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VI STOS

La Corte decide respecto del cumplimiento de los presupuestos de ldgica y debida
argumentacion de la demanda de casacién presentada por la defensora de JOSE
TOMAS OREJUELA VASQUEZ, en contra del fallo de segundo grado proferido el 25 de
agosto de 2009 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga.

HECHOS

Fueron sintetizados por el juzgador de primer grado en la audiencia de individualizacién

de la pena y proferimiento del fallo, asi:

“La conducta del aqui procesado JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ se subsume en las
previsiones del concierto para delinquir, estafa y falsedad en documento privado al
haberse concertado con Edwin Rivas Sanchez, el otrora gerente de la entidad financiera
BBVA y con Sandra Amalia Castellanos Arias, presunta contadora, para acreditar ante la

instituciéon financiera documentacién espuria, conteniendo informacién para la



concesion de créditos de libre inversion a plurales personas que no la ostentaban, muy
principalmente acreditando ser rentistas de capital, poseyendo automotores vinculados
a la empresa Transpornorte Limitada de la cual era gerente JOSE TOMAS OREJUELA
VASQUEZ, créditos en total de 54 que fueron otorgados con mediacién de tal
empresa de transporte, siendo gerente JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ.”

ACTUACION  PROCESAL

1. Porrazén de los hechos narrados, previa orden de captura expedida por el Juez
Segundo Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias en audiencia preliminar
reservada del 27 de septiembre de 2007, el Juez Cuarto Penal Municipal de Garantias,
en audiencia del 2 de octubre siguiente legaliz6 la privacion de la libertad de
JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ, le formuld imputacién por las conductas punibles de
concierto para delinquir, falsedad en documento privado, uso de documento publico falso y
estafa (articulos 340, 289, 291 y 247 del Cédigo Penal), al tiempo que lo afecté con
medida de aseguramiento de detencidn preventiva en establecimiento carcelario, sin

que el procesado se allanara a la imputacién formulada.

2. El escrito de acusacion fue radicado por la Fiscal 142 Seccional de Palmira el 12 de
noviembre de 2007. La actuacion fue asignada al Juez 32 Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de la misma ciudad; dicho funcionario celebré audiencia de formulacién
de acusacion el 12 de diciembre de 2007. En dicha diligencia, la fiscalia, de manera
concordante con el escrito de acusacién, imputé a OREJUELA VASQUEZ las
conductas punibles de concierto para delinquir, falsedad en documento privado y estafa
agravada por la cuantia (articulo 340 del Cédigo Penal, modificado por la Ley 733 de
2002, y articulos 289 y 246 del mismo Estatuto, en asocio con el 14 de la Ley 890 de

2004). Enla misma audiencia se fijo la fecha para la audiencia preparatoria, la



cual tuvo lugar el 23 de enero de 2008.

3. La audiencia del juicio oral se desarrollo en sendas sesiones del 26 de febrero, 3 de
marzo, 7, 8, 9 de abril, 20 y 22 de mayo de 2008; en esta Ultima, el juez anuncid el
sentido condenatorio del fallo, mientras que el incidente de reparacién integral se
celebré en audiencias que tuvieron lugar los dias 6 y 18 de junio y 18 de agosto de
2008. La audiencia de individualizacion de pena y proferimiento del fallo se realiz6
el 25 de agosto siguiente, previo pronunciamiento de los intervinientes respecto del
articulo 447 de la Ley 906 de 2004.

En dicha diligencia, el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Conocimiento, condené a
JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ a las penas principales de 5 afios de prisién y
multa equivalente a 66,6 salarios minimos legales mensuales vigentes, asi como a la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
término igual al de la pena privativa de la libertad, por los delitos de concierto para
delinquir, falsedad en documento privado y estafa en concurso heterogéneo (articulo
340 del Codigo Penal, modificado por la Ley 733 de 2002 y articulos 289 y 246 del mismo
Estatuto, en asocio con el 14 de la Ley 890 de 2004), al tiempo que lo condend al pago de
los perjuicios ocasionados por las conductas punibles, le negd la suspension condicional de

la ejecucién de la pena y le concedid la prisién domiciliaria.

4. La decisién fue apelada por el defensor del procesadoy confirmada en segunda
instancia  por el Tribunal Superior de Buga, a través de decision del
30 de abril de 2009.

Inconforme con la decisién del Tribunal, la nueva apoderada de OREJUELA VASQUEZ
interpuso el recurso extraordinario de casacién y present6 oportunamente la

correspondiente demanda.

LA DEMANDA DE CASACION



La defensora del procesado propone cuatro cargos, asi: el primero de nulidad, la cual
hace consistir en la violacidn al debido proceso por yerros en el descubriendo de la

prueba por parte de la fiscalia.

A través del segundo, reprocha la violaciéon directa de la ley sustancial por
indebida aplicacién de los articulos 340 y 289 del Cédigo Penal, pues -segun dice- los
hechos que se tipificaron como concierto para delinquir no corresponden a esa
denominacién sino a la coautoria de estafa, mientras que el punible contra la fe publica

forma parte de los elementos del delito contra el patrimonio.

El tercer cargo, orientado también como violaciéon directa de la ley sustancial,
pretende que, por favorabilidad en la coexistencia de normas, se descarte el incremento
punitivo del articulo 14 de la Ley 890 de 2004, toda vez que para el 2007, afio en que
ocurrieron los hechos del proceso, habia territorios del pais donde aln no estaba vigente la

aludida norma.

Por medio del Ultimo cargo, la recurrente pregona, una vez mas, la violacién
directa de la ley sustancial porindebida aplicacion del articulo 246 del Cddigo Penal
(estafa), pues la conducta del procesado no corresponde a dicho delito sino a un

incumplimiento de contrato.
Sus argumentos son los siguientes:

Primer cargo (principal): nulidad por indebido descubrimiento probatorio por parte de la

fiscalia.

Al tenor de la segunda causal de casacion que describe el articulo 181 de la Ley 906 de
2004 y conforme el principio de prioridad, la impugnante aduce la violacién al debido
proceso y al derecho de defensa de conformidad con los articulos 29 de la Constitucion
Politicay 457 del Codigo de Procedimiento Penal de 2004.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html
https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

En demostracion de la censura, sostiene que durante la audiencia preparatoria la fiscalia
puso de manifiesto una gran cantidad de pruebas que pretendia hacer valer en la audiencia
del juicio oral, las cuales no fueron descubiertas en la debida oportunidad, motivo por el

cual no pudieron ser controvertidas.

El acusador -dice la recurrente- se limité a entregar una relacidon de las pruebas
documentales y a anunciar que éstas se encontraban bajo la custodia del CTl “en un lugar
seguro y oculto” de la ciudad de Yumbo (Valle), con lo que no hizo el descubrimiento
probatorio de la manera debida, esto es, entregando a la defensa copia de los
documentos. No obstante lo anterior, el juez tomd en consideracion dichas pruebas para

demostrar la materialidad de los delitos y la responsabilidad del procesado.

La irreqularidad pregonada atenta contra los principios de la igualdad de armas,
imparcialidad del juez e inmediacion, pues las partes solamente pueden hacer valer las
pruebas que sean oportunamente descubiertas y deben disponer de las mismas
posibilidades defensivas, mientras que el funcionario judicial no puede ordenar de oficio la
practica probatoria y solamente puede apreciar las que hayan sido legalmente arrimadas
al proceso, debidamente anunciadas y descubiertas en la audiencia preparatoria, como asi
lo prescribe el articulo 346 de la Ley 906 de 2004, sin que sea  admisible  que,

como lo afimdé el ad-quem, dicha omisién pueda ser convalidada por el
defensor.

Sostiene la impugnante que la nulidad recae, entonces, sobre las sentencias de instancia
por haberse fundado la de primer grado en la prueba que no fue descubierta por quien tenia

el deber de hacerlo, y haber avalado la del ad-quem el razonamiento del a-quo.

Con fundamento en los anteriores argumentos, la defensora solicita a la Sala que decrete
la nulidad de lo actuado desde la audiencia preparatoria a efecto de que se retrotraiga

la actuacién y se subsane la irregularidad planteada.



Segundo cargo: violacién directa de la ley sustancial.

A través del la causal de casacion de que trata el numeral 12 del articulo 181 del Cddigo
de Procedimiento Penal de 2004, la demandante sostiene que el fallador aplicé
indebidamente los articulo 340 y 289 del Cddigo Penal, pues los hechos
demostrados permiten inferir, por una parte, que no existié el concierto para delinquir
sino una coautoria en el delito de estafa y, por la otra, que la falsedad en documento

privado es un elemento de la misma conducta punible contra el patrimonio.

La libelista precisa que “el aspecto material del reato se encuentra debidamente
probado en el expediente y frente a ello la defensa no eleva discusién al respecto”. Y

agrega: “los hechos aceptados en la decisidon de condena y la valoracion probatoria
acogida por las pruebas lleva a determinar que en realidad no se tipifico un delito de
concierto para delinquir sino que ese concierto o acuerdo de voluntades entre las
personas involucradas corresponde a la figura de la coautoria”. Asi, tras citar
jurisprudencia de la Sala, sostiene que “los hechos y las pruebas llevarian a determinar
que mi defendido y demas personas involucradas en el reato concurrieron a un acuerdo de
voluntades, pero Unica y exclusivamente para defraudar las arcas de la entidad bancaria,
aprovechando la coyuntura que les ofrecia la ubicacion del sefior Edwin Rivas
Sanchez”.

En apoyo de su tesis, la impugnante dice que la coautoria requiere de la concurrencia de
al menos dos voluntades con dominio del hecho y aporte relevante, lo cual coincide con
el hecho que aqui tiene lugar toda vez que varias personas pactaron la comisién de una
estafa en contra del Banco BBVA, “ello ante la inexistencia de una bien organizada
empresa criminal que tuviera como ‘objeto social’ la defraudacién de entidades

financieras”.

Lo propio -insiste- cabe decir respecto del delito de falsedad en documento



privado, pues, segun los hechos y las pruebas valoradas por la sentencia, la conducta
contra le fe publica no fue otra cosa que el medio engafnoso que configurd el delito de
estafa. Es asi que “todo indicaria que estariamos frente a la figura de un concurso
aparente de tipos penales entre el delito de estafa y la falsedad en documento
privado”. Lo anterior -sostiene-, por cuanto “merced a estas constancias relacionadas
con la afiliacién de unos rodantes a la empresa de transportes que gerencia [JOSE TOMAS
OREJUELA VASQUEZ] se burlaron los controles de la entidad crediticia y se pudo

materializar el delito contra las arcas del Banco BBVA”.

Por las razones precedentes, solicita a la Corte que case el falloy, en consecuencia,
descarte los cargos por concierto para delinquir y falsedad en documento privado y

redosifique la pena.
Tercer cargo: violacién directa de la ley sustancial.

La recurrente se apoya en la misma causal de casacién que orienta el cargo precedente
para reprochar, esta vez, que el sentenciador aplicé indebidamente el articulo 14 de la Ley
890 de 2004. Explica, en apoyo de su postura, que para la época en que los hechos
tuvieron ocurrencia (afio 2007), en una parte del territorio nacional no habia entrado a
regir el sistema acusatorio; de manera que por razén de la favorabilidad que opera ante la
coexistencia de normas, lo procedente habria sido aplicar la Ley 599 de 2000, sin el

incremento punitivo previsto en la Ley 890 de 2004.

Por lo anterior, la libelista pide ala Corporacién que restablezca la garantia de la

favorabilidad penal y proceda a la redosificacion de la pena.
Cuarto cargo: violacién directa de la ley sustancial.

Una vez mas, a través de la causal de violacion directa de la ley sustancial, la

libelista denuncia que el sentenciador aplicé indebidamente el articulo 246 del Cdédigo



Penal, toda vez que “una secuencia factica y valoracion probatoria” conduce a
excluir la comision del delito de estafay predicar, en su lugar, el incumplimiento de una

obligacion civil.

Lo anterior, sostiene, porque el delito de estafa reclama la existencia de maniobras
engafosas que generen error en la victima, circunstancia que no se configura en este caso,
pues el objeto de los bancos es precisamente financiar personas naturales o juridicas que

demuestren una capacidad econdmica para pagar los créditos.

En concordancia con ello, los declarantes que comparecieron al juicio sehalaron que
personalmente acudieron a la sede del Banco BBVA de Palmira y fue asi que, gracias a la
documentacion presentada, obtuvieron el desembolso pretendido; asi lo demostro el
informe de auditoria de la firma Mclarens. Por otra parte, la garantia de esas
obligaciones venia dada por las constancias de afiliacibn de unos vehiculos a la
empresa de transporte gerenciada por JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ, vehiculos que el
banco afectado reconoce y cuyo valor oscilaba entre los 50 y 90 millones de pesos, de
manera que -infiere la recurrente- las obligaciones se hallaban plenamente
respaldadas y los pagos de los  créditos  regularizados, por lo que -afirma-

el delito de estafa “adolece(sic) de asidero l6gico y probatorio”.

Insiste en que “si como se deja visto se verificaron una pluralidad de desembolsos
de créditos, y los pagos de los mismos se estaban surtiendo de acuerdo a los lazos
pactados por las partes, es evidente que no estamos frente a una estafa, sino a una

relacion contractual del derecho civil”.

En conclusion, indica, los hechosy las pruebas reconocidos en las diversas instancias

apuntan a que se trata de una relacion contractual.

Con fundamento en las anteriores consideraciones solicita a la Corte que case el fallo

y, en su lugar, decrete la cesacidon de procedimiento a favor del procesado.



CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Sea lo primero advertir que a la Sala le asiste competencia para resolver sobre los
requisitos de admisibilidad de la demanda de casacién, conforme la competencia que fija el
articulo 32-1 de la Ley 906 de 2004, en asocio con el inciso 12 del articulo 184 del

mismo Estatuto.

2. Ahora bien, en el nuevo el sistema procesal, la casacion se concibe como un medio de
control constitucional y legal que procede contra las sentencias dictadas en segunda
instancia con ocasion de los procesos, a través de los cuales se investigan y juzgan
comportamientos punibles, cuando las decisiones proferidas, o bien el tramite surtido,
afectan derechos o garantias procesales. Por lo mismo, ha de concluirse que este
recurso extraordinario es consecuencia natural de la funcion que ejerce la Corte Suprema
de Justicia como Tribunal de Casacion, segun lo determina el articulo 235 de la Carta, y, por
ende, guardiana de los fines primordiales contemplados en el articulo 180 del

Cddigo de Procedimiento Penal de 2004.

De acuerdo con la Ley 906 de 2004, para que la demanda sea admitida , el
libelista debe acreditar el interés que le asiste para recurrir a esta sede extraordinaria,
asi como la afectacion de derechos o garantias fundamentales; para ello, debera
formular y desarrollar los correspondientes cargos y, por supuesto, demostrar la
necesidad de intervencion de la Corte para lograr algunos de los fines establecidos para la
casacion, segun lo previsto en el articulo 180 de esa normatividad, es decir, la efectividad
del derecho material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacién de los
agravios sufridos por éstos y la unificaciéon de la jurisprudencia, propdsitos que, como
lo tiene dicho la jurisprudencia de la Corte, son los mismos del proceso penal, lo que

explica que las causales de casacidon tengan un disefo dirigido a lograr esos fines.

au

Por lo tanto, “el recurso extraordinario de casaciébn no puede ser



interpretado sélo desde, por y para las causales, sino también desde sus fines, con lo
cual adquiere una axiologia mayor vinculada con los propoésitos del proceso penaly

conel modelo de Estado en el que él se inscribe.”

“En otros términos, las causales determinan la forma en que procede denunciar la
ilegalidad o inconstitucionalidad del fallo y de conducir el debate en sede
extraordinaria, pero ellas no son un fin en si mismo para la viabilidad del recurso,
pues éste debe determinarse por la manifiesta configuracién de uno o varios de
los motivos normativamente establecidos para lograr el desquiciamiento de la

decisién impugnada.”

“Claro que por razon de esto no puede llegar a entenderse que el recurso haya sido
morigerado en extremo, al punto de quedar librado a la simple voluntad de las partes, sin
referencia a ningun parametro legal, y que se convierta en una formula abierta para
controvertir sin mas las decisiones judiciales segun el albedrio del casacionista, lo cual
repugna a la nocién de debido proceso constitucional, pues la admisibilidad al
tramite y la prosperidad de la pretensién queda condicionada a la demostracién del
interés en el censor, la correcta seleccion de las causales, la coherencia de los cargos
que a su amparo pretenda aducir, y la debida fundamentacion factica y juridica de
éstos, ademas de la necesidad de acreditar como con su estudio se cumplirdn uno o varios

de los fines de la casacién”l.

En consecuencia, el recurso extraordinario no es un instrumento que permita continuar
el debate factico y juridico llevado a cabo en el agotado proceso y, por lo tanto, no es
procedente realizar toda clase de cuestionamientos a manera de instancia adicional a las
ordinarias del trdmite, sino que debe ser un escrito claro, légico, coherente y
sistematico en el que, al tenor de los motivos expresa y taxativamente sefalados enla
ley, se denuncian errores, bien sea de juicio o de procedimiento en que haya podido

incurrir el sentenciador, procediendo a demostrarlos dialécticamente y evidenciado su



trascendencia, para de esa manera concluir que la sentencia no resulta acorde con el

ordenamiento juridico, cuya desvirtuacién - reitera la Sala- compete al libelista.

3. Cotejado el contenido de la demanda objeto de estudio frente a la realidad
procesal y a los presupuestos anteriormente resefados, desde ya la Corte anticipa su
postura en el sentido de que habrd de inadmitirla, en la medida en que el cargo
principal de nulidad fundado en la violacién al debido proceso y al derecho de defensa,
vicios que la libelista hace consistir en el indebido descubrimiento de la evidencia
documental por parte de la fiscalia, la Corporacidon encuentra que la censura asi formulada
desconoce que la realidad procesal muestra a las claras que la prueba fue debidamente
descubierta y dada a conocer por el ente acusador, y que la defensa, en su momento -
y gracias a la libertad de gestion que naturalmente le asiste- no manifestd interés alguno
por hacer uso de ella, ytuvo la oportunidad de controvertirla en su momento. Y en
lo referente a los cargos subsidiarios de violacién directa de la ley sustancial los
razonamientos que los sustentan carecen de trascendencia para acreditar el yerro que

pregonan.
Véanse mdés a fondo los anteriores asertos:

4, A través del cargo de nulidad, la recurrente reprocha que la fiscalia no
descubrié la prueba documental ala defensa (las 54 carpetas con los soportes
originales de los créditos) y que, en su lugar, se limitd a hacer una relaciéon deellay a
precisar que se hallaba ubicada en una sede localizada en la ciudad de Yumbo, al cuidado
del CTI.

En contraste, la actuacion procesal surtida demuestra que la fiscalia, asi como el
interviniente en representacion de las victimas y el juez de conocimiento garantizaron al

defensor el acceso a la evidencia documental que extrana.



Asi consta en el registro sonoro de la audiencia de formulacion de acusacion vy, de
manera mas resumida, en el acta correspondiente que obra en la carpeta principal (fl.
66). Alli aparece como la fiscalia manifestdé su intencién de hacer valer como prueba
el testimonio de los investigadores de campo quienes, a su vez, habrian de introducir

los documentos relativos a los créditos, es decir las ya mencionadas 54 carpetas.

Asi mismo, se escucha en el registro que el representante de las victimas ofrecié a la
defensa copia de los documentos que se encontraban bajo custodia del CTl en Yumbo, sin
que la defensa hiciera comentario alguno frente al descubrimiento realizado por el fiscal,
o bien frente al ofrecimiento del apoderado de las victimas. Asi se expresé la fiscal en la

audiencia de formulacion de acusacion:

]

. de la misma manera [solicito se tenga como prueba] el informe del investigador de
campo de 25 de octubre de 2007, relacionado con los 59 créditos otorgados por
intermediaciéon de JOSE TOMAS OREJUELA y/o Transpornorte, en visita adelantada por el
investigador del CTl de PuertoTejada Alba Lucia Solis Ramirez, quien lo introducird y de
quien igualmente la Fiscalia precisa sea escuchada en testimonio... informe de
investigador de campo de noviembre 19 de 2007 acerca de la multiple documentacion
proporcionada por el BBVA relacionada con los créditos investigados, lo suscribe Tito Ledn

Aguirre quien lo introducira y de quien se solicita sea escuchado en testimonio...
informe de investigador de campo de noviembre 26 del afio cursante mediante el cual se
informa de la obtencion de las 109 carpetas de los créditos investigados en documentos
originales, lo introduce Adriano Parra del Cuerpo Técnico de Investigacion de

Palmira” (minuto 18).

Corrido el traslado al defensor y al procesado de la peticidon probatoria del fiscal,
aquellos guardaron silencio. Enseguida, el representante de las victimas recavd en la

necesidad de dar a conocer a la defensa la documentacién aludida:



]

yo quisiera consignar, o mejor que la fiscalia relacionara la evidencia que se
encuentra en Yumbo; nosotros poseemos en este momento un inventario de la
evidencia documental que esta en Yumbo, que sirvidé de soporte para efectos de los
informes que el sefior fiscal ha enunciado. Yo entiendo perfectamente que la intencién es
ingresar tales documentos con los investigadores en el juicio oral, pero si creo oportuno
que la defensa conozca el inventario de la relacion de la evidencia que posee la
fiscalia en este momento en los almacenes de Yumbo, para el efecto de que pueda
dirigirse alla en el periodo del descubrimiento y pueda constatar cual es la documentacién
que sirvié de soporte a los informes. Y lo segundo, porque yo entiendo que el acto de
descubrimiento es un acto complejo que inicia con el acto de acusacién y termina con la
audiencia preparatoria... yo creo que es importante en este espacio que en la audiencia
preparatoria traigamos la evidencia documental del almacén de Yumbo para efectos de
proceder de conformidad con el articulo 426 numeral 2. Mi solicitud, entonces su
seforia, se la concreto. Uno: que podamos hacer una relaciéon, un inventario de la
evidencia que sirve de soporte para las investigaciones de campo; yo poseo en este
momento el inventario de toda la evidencia que esta en el almacén de Yumbo, no tengo el
mas minimo inconveniente de pasarselo a la defensa para que pueda corroborar en este
periodo de descubrimiento qué es lo que hay en el almacén, yo perfectamente puedo
pasarle este documento; segunda solicitud: que esa evidencia se traiga, haga parte, de
la audiencia preparatoria, a efecto de acudir a lo estipulado en el numeral dos del articulo

426, para efecto del reconocimiento de parte...”
Ante dicha peticién, el Juez de conocimiento repuso:

“La relacion de inventario de evidencia se introduce a través de la fiscalia y se hara
traslado para conocimiento a las partes, como parte integral del escrito de acusacion;
entonces, nos dira el representante de las victimas cdmo va a hacer el traslado de

esa informacién a las demas partes, si por copias...”



El representante de las victimas, entonces, aclaré la siguiente al cuestionamiento del juez:

“Si, su sefioria, si quiere le menciono, es un documento de 55 paginas, elaborado por la
firma Maclarens Investigaciones que presenté un informe preliminar de investigacién
dentro de la etapa preprocesal. Este documento bien puedo entregarselo a la defensa,
ahora al Ministerio Publico y a la Fiscalia se lo entrego cuando pueda tomar otra copia al
respecto, en este documento estan relacionadas las entrevistas que pudimos cotejar,
las otras si estan relacionadas por parte de la fiscalia... dentro de las 109 carpetas
que menciona el sefior fiscal estd relacionado caso por caso de los diferentes tramites
que se fueron haciendo, nosotros tenemos aqui la siguiente relacién que no la voy a
mencionar una a una, salvo que Usted opine una cosa diferente porque creo que es la
evidencia que esta alla, el sefior defensor puede corroborar el inventario y en caso de que
algo de lo que esté aqui mencionado no esté en los depdsitos de Yumbo, pues en la
audiencia preparatoria bien podemos dilucidarlo por la solicitud que pido que se traiga la
evidencia aca... entonces su sefioria me permito hacerle entrega en 55 paginas en
documento informal a la defensa del inventario de la evidencia que se encuentra en
el almacén de evidencia en Yumbo y estamos conformes que este inventario haga parte
del descubrimiento probatorio y del caudal de evidencia que ingresara al juicio, permiso

Senor Juez ".
Por su parte, el funcionario judicial agregé:

“Bien puede hacerlo..., presento este descubrimiento para que haga parte de la

acusacion” (minuto  35-47).

Enseguida, el Juez de la causa requirié a la defensa para que formulara su solicitud de
descubrimiento de prueba, requerimiento frente al cual guardd silencio en estos
términos: “por el momento ninguno, sefor juez”. El funcionario judicial le insistio al

defensor sobre la posibilidad de pedir copias de los elementos materiales probatorios de



la fiscalia, o la de controvertir la inimputabilidad, a lo cual el apoderado reiterd su
desinterés: “la defensa no considera pertinente hacer ningin examen de

inimputabilidad con respecto al acusado” (1 hr, 237).

Ahora bien, en la audiencia preparatoria del 23 de enero de 2008 el juez de
conocimiento decretd la practica de las pruebas testimoniales y documentales requeridas
por la fiscalia, al tiempo que el defensor del procesado dijo no tener observacion
alguna respecto del descubrimiento probatorio realizado por la fiscalia en la audiencia
de formulacién de acusacién y, mas aun, precis6 que no tenia elemento probatorio que
descubrir en la diligencia (minutos 8-9). Una vez mas, el apoderado de las victimas
insistié en la relaciéon de la prueba documental a efecto de que la fiscalia la hiciera valer
como prueba en el juicio (minuto 17-24) y fue asi que hizo relacién de todas y cada una

de las carpetas en las que constan los créditos investigados.

A su turno, el apoderado del enjuiciado enuncid las pruebas testimoniales que pretendia
hacer valer en el juicio. Y, respecto de las documentales (minuto 47-56), menciond las
siguientes: dos declaraciones extrajuicio, certificaciones suscritas por numerosos
ciudadanos del municipio de Puerto Tejada, constancias firmadas por el representante del
Fondo de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana sobre vinculacion del procesado,
certificacion suscrita por el gerente de Trans Riopalo, certificacion de la
secretaria del Concejo Municipal de Puerto Tejada respecto del cumplimiento de sus
obligaciones por parte del enjuiciado, documentos suscritos por los presidentes de las
Juntas de Accion Comunal de los barrios Santa Helena y La Ceiba del mismo municipio, y
otros documentos provenientes de las Centrales Eléctricas del Cauca, Fondo Nacional
del Ahorro, Programa Midas de USAID, Empresa de Transportes Rio Cauca y Banco
BBVA. Por ultimo, requirié que el BBVA allegara la documentacidn referente a los 54

créditos avalados por la firma Transpronorte Ltda (minuto 59).

Concluido lo anterior, el funcionario judicial corrié traslado a los intervinientes a efecto



de que se pronunciaran sobre la exhibicion de elementos materiales probatorios, sin que el
defensor hiciera comentario alguno en tal sentido. Por su parte, el representante de la
victima solicitd al juez le concediera un término razonable al defensor para que conociera
la evidencia que en su momento se hallaba en la sede del CTl ubicada en el Municipio
de Yumbo, peticion frente a la cual el director de la diligencia respondié que la carga
probatoria, asi como su descubrimiento, le corresponde a la fiscalia, dada la naturaleza

adversarial del proceso de tendencia acusatoria.

Ensequida, requeridos los todos intervinientes para precisar su solicitud probatoria, el
defensor del procesado formulé vy justificd su peticion de practica de prueba testimonial, y
pidid que el BBVA allegara al proceso los extractos bancarios o movimientos

realizados en las cuentas de Transpornorte, o en la personal del
procesado, entre enero y septiembre de 2007 (minuto 45 al 61, segundo archivo del CD

correspondiente).

Asi las cosas, el juez de la causa dispuso la practica de las pruebas solicitadas por la
fiscalia, al tiempo que denegd, por impertinentes, las testimoniales relativas a los
negocios celebrados por el procesado y la designacién de perito solicitadas por la

defensa.

Ahora  bien, respecto de la peticién de prueba documental formulada por el
defensor, el juez la aprecié como una solicitud de exhibicidon y, comoquiera que el
apoderado de las victimas manifestd su imposibilidad de tener acceso a ella para
suministrarla a la defensa -por cuanto, segun dijo, los documentos se hallaban en poder

de la fiscalia- el funcionario judicial puntualizé lo siguiente:

“Se informa a la defensa que a dicha documentacién puede tener acceso mediante una
solicitud y una acreditaciéon, de defensor en este caso, para que pueda incluso hasta

adquirir algunas copias de dicho material probatorio, ordenando a la fiscalia permitir el



acceso a la defensa a dicha documentacion, con el respeto de la cadena de custodia”
(1hr 44" minutos).

Por ultimo, en la audiencia de juicio oral, en susesion del 8 de abril de 2008, el juez
de conocimiento pregunté al defensor si tenia conocimiento de los documentos
constitutivos del soporte del informe contable rendido por el perito del CTI Tito Ledn
Aguirre Garcia; y, aln cuando el aludido interviniente respondié de manera negativa, la
fiscalia lo desmintié inmediatamente al exhibir y ensefiar al juez de conocimiento la
autorizacién expedida al apoderado suplente para obtener copia de toda la
documentacion que en algin momento reposé en la sede del Municipio de Yumbo del CTI,
constante aquella en 109 carpetas, autorizacién que el defensor principal admitié que en

realidad si conocia.

Ante lo evidenciado, el director de la vista publica exhorté al togado para atenerse a la
verdad en el asunto asi abordado, y concluyé en que la documentacion si fue conocida
oportunamente por la defensa del enjuiciado y, en consecuencia, fue introducida por el
perito contable Tito Ledn Aguirre2 (minutos 17 al 29y 44 del primer archivo

del CD que contiene la audiencia publica en su sesién del 8 de abril de 2008).

El detallado recuento procesal precedente deja ver a las claras, por una parte, el
desinterés del defensor del procesado por conocer las carpetas que contienen la
documentacion referente a los créditos investigados, aun cuando los demas
intervinientes y el juez de la causa manifestaron su intencion de darsela a conocery
permitirle el acceso a ella. Mas aun, la actuacién procesal muestra cémo la defensa recibid
la autorizacidon para acceder a la documentacidon que extrafia, no obstante lo cual -de
forma por demds desleal con el proceso, tal como lo hizo ver el director de la audiencia-

pretendié negar ese conocimiento.

Asi las cosas, surge nitido de la actuacion procesal que a la defensa -pese a su



desinterés y su conformidad con el descubrimiento probatorio por parte de la fiscalia- se le
garantizé el acceso a la evidencia fisica, con lo cual se materializé a su favor los
principios rectores de la publicidad, inmediacion e igualdad de armas. Véase, ademas,
que el acceso de la documentacion al proceso fue legal y oportunamente dispuesto, y se
introdujo a través del perito contable del CTl, con la controversia que efectivamente
realizd la defensa en su momento (asi consta en el tercer archivo del CD que contiene la
sesion de audiencia del 8 de abril de 2008 y en la sesidn del 9 de abril de mismo afio).
Mdas aun, no obstante que el juez de conocimiento advirtié que a la documentacion tuvo
oportuno acceso la defensa, con todo accedio a la suspension de la audiencia del juicio
oral al efecto de que el apoderado judicial del procesado dispusiera de un término

adicional para estudiar la documentacion.

Es necesario precisar que dada la naturaleza adversarial del sistema acusatorio el director
del juicio debe asegurar a todos los intervinientes el acceso a la evidencia que ha de ser
introducida en el juicio a fin de ser tenida como prueba; es asi como se materializa una de
las aristas del principio de igualdad de armas. Pero la garantia no puede avanzar hacia
asegurar el uso que el interviniente pueda hacer -o no- de la evidencia, pues eso hace

parte de autonomia que la asiste para orientar su propia gestion defensiva.

En conclusion, el argumento que desarrolla el cargo de nulidad, comoquiera que
desconoce la realidad procesal, deviene en intrascendente, motivo por el cual no

serd admitido a esta sede extraordinaria.

5. A través del segundo cargo, orientado por la via de la violacién directa de laley
sustancial, la casacionista sostiene, en sintesis, que “los hechos aceptados en la
decision de condena y la valoracién probatoria acogida por las pruebas lleva a determinar
que en realidad no se tipificd un delito de concierto para delinquir sino que ese
concierto o acuerdo de voluntades entre las personas involucradas corresponde a la figura

de la coautoria” en delito de estafa, al tiempo que aduce que el delito de falsedad no se



configura, pues dicha conducta no es otra cosa que el mecanismo engafioso que tipifica la
estafa.

La via de censura que escoge la recurrente le permite a la Corte precisar, como de
tiempo atras lo ha decantado su jurisprudencia, que la violacién directa de la ley
sustancial se relaciona con la equivocacion en que incurre el juzgador de manera
inmediata, es decir, sin mediar un yerro en la apreciaciéon de la prueba, al realizar el
juicio de derecho, es decir, al aplicar la normatividad que corresponde a los hechos

materia de juzgamiento.

La equivocacion aludida se manifiesta a través de tres variaciones, asi: la primera,
denominada falta de aplicacién o exclusion evidente, se presenta cuando no se aplica la
norma que corresponde porque el juez yerra acerca de su existencia; a través de la
segunda, denominada aplicacién indebida, el sentenciador efectla una falsa adecuacion de
los hechos probados a los supuestos que contempla la disposicion; en la Ultima, conocida
como interpretacién errénea de la ley, los procesos de seleccion y adecuacién al caso
en cuestidon son correctos pero, al interpretar el precepto, el juez le atribuye un

sentido que no tiene, o bien le asigna efectos distintos o contrarios a su contenido.

Asi mismo, ha sefalado la jurisprudencia de la Corte, de manera reiterada, que cuando se
invoca el cuerpo primero de la causal primera de casacidn, esto es, violacién directa de la
ley sustancial, el libelista no puede discutir la valoracidn de la prueba realizada por el
sentenciador ni cuestionar la declaraciéon de los hechos consignada en el fallo, pues
toda su actividad debe estar dirigida exclusivamente a demostrar la equivocaciéon en que
incurrio el Tribunal al aplicar o alinaplicar la normatividad al caso concreto, asi como

el perjuicio irrogado por razén del yerro.

Ponderados los presupuestos anteriores frente al argumento que desarrolla la censura,

la Sala encuentra que el discurso incurre en violacidon al principio de autonomia de



las causales pues, no obstante que pregona la violacién directa de la ley sustancial y
asegura que admite las conclusiones probatorias, termina por proponer un

desacuerdo con la apreciacion formulada por el juzgador.

En efecto, la censora sustenta su razonamiento en que los falladores de instancia se
apoyaron en las conductas desplegadas por cada uno de los participes en las conductas
punibles, esto es, el procesado JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ como representante
legal de la empresa Transpornorte Ltda., Edwin Rivas Sanchez, Gerente del Banco BBVA de
Palmira y la supuesta contadora Sandra Amalia Castellanos Arias para inferir de alli los

elementos del concierto para delinquir.

En contraste, la demandante se limita a argumentar, con apoyo en la cita
descontextualizada de un fallo de esta Corporacion que se refiere al comportamiento
punible de terrorismo, que “los hechos vy las pruebas llevarian a determinar que mi
defendido y demas personas involucradas en el reato concurrieron en un acuerdo de
voluntades, pero Unicamente para defraudar las arcas de la entidad bancaria”, afirmacién
con la que -como ya se advirtid- no pasa de cuestionar la apreciacion probatoria
del fallador, mientras que simultaneamente omite el andlisis estrictamente juridico de
la figura que estima indebidamente aplicada, para luego si ensefar a la Sala de qué manera

resulta ostensible que no se cumplen sus presupuestos.

Lo anterior permite concluir que la casacionista omite la debida y suficiente
argumentacion del cargo, lo cual es mas que suficiente para disponer su inadmision;
no obstante lo anterior, la Sala -a riesgo de transgredir el principio de limitacion-
encuentra -no sin dificultad- que del sustento del segundo cargo de la demanda parece
inferirse que, por cuanto las conductas punibles desarrolladas tenian por objeto defraudar
al Banco BBVA con sede en Palmira, ello impediria acreditar la indeterminacién de las
entidades delictivas, presupuesto del punible de que trata el articulo 340 del Cédigo
Penal.



Al respecto, la Corporacién anota que -de haber interpretado de forma acertada el
precario argumento del cargo- en ello no le asiste razén a la togada, comoquiera que
dicha postura confunde la determinacién de los fines del concierto -en este caso, la
defraudacién a la entidad bancaria- con la indeterminacién de los comportamientos
delictivos con los cuales habria de lograrse el propdsito. Al respecto, la Sala se ha

pronunciado de la siguiente manera:

“Como el ser humano dirige su comportamiento hacia la conquista de las metas o fines
que se propone, en casi todos los casos habra un propdsito final identificable; sin embargo,
porque el fin Ultimo sea individualizable no se desvirtla la existencia del concierto
para delinquir, siempre que (...) para llegar a ese cometido se acepte la comisiéon de
cuantos ilicitos indeterminados fuesen necesarios. En este evento, el concierto para
delinquir no se predica a juzgar por la finalidad, pues, se insiste, es un delito de mero

peligro, sino en consideracion a los medios para conseguirla”.3

En la decision citada, la Sala precisa, ademas, las diferencias entre el concierto para
delinquir y la figura de la coautoria, que es en lo que radica el yerro del razonamiento que
sustenta el cargo. Asi se precisé:

“Asi, se concluye que la coautoria es una modalidad de coparticipacidon criminal cuyo
influjo se proyecta en la responsabilidad penal y la comunicabilidad de circunstancias,

pero que nada tiene que ver con la tipicidad de los delitos que cometen los participes.

Del texto penal que describe el concierto para delinquir se extractan sus elementos
estructurales, algunos coincidentes con los rasgos que caracterizan a la coautoria,
pero otros permiten diferenciarlo en todo caso de ésta, y cuya concurrencia tratandose
de la conducta reprochada a los integrantes de la Mesa Directiva de la Camara de
Representantes surge de hechos que la Sala encontré demostrados en lo cursado de la

presente investigacion y que fueron expuestos en las motivaciones que anteceden al



consignar el analisis de los medios de conviccion legalmente recaudados a esta fase del

proceso.

Tanto en el concierto para delinquir como en la coautoria y las demas formas de
participacién de varias personas en la comisién del delito se requiere de un numero
plural de agentes, pero contrario a lo que acontece en éstas Ultimas, donde esa
concurrencia es puramente eventual, tratdndose del concierto tiene el caracter de
necesario, sin que la norma que lo tipificaba al momento de su comisién, como lo tipifica

ahora, exija un nimero especifico de concertados.

En el concierto, la accién incriminada consiste en asociarse para cometer delitos, que se
traduce en la existencia de un acuerdo de voluntades con permanencia en el tiempo. En
la coautoria esa arreglo voluntario puede ser momentaneo u ocasional; pues la comisién
del ilicito constituye la consecuencia de un querer colectivo que se manifiesta en la
decisién y realizacidon conjunta de la accidn tipica determinada de antemano en toda
su especificidad, bien concurriendo cada uno de los plurales agentes a realizar de manera
integral y simultdnea el comportamiento reprimido en la ley -coautoria propia-, o
mediante una division de trabajo con un control compartido del hecho o con su
codominio, de manera que cada coautor al brindar un aporte objetivo a la ejecucion del

delito realiza la voluntad colectiva.”

Por su parte, el juzgador de seqgundo grado concluyé asi la existencia del concierto para

delinquir:

“Se establece que el juez de la causa, a pesar de la deficiencia en el manejo de la prueba
por parte de la fiscalia, tuvo a su disposicién todos los factores probatorios para
concretar ese grado de certeza requerido para condenar. Este grado de conocimiento
requerido para definir en derecho establece que se dio esa conjuncién de voluntades

para sacar ilicitamente del patrimonio del Banco BBVA dineros destinados a créditos



especificos para ser trasladados mediante engafno y utilizando documentos falsos al

patrimonio de particulares.”

Fue de esta manera como las instancias hallaron demostrada la concertacién de
voluntades encaminada a la obtencién de un fin delictivo en concreto, a través de la
comision de punibles en verdad indeterminados, pues no se conocia de antemano la
identidad de cada uno de los numerosos ciudadanos que tomaron los créditos, el monto
total de la defraudacion, la época o fecha de cada uno de los créditos, o bien la
cantidad y contenido de las conductas punibles contra la fe publica que deberian

involucrarse para obtener el resultado querido.

No obstante, reitera la Corporacion, la censura, por los motivos antes precisados, no atina
a demostrar de qué manera el fallador aplicd indebidamente el articulo 340 del Cédigo

Penal, motivo por el cual el sequndo cargo habra de ser inadmitido.

Por Ultimo, en lo referente al argumento que trae la casacionista en el segundo cargo,
segun el cual el fallador aplicéd indebidamente el articulo 289 del Cddigo Penal que
contempla el comportamiento punible de falsedad en documento privado por cuanto
dicha conducta se entiende incluida dentro del punible de estafa y, por lo tanto, no es un
delito auténomo, basta recordar aqui que la Sala ha sostenido de tiempo atrds que la
estafa, como comportamiento que afecta el bien juridico del patrimonio econdmico, bien
puede concursar con otras conductas punibles que, a su vez, constituyen la maniobra
engafosa que exige el tipo. De manera reiterada, la Corporacion lo ha sefialado en estos

términos:

“Y en cuanto a que tampoco podia imputarse el delito de falsedad documental porque la
accion estaba dirigida a la apropiacion de los dineros de “Banagrario”, careciendo de
un dolo especifico para adulterar documentos, es palmaria la equivocada comprension

del concepto de accion final, la cual no excluye que en la ejecucién de actos orientados



a la realizacion de determinado comportamiento tipico y antijuridico, con cada uno de
aquellos, el sujeto agente con conocimiento y voluntad, incurra en otras conductas

igualmente sancionadas como punibles en el ordenamiento penal sustantivo.

En el presente evento, la situacién factica debatida ilustra la ocurrencia o
configuracién de un concurso material heterogéneo de conductas punibles, y desde
tal perspectiva fue acertada la atribucién de cargos, y posterior condena, por los delitos
de peculado por apropiacion vy falsedad en documento privado, ambas en modalidad
continuada.” (Rad. 24184 del 23 de septiembre de 2008)

Una vez mas, la postura de la censora obedece la confusion entre el delito complejo

y los delitos conexos, distincion que en la misma decision la Corte preciso asi:

“De otra parte, son igualmente infructuosas las afirmaciones del censor acerca de la
configuracién de un “concurso aparente de tipos” entre el peculado por apropiacién y la
falsedad en documento privado, con base en que se traté de un delito “Unico o

complejo”, pues tal figura Unicamente se presenta,

“...en la medida en que un hecho delictivo forme parte de otra conducta tipica, bien
como elemento integrante de éste o como circunstancia de agravacién punitiva4.
Los hechos apreciados aisladamente, si ello fuere posible, constituiria por si mismos
delitos. En aquella clase de delito unitario, el complejo, el legislador fusiona o relne en una
tipicidad penal o prevé como agravante de la misma hechos vy situaciones objetivas de
variada indole, de modo que se excluye la pluralidad de infracciones, vale decir, el
concurso de delitos; el hecho que aislado configuraria una infraccion se convierte por
voluntad de la ley en elemento de una figura delictiva especial o en circunstancia
de agravaciéon de la misma, perdiendo el caracter de ente juridico autdbnomo, pues de

no ser asi se violaria el principio non bis in idem5.

”... [N]o debe confundirse el delito complejo con los delitos conexos. El primero supone



que las distintas conductas estructuran un sélo hecho punible y los segundos la
configuracién de varios, juridicamente autonomos, pero conexos ideoldgica, consecuencial

u ocasionalmente6. Ademas, la nocién de delito complejo supone algo mas
que un delito pluriofensivo o de ofensa multiple. El primero implica que la estructura de
un tipo redne en una unidad dos o mas tipos. El sequndo no necesariamente exige un

delito complejo, sino sdlo una pluralidad de bienes juridicos afectados.”7

Es claro entonces que no puede predicarse el concurso aparente de tipos que pregona la
libelista, pues de la estructura del tipo penal correspondiente a la conducta punible de
estafa no se desprende que la maniobra engafiosa en él prevista deba consistir
necesariamente en un comportamiento contra la fe pdblica o en cualquier otra conducta
punible; mas auln, el engafio puede materializarse en una conducta penalmente
irrelevante; en otras palabras, la descripcion tipica del delito de estafa no contiene en su
materialidad otra conducta punible, motivo por el cual puede concursar con el delito que

eventualmente se configure en el mecanismo engafoso.

En conclusion, el argumento que desarrolla el sequndo cargo resulta intrascendente para
acreditar la violacion directa de la ley sustancial, razén por la cual el cargo sera

inadmitido por la Sala.

6. A través del tercer cargo, la demandante estima que el fallador no debid
individualizar la pena a partir del incremento punitivo fijado por la Ley 890 de 2004,
pues para la época de los hechos en una parte del territorio nacional aiun no entraba
en vigencia el sistema acusatorio. Estima, entonces, que por el principio de
favorabilidad se debe redosificar la pena, excluyendo el incremento punitivo contenido en

la referida Ley 890.

Sea lo primero advertir que a la impugnante no le asiste interés para traer a esta sede el

reproche que presenta en este cargo, pues desconoce el principio de unidad tematica



que debe existir entre las razones de la impugnacion del fallo de primer grado y los
motivos aducidos en sede extraordinaria de casacién. Significa lo anterior que el
interviniente deja ver su acuerdo con aquellos puntos del fallo que no hayan sido objeto de
recurso ordinario, de manera tal que no le esta dado denunciar por la via extraordinaria
aquello sobre lo cual el juzgador ad-guem no tuvo oportunidad de

pronunciarse. Asi lo ha dicho la jurisprudencia de la Corporacion:

el interés juridico que debe ostentar quien lo invoca... se manifiesta en la
legitimidad, oportunidad y procedencia de la impugnacién, pero ademas en la existencia
de identidad tematica entre los motivos que suscitaron el recurso de apelaciéon contra la

sentencia de primer grado y aquellos por los cuales se interpone la casacién.”

“En este Ultimo aspecto el interés juridico se reafirma en la idea de haberse brindado
la oportunidad al juzgador de segunda instancia, en este caso el Tribunal Superior, de
estudiar los puntos que se proponen como fundamento del ataque en casacion, porque de
no hacerse esa omision se interpreta como una muestra de conformidad con Ila

decision adoptada en primera instancia.”

“Repetidamente, la jurisprudencia de la Sala ha sido enfatica en exigir la demostracién de la
existencia de unidad tematica entre lo que fue materia de discusion en las instancias con
lo que se denuncia en casacién, como presupuesto basico para la procedencia del

recurso; asi lo ha precisado:

“Carece de interés juridico para recurrir en casacion el procesado que, teniendo la
oportunidad, no hubiere apelado la sentencia condenatoria de primera instancia, puesto

que tal actitud comporta la aceptacion del contenido material del fallo.”

“El silencio de los sujetos procesales que han tenido la oportunidad de apelar,
materializado en no ejercitar dentro del término legal ese derecho, o en impugnar sélo

por algunos motivos, comporta la correlativa aceptacion de lo decidido por el Juez, en



todo, o en los puntos no cuestionados.

“Si ello ocurre, el principio de preclusion de los actos procesales concatenados que
conforman la unidad légico juridica del proceso penal, impide que por fuera de la

oportunidad que confiere la ley se intente censurar lo decidido por el Juez. Admitir lo
contrario seria tanto como atentar contra el principio de la seguridad juridica y, en

determinadas condiciones, contra la inamovilidad de las decisiones de mérito.

“Debe existir identidad tematica, de materia, conceptual o sustancial entre los motivos
de disenso que se ponen en conocimiento del Tribunal Superior a través del recurso de
apelacion, y los cargos que mas tarde se someten a consideracion de la Corte en

casacion.

“La anterior linea jurisprudencial, que ahora se reitera, puede confrontarse, entre
otras, en las siguientes sentencias: 16 de julio de 2001 (radicaciéon 15488), 12 de
diciembre de 2002 (radicaciéon 17176), 27 de agosto de 2003 (radicacién 16198) y 28 de
noviembre de 2005 (Radicacién 19840). De igual manera, en los siguientes autos: 8 de
septiembre de 2004 (radicaciéon 12584), 13 de abril de 2005 (radicacion 22947) y 21 de
marzo de 2006 (radicacién 24686)."8

No obstante, aln cuando la Sala pasara por alto la anterior falencia -por si misma suficiente
para inadmitir el cargo- de todos modos advierte que la irreqularidad que se reclama
carece de materialidad, pues para el afno 2007 -época de ocurrencia de los hechos- el
sistema acusatorio, y de contera la Ley 890 de 2004, se hallaba vigente en el Distrito
Judicial de Buga, conforme lo dispone el articulo 530 del Cddigo de Procedimiento Penal
de 2004.

En tal sentido, recuérdese que la Corte Constitucional declaré que la implementacién
gradual del sistema acusatorio en el territorio nacional no viola los principios de

igualdad y favorabilidad. Asi se pronuncio:



“Desde luego que para la Corte es claro que el principio de igualdad y el vigory
aplicacién plenos del nuevo sistema resultan inexcusables en cada uno de los Territorios
o Distritos Judiciales en los que ese sistema ya opera, en desarrollo de la norma
demandada.

Y la norma demandada no vulnera el articulo 29 superior porque, como ya se indicd,
una sana hermenéutica constitucional conduce a que la aplicacién gradual de ese
sistema no contrarie sino que armonice con el principio de favorabilidad. Por ello, siempre
que se trate de situaciones especificas, susceptibles de identificarse no obstante la
mutacion del régimen procesal, es posible que, de resultar ello mas favorable, las
normas del nuevo régimen se apliquen de manera retroactiva a procesos por delitos

cometidos antes de su entrada en vigencia y de su aplicacién progresiva.

En estas condiciones, la Corte ha resuelto el problema juridico planteado al inicio de
estas consideraciones: La aplicacion progresiva del Acto Legislativo 03 de 2002 en
los distintos distritos judiciales del pais, no vulnera los derechos de igualdad y debido
proceso consagrados en los articulos 13 y 29 de la Carta Politica. Por ese motivo, el
articulo 530 de la Ley 906 de 2004 no vulnera la Constitucion y debe ser declarado
exequible.”9

Asi mismo, esta Sala ha precisado que los incrementos punitivos fijados en la Ley 890
de 2004 “rigen en cada distrito judicial a partir del momento en que entre a operar el
sistema acusatorio de la Ley 906 de 2004"10.

De manera que no existe irregularidad alguna en la aplicacion del incremento punitivo que
establece la Ley 890 de 2004 en la individualizacion de la pena contenida en la sentencia.
Dicha decisién advirtid que de las tres conductas punibles que concursan la mas gravosa

es la correspondiente al concierto para delinquir, la cual tiene prevista una pena que oscila

entre un minimo de 4y un maximo de 9 afos de prisién, como efectivamente ocurre



al aplicar el incremento punitivo ya mencionado.

Son suficientes las anteriores precisiones para concluir en que el argumento que
sustenta el tercer cargo de la demanda es del todo intrascendente para demostrar la
violaciéon directa de la ley sustancial que pregona la recurrente, motivo por el cual sera

inadmitido a esta sede extraordinaria.

7. Finalmente, por medio del cuarto cargo, la casacionista, una vez mas, invoca la
aplicacion indebida del articulo 246 del Codigo Penal (estafa), toda vez que “una
secuencia factica y valoracién probatoria” conduce a excluir la comisiéon del delito de
estafa y predicar, en su lugar, el incumplimiento de una obligacion civil. Lo
anterior  -explica-, porque el delito de estafa reclama la existencia de maniobras
engafiosas que generen error en la victima, circunstancia que no se configura en este caso,
pues el objeto de los bancos es financiar personas naturales o juridicas que demuestren

una capacidad econdmica para pagar los créditos.

Ante todo, es preciso advertir que, tal como tiene lugar en el cargo anterior, la
impugnante carece de interés para esgrimir el reproche que aqui formula, debido al
evidente desconocimiento de la unidad tematica que debe existir entre los motivos de
impugnacién de la sentencia por la via ordinaria con aquel que se reclama en sede de

casacion.

En todo caso, aun cuando la Corporacion entrara al estudio del reproche, encuentra que
la tesis de la apoderada del procesado es desafortunada, toda vez que surge nitido que en
el caso presente la conducta de JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ transgredi6 bienes
juridicos protegidos penalmente, en particular el patrimonio del banco defraudado, asi
como la fe y la seguridad publica. No de otra manera cabe concluir, si se considera que
las certificaciones espurias suscritas por OREJUELA VASQUEZ, en las cuales hacia

constar -sin que ello correspondiera a la realidad- que personas naturales tenian



vehiculos afiliados a la empresa de transporte de la cual aquél era representante legal,
para asi demostrar una inexistente solvencia y respaldar el crédito solicitado al Banco
BBVA, procedimiento con el cual el representante de la empresa de transporte, el
gerente de la sucursal financiera y la presunta contadora cobraban un porcentaje
del crédito al beneficiario.

Interpretar los hechos anteriores demostrados en el proceso, asi como lo reclama la
libelista, como si solamente fuesen el incumplimiento de una mera obligacién civil
desconoce el alcance de la conducta desplegada por el procesado y, en todo caso,
contradice los claros criterios que la Sala ha fijado y reiterado de largo tiempo atras sobre

la tesis que aqui defiende la impugnante:

“(...) la Corte ha reiterado que hay eventos en que el negocio juridico constituye el medio
mas idéneo para hacer incurrir a la victima en error y, por consiguiente, vulnerar el bien
juridico tutelado del patrimonio econdmico, pues a través de este acto se le da visos de
legalidad a un acuerdo de voluntades que esta regido para una de las partes en la
obtencién de un provecho ilicito. Es asi como en decision del 10 de agosto de 2000,

se dijo:

“...en que nada impide y por el contrario es un mecanismo inductivo en error para la
comision de esta delincuencia contra el patrimonio econémico de muy frecuente empleo,
que el agente se valga como medio de engafio de la celebracidén de negocios juridicos,
tipicos o atipicos, que si bien como es natural entender estan respaldados en normas de
derecho o en todo caso son admitidas en la cotidiana practica comercial, se utilizan para
viciar el consentimiento de la victima, conforme bien lo pone de presente el Procurador
Delegado acontecid en este proceso, pues si bien como lo alega el libelista, en principio
las partes involucradas en el contrato de compraventa lo suscribieron libremente, es esta
una circunstancia aparente si se tiene en cuenta que nada distinto perseguia el timador

con su celebracion, que obtener un provecho, que en efecto se ha calificado ilicito, en la



medida en que para dicho cometido no solo se valid6 de una impostura econémica y moral,
sino que priméd en sus actos posteriores el deseo de hacer suyo el inmueble objeto del acto
negocial a sabiendas y sobre esa base de no cancelar ningin emolumento

como contraprestacién...”11.
En providencia del 29 de agosto de 2002, se reiterd:

“...la permisibilidad de un contrato licito no descarta la existencia de artificios o engafos,
pues nada impide que la induccién o el mantenimiento en error tengan origen
precisamente en la aparente sinceridad y legalidad de que se revista ese acuerdo de
voluntades. Por eso, ha reiterado la Sala que el contrato en muchos casos resulta utilizado
como medio idédneo para ocultar el verdadero animo de defraudar. Asi por ejemplo en
decisién de agosto 5 de 1992 con ponencia del magistrado Juan Manuel Torres Fresneda se
dijo que:

‘...lejos de excluir el articulo 356 del Cdédigo Penal los contratos como medio de
artificio o enganos que utilizados por el timador como simple apariencia de obligarse
pueden generar error esencial en el ofendido, tanto la doctrina como la jurisprudencia
admiten la posibilidad de su empleo como parte de los medios defraudatorios, destacando
justamente en aquellos la sutileza del ardid y su no infrencuente uso, al punto de sostener

que:

“...pasan al campo penal la mentira o el silencio cuando recaen sobre elementos
fundamentales del contrato, por ejemplo, la existencia de una contraprestacion,

porque esta es la causa misma del acto o contrato segun el derecho civi.l

’Siuna parte engafia 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 situacidn, 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 licitos, sino plenamente delictuosos...” (Sentencia de casacion del 23 de junio
de 1982).12

Finalmente, entre otras, en sentencia del 12 de junio de 2003, se insistio:

i

“Es verdad que en ocasiones ‘... pasan al campo penal la mentira o el silencio cuando
recaen sobre elementos fundamentales del contrato, por ejemplo, la existencia de
una contraprestacion, porque es la causa misma del acto o contrato segun el derecho
civil’, pero la actividad inductora en error no se reduce sélo a no decir la verdad sino que
la mentira o el silencio hacen parte de una compleja situacion vivencial, a la que nada hay

que anadir para que se produzca el efecto patrimonial deseado por el timador. Es, por
decirlo de otra forma, el aprovechamiento de las circunstancias concretas en que se
establece o permanece una relacién social, personal o comercial especifica, que le dan

respaldo y hacen creible la mentira.

“Téngase en cuenta que para la tipificacién del delito de estafa no se requiere
Unicamente que se induzca 0 mantenga a otro en error sino que ademas se precisa que
a este estado se llegue ‘por medio de artificios o engafios’ (articulo 356 del Cddigo
Penal de 1980, que corresponde al 246 del actual estatuto). Tal la razén para que se
le califique como ‘delito de inteligencia para lograr el engafio’, como en alguna

oportunidad lo recordé la Sala.

“Pero ciertamente, como lo sefiala la Delegada en su estudio, haciendo eco a la teoria de
la imputacion objetiva, ‘se considera que no todo engafo que pudiera concebirse causal
respecto del resultado perjudicial permite la imputacién del resultado a la conducta del
autor, pues, de acuerdo con el argumento victimoldgico, la victima debe acudir a los
mecanismos de autotutela exigibles, porque sera entonces punible el comportamiento
capaz de sobrepasar la barrera de contencién que supone la actitud diligente del
perjudicadol3”. 14



Se sigue de lo anterior, entonces, que no existe violacién de la ley sustancial por la
aplicacion del articulo 289 del Cddigo Penal que consagra la conducta punible de estafa. De
alli que el razonamiento con el que la recurrente sustenta el Ultimo cargo de la demanda
carezca de trascendencia y de debida y suficiente argumentacidon para acreditar la

violacion directa que denuncia, razén por la cual sera inadmitido.
Acotacion final.

8. Habida cuenta que contra la decision de inadmitir la demanda de casacion
presentada a nombre del procesado JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ procede el
mecanismo de insistencia de conformidad con lo establecido en el
articulo 186 de la Ley 906 de 2004, es necesario precisar que como dicha legislacién no
regula el tramite a sequir para que se aplique el referido instituto procesal, la Sala ha

definido las reglas que habran de seguirse para su aplicacionl5, como sigue:

a) La insistencia es un mecanismo especial que sélo puede ser promovido por el
demandante, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificaciéon de la providencia por
cuyo medio la Sala decida no seleccionar la demanda de casacién, con el fin de
provocar que ésta reconsidere lo decidido. También podra ser provocado
oficiosamente dentro del mismo término por alguno de los Delegados del Ministerio
Piblico para la Casacion Penal -siempre que el recurso no hubiera sido
interpuesto por el Procurador Judicial-, el Magistrado disidente o el Magistrado

que no haya participado en los debates y suscrito la providencia inadmisoria.

b) La solicitud de insistencia puede elevarse ante el Ministerio Publico, a través de sus
Delegados para la Casacion Penal, o ante uno de los Magistrados que hayan salvado voto
en cuanto a la decision mayoritaria de inadmitir la demanda o ante uno de los

Magistrados que no haya intervenido en la discusion.

c) Es potestativo del Magistrado disidente, del que no intervino en los debates o del



Delegado del Ministerio Publico ante quien se formula la insistencia, optar por someter
el asunto a consideracidon de la Sala o no presentarlo para su revision, evento Ultimo en

que informara de ello al peticionario en un plazo de quince (15) dias.

d) Elauto a través del cual no se selecciona la demanda de casacién trae como
consecuencia la firmeza de la sentencia de segunda instancia contra la cual se formulé el
recurso de casacion, salvo que la insistencia prospere y conlleve a la admision de la

demanda.

En mérito de lo expuesto, la CORTE  SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION
PENAL,

R ESUELVE

1. INADMITIR la demanda de casacion presentada por la defensora de
JOSE TOMAS OREJUELA VASQUEZ.

2. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, es viable la

interposicion del mecanismo de insistencia.

Copiese, notifiquese y cumplase.

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

JOSE  LEONIDAS  BUSTOS MARTINEZ SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

ALFREDO GOMEZ QUINTERO AUGUSTO ). IBANEZ GUZMAN

JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS



JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA JAVIER  ZAPATA ORTIZ

TERESA RUIiZ NUNEZ
Secretaria
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