercero cuarto de 138 m. 1 d. a 159 m., y cuarto superior de 159 m. 1 d. a 180 m. Al no haberse dejado consignadas circunstancias de mayor punibilidad, la ponderación se hará dentro del cuarto mínimo del cual se elegirá el límite inferior, esto es: 96 meses de prisión. 

- La Estafa Agravada, al tenor de los artículos 246 y 247 num. 4° C.P., fija una sanción privativa de la libertad que oscila entre 64 y 144 meses. El rango de movilidad es de 20 meses, con lo cual el ámbito queda establecido de la siguiente manera: cuarto mínimo de 64 m. a 84 m., segundo cuarto de 84 m. 1 d. a 104 m., tercer cuarto de 104 m. 1 d. a 124 m., y cuarto máximo de 124 m. 1 d. a 144 m.

Con el incremento por el agravante contenido en el canon 267 C.P. (1/3 parte a la ½), los extremos punitivos quedarían fluctuando entre 85 m. 10 d. y 216 m. Y con el aumento de 1/3 al tenor de lo establecido en el canon 31 C.P. por tratarse de delito masa, la sanción iría entre 113 m. 23 d. y 288 m. de prisión, el rango de movilidad sería 43 m. 16 d., y los cuartos quedarían representados de la siguiente manera: cuarto mínimo de 113 m., 23 d.  a  157 m. 9 d., segundo cuarto de 157 m. 10 d. a 200 m., 26 d., tercer cuarto: 200 m., 27 d. a 244 m. 12 d., y cuarto máximo de 244 m. 13 d. a 288 m. Ante la no existencia de circunstancias de mayor punibilidad el llamado a ser aplicado en la ponderación sería el primer cuarto, de cuyo rango se estima aplicable el límite inferior: 113 meses  y 23 días de prisión.

Así las cosas, sin lugar a dudas, el injusto de estafa sería la ilicitud llamada a tenerse como base para efectos de la dosificación concursal. Y en esa dirección se tiene que la pena a imponer de 113 m. 23 d., será incrementada en 24 meses por razón del injusto de enriquecimiento ilícito de particulares, para un total de sanción a purgar de 137 meses y 23 días de prisión para ambos coprocesados y por las dos conductas al margen de la ley. 

Con respecto a la sanción pecuniaria de multa que acompaña a los punibles, el mismo derrotero de dosificación indica que el monto mínimo en lo atinente a la estafa masa agravada corresponde a 118.50 s.m.l.m.v., lo que equivale a $58’882.650.oo[footnoteRef:18]. Cifra que debe sumarse al tenor de lo dispuesto en el num. 4º del art. 39 C.P., con la establecida para el delito de enriquecimiento ilícito, la que está representada por “el doble del valor del incremento ilícito logrado”, el que para este asunto en particular según se mencionó asciende a  $401’394.250.oo. En consecuencia, el multa quedará fijada en $460’276.900.oo [18:  Si en cuenta se tiene que el salario mínimo establecido para el año 2009, que fue el período hasta donde se extendieron los actos criminosos, ascendía a $496.900.oo de conformidad con el Dcto. 4868 de Dic. 30 de 2008.] 


Se impondrá la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término a la pena principal privativa de la libertad. 

3.3.4.- Subrogados y sustitutos

El artículo 63 C.P., modificado por el 29 de la Ley 1709/14, exige para la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sanción privativa de la libertad, que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de cuatro (4) años. 

Por su parte, el artículo 38B ibidem, adicionado por la Ley 1709/14 en su art. 23, establece entre los requisitos para la concesión de la prisión domiciliaria ordinaria, que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena mínima prevista en la ley sea de ocho (8) años de prisión o menos. 

En el caso singular se aprecia que los procesados fueron vinculados en contumacia al momento de llevarse a cabo la audiencia de imputación ante el juez de control de garantías, pero no se impuso medida de aseguramiento alguna y por lo mismo han permanecido en libertad hasta el momento de ser absueltos por parte de la primera instancia. Se expresó en juicio que la ausencia de la pareja se debía a las amenazas recibidas de parte de los clientes que se vieron afectados por este actuar al margen de la ley, lo que los obligó a cambiar de lugar de residencia y no poder retornar. De igual modo se ha anotado: (i) la no existencia de antecedentes judiciales vigentes; (ii) la presencia por medio virtual en el juico de parte del procesado H.B. al hacer dejación de su derecho a guardar silencio, lo mismo que (iii) el deseo de ambos comprometidos en reparar a las víctimas aunque finalmente ello solo se logró concretar para cuatro de los perjudicados dado que no hubo forma de conciliar con los restantes. Sea como fuere, la realidad jurídica enseña que los montos punitivos establecidos para las categorías delictivas enrostradas y la pena a imponer, impiden la concesión tanto del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, como del sustituto de la prisión domiciliaria. Así las cosas, acorde con la sentencia C-342/17[footnoteRef:19] la sanción deberá cumplirse en forma intramural y en firme esta determinación se librará la correspondiente orden de captura.  [19:  Según palabras de la Corte: “[…] la interpretación de acuerdo con la cual, la norma demandada contiene un mandato que impone la privación de la libertad, cuando se anuncia la condena de un procesado a pena privativa de la libertad y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta contraria a la Constitución y las garantías del debido proceso, en tanto que invierte la comprensión constitucional del derecho fundamental a la libertad personal, al establecer como regla general el encarcelamiento y como excepción la libertad personal” […] “el juez de conocimiento al momento de dictar el sentido de fallo y tomar decisiones alrededor de la libertad del acusado, está en la obligación de evaluar todas las circunstancias relacionadas con el caso y la conducta del mismo, velando por la integridad de sus derechos fundamentales y la vigencia del principio pro libertate. Adicionalmente debe considerar, que la privación de la libertad es excepcional y que más aún debe serlo la privación de la libertad intramural, por implicar un afectación más profunda de los derechos fundamentales […]”
] 


ANOTACIÓN FINAL

La presente decisión se adopta con el voto unánime de los integrantes de la Sala; sin embargo, en lo atinente al recurso que procede contra la presente sentencia no hubo uniformidad por parte de los integrantes de la Corporación, porque mientras la Sala Mayoritaria concluye que lo que procede es el recurso extraordinario de casación, el magistrado MANUEL YARZAGARAY BANDERA es del criterio, como ya lo ha expresado en otras ocasiones, que en contra de las sentencias de condena POR PRIMERA VEZ -y esta lo es porque ante la primera instancia lo que se profirió fue una absolución- cabe el recurso de apelación anormal o especial y no la casación que aquí se ofrece. 

Es de aclarar que los integrantes de la Sala Mayoritaria  en un comienzo fuimos del criterio que se debía dar lugar a esa apelación especial en acatamiento a la sentencia de constitucionalidad C-792/14; empero, cambiamos de posición cuando luego de enviar varios procesos similares a la Sala de Casación Penal, la Corte los devolvió al sostener que ese trámite de apelación anormal no estaba regulado en la ley y por lo mismo era indebido proponerlo y concederlo a las partes inconformes. Así las cosas, hoy por hoy, lo que procede es única y exclusivamente el recurso extraordinario de casación y así se dejará consignado en la parte resolutiva del presente fallo. 

Por lo antes 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, 

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA el fallo absolutorio proferido por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, y en su lugar SE DECLARA que HERIBERTO ANTONIO BOLÍVAR SERNA identificado con la c.c. 7.553.371 expedida en Armenia (Rda.) y MARIBEL TORRES ANGULO titular de la cédula 42.091.963 de Pereira (Rda.), son coautores de los delitos de estafa masa agravada y enriquecimiento ilícito de particulares. 

SEGUNDO: SE CONDENA a HERIBERTO ANTONIO BOLÍVAR SERNA y a MARIBEL TORRES ANGULO a la pena principal privativa de la libertad equivalente a 137 meses y 23 días de prisión, multa por valor de $460’276.900.oo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, y la accesoria de interdicción en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término de la principal. 

TERCERO: SE NIEGA por expresa prohibición legal a los procesados la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la sustitutiva de la prisión domiciliaria ordinaria, con la consiguiente orden de captura una vez en firme esta determinación para purgar la sanción en forma intramural de conformidad con lo indicado en el cuerpo motivo de esta providencia. 

CUARTO: SE DECLARA que lo que corresponde proferir en lo atinente al coprocesado ORLANDO ANGARITA BARRAGÁN identificado con la c.c. 7.533.298 de Armenia (Q.), es la extinción de la acción penal por prescripción del delito de estafa agravada, y no la absolución emitida en la primera instancia. En consecuencia, una vez ejecutoriada la presente decisión se dispone el archivo definitivo de las diligencias a su favor.

QUINTO: SE ACEPTAN para los efectos de la extinción de la acción civil derivada del delito de estafa, los desistimientos presentados por las víctimas CÉSAR AUGUSTO SANTA GARCÍA, LUIS ALBERTO GALVIS GALLEGO, HERNANDO VALENCIA RINCÓN y DIEGO FERNANDO HERNÁNDEZ.

SEXTO: SE DECLARA que los ofendidos con el delito contra el patrimonio económico que se hicieron presentes en el presente juicio y lograron demostrar su afectación individual, podrán iniciar el correspondiente incidente de reparación intregral a voces del art. 102 s.s. C.P.P.; y aquellos que no se hicieron presentes podrán acudir a la jurisdicción civil para procurar demostrar el daño causado y su reparación. 

SÉPTIMO: SE DECRETA la entrega definitiva de los siguientes vehículos y a favor de las siguientes personas naturales o jurídicas, acorde con lo indicado en la parte considerativa, así: (i) el perteneciente al señor LUIS ÁNGEL CORRALES PATIÑO, con las siguientes características: camión de servicio público, modelo 2008, marca Dong Feng DFA, color blanco, de estacas, motor #69461273, chasis # LCDCM91L37B108304, de placas WEJ-954. Ofíciese a la Oficina de Tránsito y Transportes para la anotación del respectivo pendiente y a las autoridades de Policía Nacional para la inmovilización, recuperación y entrega: y (ii) el perteneciente a la empresa PARRA ARANGO y CÍA, de las siguientes características: camioneta de servicio particular marca Citroën, modelo 2008, línea C4 Picasso, color blanco nevado, de placas DDC542, carrocería Van, motor #10LH5F1620747, chasis VF7UARFJF8J023681. Hágase suscribir el acta respectiva.

OCTAVO: Líbrense las respectivas comunicaciones a la Procuraduría General de la Nación, a la Fiscalía General de la Nación, a la Registraduría Nacional del Estado Civil, y a la Policía Nacional. 

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

Los Magistrados, 


JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE	       JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ




MANUEL YARZAGARAY BANDERA
                                     -salva parcialmente el voto-


El Secretario de la Sala,



WILSON FREDY LÓPEZ
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