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I. OBJETO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor del
procesado ORLANDO HERNANDEZ ARENAS contra la sentencia
proferida el 18 de diciembre de 2019 por el Juzgado Segundo Penal

del Circuito de San Gil (Santander), por medio de la cual condené a
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dicho acusado a la pena principal de 120 meses de prisiéon y multa de
10.375 salarios minimos mensuales legales vigentes, como autor
responsable de los delitos de Estafa Agravada, en la modalidad de
delito masa, y Urbanizacion Ilegal. Asunto que se revisa de forma
prioritaria en atenciéon a la eventual prescripcion que pudiera
presentarse, frente a una de esas conductas punibles, de no darse

esta prelacion.

II. HECHOS

Fueron consignados en la sentencia impugnada en los siguientes

términos!:

“El seiior ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, representante legal de la
Asociacion de Vivienda “Altos de Guanentd” del municipio de San Gil y a
su vez Presidente de la Junta Directiva, desde comienzos de agosto de 2013,
adelanto, desarrollo y promovio la “Urbanizacion Torres del Dorado” en el
municipio de Charald (Santander), reuniendo a los interesados en varias
oportunidades en la casa parroquial, en la casa de la cultura, asi como en el
lote a urbanizar de la calle 19 No. 15-37 lugar de ubicacion, valga
redundar, del predio a construir, publicitando la construccion de 200
soluciones de vivienda, apartamentos que se construirian en tres (3) torres o

blogues cada una de éstas de cinco (5) pisos o niveles.

Con un costo de cada apartamento de $42.000.000, de los cuales los
interesados se obligaban a pagar $6.000.000 para la compra del cupo y él
como representante legal se comprometia a gestionar el subsidio de vivienda

por valor de $13.000.000 y lo demds ante el Fondo nacional del Ahorro.

! Folios 102 y 103 de la Carpeta No. 6
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Desde el mes de agosto de 2013, wvarios interesados en el proyecto
consignaron el valor del cupo por $6.000.000 en la cuenta de Ahorros de
Davivienda a nombre de la citada asociacion. En efecto, el 17 de septiembre
de 2013 radico el proyecto Torres del Dorado, solicitando licencia de
urbanismo y construccion en la oficina de Planeacion de Charald, que le
hace observaciones e indica correctivos por realizar y asi poder expedir
licencia de urbanismo, asi radica un nuevo proyecto en el mismo predio,
pero para casas, denominado “Altos del Dorado”, retirando en marzo 21 de

2014 los documentos de Torres del Dorado.

Asi, la Secretarin de Planeacion y Proyectos de Charald expidio un
comunicado con destino a la comunidad, poniendo de presente que la
Asociacion de Vivienda “Altos de Guanentd” que promovia el proyecto de
Urbanizacion “Torres del Dorado” no contaba con licencia de urbanismo,
construccion, ni ha radicado los documentos requeridos para su obtencion,
tampoco cuenta con autorizacion para la venta de inmuebles en dicho

predio, respuestas entregadas en noviembre de 2014 y marzo de 2015.

El 17 de agosto de 2013, se suscriben dos contratos de promesa de
compraventa de dos lotes, entre la seriora Ilma Rosa Rodriguez y Ramiro
Gonzalez, propietarios de los inmuebles de la calle 19 No. 15A-25 y 15-73
del municipio de Charald (Santander), promesas que para el 21 de enero de
2014, no se cumplieron; en esta ultima fecha elaboraron dos nuevas
promesas que nunca firmaron por no cumplir con lo pactado. Por 1iltimo, el
29 de enero de 2014, se suscribio otra promesa y pese a estar firmada por los
promitentes y autenticada fue igualmente incumplida por ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS. Asi en julio 1° de 2014, se resuelve el contrato
de promesa de los predios de la calle 19 No. 15-73 y 15A-25 interior y

reciben los promitentes vendedores solo $30.000.000 como cldusula penal”.
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III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. E1 11 de noviembre del 2015, en audiencia preliminar efectuada
por el Juzgado Promiscuo Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Pinchote, Santander, se le formulé imputaciéon a
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS por la conducta punible de
Estafa Agravada en concurso con Urbanizacion Ilegal; el imputado
no se allan6 a cargos. De igual modo, en esa misma fecha, se le
impuso a dicho imputado medida de aseguramiento no privativa de
la libertad, consistente en presentaciones personales periddicas ante

la autoridad que lo requiera?.

2. El escrito de acusacion se presenté el 13 de enero del 20163,
correspondiéndole el conocimiento de la actuacién al Juzgado
Promiscuo del Circuito con Funciones de Conocimiento de Charala
(Santander), efectudndose la correspondiente audiencia de
formulacién de acusacion el 30 de marzo del 2016, endilgandole a
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS la calidad de autor del ilicito
de Estafa Agravada, en concurso homogéneo y como delito masa, y
en concurso heterogéneo con el punible de Urbanizacion Ilegal, de
conformidad con lo normado en los articulos 246 incisos 1y 3, 247

numeral 1, 318 incisos 1y 2 y 31 del Cédigo Penal®.

3. La vista preparatoria se efectud el 6 de mayo del 2016, en la cual se
verific6 que el descubrimiento probatorio realizado por la Fiscalia
fue completo; la defensa efectué lo propio; los sujetos procesales
enunciaron las pruebas que pretendian hacer valer en el juicio; las
partes indicaron su interés en hacer estipulaciones probatorias, las

que, después de un receso, fueron expuestas oralmente por la

2 Folios 1y 2 de la Carpeta No. 3.
3 Folios 1 a 13 de la Carpeta No. 2.
4 Folios 52 a 55 de la Carpeta No. 2.
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Fiscalia, manifestando el defensor del procesado que, efectivamente,
las estipulaciones son como las ley6é el Ente Acusador; se
presentaron las solicitudes probatorias; y el A Quo profiri6 el
respectivo auto de pruebas, mediante el que decretd y negé algunos
de los medios de convicciéon deprecados por las partes y acepto6 las
estipulaciones probatorias pactadas por los sujetos procesales, contra
esta providencia se interpuso el recurso de apelacion por parte de la
defensa, tnicamente en lo relacionado con la negativa de la prueba

documental que fue peticionada por este sujeto procesal®.

4. El 21 de septiembre de 2016, esta Corporacién confirmé el auto
impugnado, proferido el 6 de mayo de ese mismo afio por el Juzgado

Promiscuo del Circuito de Charald con Funciones de Conocimiento®.

5. En audiencia publica realizada el 26 de abril de 2017, después de
multiples aplazamientos del inicio del juicio, la nueva titular del
Juzgado Promiscuo del Circuito con Funciones de Conocimiento de
Charala (Santander), se declar6 impedida para seguir tramitando el
presente asunto, en razén a que dicha Funcionaria, cuando se
desempefiaba como Juez Segunda Promiscua Municipal de Charala,
practic6 una audiencia de Control de Garantias dentro de este
proceso’. El Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de San Gil, a través de auto calendado el 5 de mayo de
esa misma anualidad, acepté el aludido impedimento y asumié el

conocimiento de la actuacion, sehalando fecha para el juicio®.

6. La audiencia de juicio oral se llevé a cabo, en varias sesiones y

después de diversos aplazamientos, los dias 13 de diciembre de

5 Folios 59 a 68 de la Carpeta No. 2

6 Folios 12 a 27 de la Carpeta No. 4

7 Folios 125 a 126 de la Carpeta No. 2
8 Folio 4 de la Carpeta No. 6
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2017°, 9 de marzo de 20181, 4 y 5 de febrero', 4 de marzo'?, 4 de
junio® y 8 de agosto'* de 2019. En dichas diligencias la Fiscalia
expuso su teoria del caso; se incorporaron las estipulaciones
probatorias, previa controversia planteada por el nuevo defensor; se
practicaron los testimonios decretados; y el Ente Acusador solicit6 la
condena del procesado, pretension que fue coadyuvada por la
apoderada de victimas y por el Ministerio Publico, por su parte, la
defensa depreco la absolucién de su asistido, a la postre, el sentido
del fallo y, consecuentemente, la sentencia resultaron de caracter
condenatorio’>, decision que fue apelada por el defensor del

enjuiciadol®.

IV. EL FALLO APELADO

Luego de hacer referencia a la imputacion factica y juridica; a las
alegaciones de las partes; a los elementos estructurales de los delitos
de Estafa Agravada, en la modalidad de delito masa, y Urbanizacion
Ilegal; a las estipulaciones probatorias y a las pruebas obrantes en el
plenario; el A Quo sefial6 que los testimonios de JESUS ACEVEDO
LEON, CARLOS EDUARDO SANTOS, JANETH GARCIA GARCIA
y LESBIA MARIA EUGENIA VARGAS, son creibles, al ser contestes,
responsivas, consistentes y coherentes, ademds, explicaron
detalladamente el desarrollo del proyecto para soluciones de
vivienda, en el que primero les prometieron torres de apartamentos

y luego casas, pero ninguno de los dos tenia licencia, “ni para

9 Folios 28 y 29 de la Carpeta No. 6

10 Folios 40 a 43 de la Carpeta No. 6

11 Folios 87 a 89 de la Carpeta No. 6

12 Folios 90 y 91 de la Carpeta No. 6

13 Folio 94 de la Carpeta No. 6

14 Folio 95 de la Carpeta No. 6

15 Folios 102 a 128 de la Carpeta No. 6
16 Folios 150 a 170 de la Carpeta No. 6
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construir, ni para vender, ni para urbanizar, sin que el acusado fuera el
propietario del lote donde se llevaria a cabo la urbanizacion”, tal y como lo
explic6 ILMA ROSA RODRIGUEZ GOMEZ en su declaracion en el
juicio, quien resalt6 que HERNANDEZ ARENAS no cumplié con la
negociacion que acordaron para la compraventa del referido predio
y que soélo le aboné $30.000.000 en septiembre de 2013, por lo que se
resolvid el contrato, pero que el acusado seguia citando a la gente,
concluyendo el Cognoscente, con base en esta testigo, que el aqui
procesado continué engafiando a la comunidad “con el cuento que

habia un nuevo negocio”.

En cuanto a las pruebas de la defensa, el Juez de conocimiento adujo
que el testimonio de OSCAR MAURICIO PICO JIMENEZ no le
ofrece credibilidad porque fue dubitativo sobre los honorarios que le
cancel6 ORLANDO HERNANDEZ ARENAS por su trabajo, nunca
dio explicacion de la razén de su dicho, ni cémo calcul6 esos valores
y dudé mucho en responder respecto al estudio de suelos, todo lo
cual, para el Fallador de primer grado, es indicativo de que este
declarante tenia por objeto justificar los presuntos gastos y el destino

del dinero recaudado por parte del enjuiciado.

Consideré que el testimonio de DOMINGO RONDON tampoco
resulta verosimil, puesto que aunque tenia copias magnéticas del
proyecto, incurri6 en imprecisiones medulares y esenciales en su
declaracion, como el costo de sus honorarios, lo que, en el sentir del
Cognoscente, también evidencia que fue llevado al juicio con el fin
de tratar de justificar los presuntos gastos y el destino de los dineros

captados ilicitamente.
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Argument6 que la declaracién de JOSE LOZADA CASTELLANOS
es ostensiblemente parcializada y mendaz, al afirmar que la
iniciativa de la urbanizacién para soluciones de vivienda en Charala
fue de él, por lo que acudi6 a ORLANDO HERNANDEZ; ademas, es
dubitativo en sus respuestas y se le hicieron muchas preguntas
sugestivas, las cuales, pese a que no fueron objetadas, le restan

credibilidad a este testigo, por falta de espontaneidad.

Agreg6 que LOZADA CASTELLANOS en su deponencia asevero
que el cambio de torres a casas se debi6 a que los asociados lo
exigieron, “sin embargo, la prueba de cargo traida por la fiscalia, nunca se
refirio a la causa del cambio del proyecto, todo indica y estda probado y lo
pudo colegir este juez, que la razon del cambio fue por no cumplir las
exigencias de Planeacion de Charald, asi lo comunico esa secretaria de
Planeacion a la comunidad, luego esto demuestra su abierta parcialidad, por

ello tampoco es digno de credibilidad en cuanto a este aspecto”.

Expuso que la declaracion en el juicio del propio acusado no logra
desvirtuar la prueba de cargo en su contra y lo estipulado entre las
partes, puesto que HERNANDEZ ARENAS adujo como motivo del
cambio del proyecto de torres a casas lo sucedido en Medellin, lo
que, en el sentir del A Quo, no es creible, toda vez que se demostré
plenamente que el proyecto de torres no sali6 avante porque no se
cumplieron los requisitos en Planeacién y por eso no se le otorgo la
licencia, siendo esta la razén por la que el procesado modifico el
proyecto a casas, sin que para este ultimo proyecto tampoco hubiese

obtenido la correspondiente licencia.

Arguy6 que conforme a la linea jurisprudencial de la Corte “se puede
también incurrir en el delito de Estafa, sequn el cual en esta clase de

negocios juridicos la mentira o el silencio de los contratantes pasa al campo
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penal cuando recae sobre elementos fundamentales del convenio”, como estd

evidenciado en este caso”.

Resalté que en el presente asunto se segregd un lote de otro de
mayor extensién, sin que se conozca si esta desenglobado o no;
existe certeza que el aqui enjuiciado no era propietario, ni el
poseedor de dicho predio; no tenia licencia de urbanismo; comenzé a
recibir dineros, supuestamente para comprar un cupo, sin la licencia
y antes de hacer las promesas de compraventa; y no se abrieron

cuentas en el Fondo Nacional del Ahorro.

Puntualiz6 que el procesado se limité a informarles a las victimas
que gestionaria los subsidios, pero no los ilustré sobre los aspectos
legales de los mismos, aunque en las reuniones y en particular a
cada uno de los perjudicados les indic6 que el proyecto de
urbanizaciéon se podia hacer realidad como vivienda de interés
social, “pese a que sabian (sic) que en la forma proyectada no era posible,
pues no tenia ni el dinero para adquirirlo como lo prometio en la venta, y asi
seguia instandolos para que estuvieran al dia en sus cuotas, manteniéndolos
en error, asegurdndoles que se iba a finiquitar un negocio con la seriora Ilma

Yy su esposo”.

Anadi6 que el acusado “tenia una casa dentro del lote, con planos, con
nombres y vallas, con el nombre de Torres del Dorado, publicitaba, llevo
ingenieros, arquitectos para medir, hacer trabajos topogrificos, el lote estaba
cerrado en cerca y en los muros el nombre del proyecto, en la entrada como
lo serialaron los testigos, sin que nada de esto fuera real, todo fue una
apariencia, fue parte del engario, del ardid, con detrimento como es obvio
econdmico para estas 14 personas...nunca pudo probar la defensa los

destinos de los dineros, ni tampoco se justificaron contablemente”,
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concluyendo que con estos actos se promovié vivienda de interés

social.

Reiter6 que el procesado aunque sabia que el lote no era de
propiedad de la asociacién, publicité y perifone6 el proyecto de
urbanizacion, realizando reuniones engafiosas y ocasionando un

dafio a un grupo plural de personas.

En lo relativo a la Urbanizacion Ilegal, sefial6é que es evidente y esta
probado que HERNANDEZ ARENAS adelant6, promociond,
desarroll6, indujo y mantuvo en error, sin contar con las licencias

previas de construccion.

Expuso que en este caso no existe igualdad de condiciones entre los
contratantes, pues las victimas son personas de escasos recursos que
dependen de sus trabajos, por lo que son la parte débil en la relacion

contractual.

Agreg6 que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la venta
de cosa ajena es valida, siempre y cuando el vendedor en forma leal
y sincera informe, desde un principio al comprador, tal situacion;
pero ello no ocurri6é en el presente asunto, en el que el enjuiciado
guard¢ silencio al respecto, “sélo prometio, dio apariencia de realidad y
no tenia la virtud de salir adelante”; ademdas, ORLANDO
HERNANDEZ es constructor, se hace pasar por ingeniero y
empiricamente ha realizado urbanizaciones y venta de bienes raices,
de tal forma que es conocedor de los alcances de una promesa de
compraventa y de como se transfiere el dominio de un inmueble,
insistiendo en que el acusado le hizo creer a los interesados que

habia adquirido el predio, pero nunca cumplié las promesas de
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compraventa que celebré con ILMA y su esposo, “todo apunta que no
podia o no tenia interés en cumplir lo prometido, el clausulado de las

promesas asi demuestran”.

En lo atinente a la dosificaciéon punitiva, el Fallador de instancia
indic6é que, de conformidad con lo normado en el articulo 246 del
Codigo Penal, el delito de Estafa tiene establecida una sanciéon de 32
a 144 meses de prision y multa de 66.66 a 1500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, incluido el incremento consagrado en la
Ley 890 de 2004, conducta punible agravada por el numeral 1 del
articulo 247 del Estatuto Punitivo, quedando entonces la pena a
imponer de 64 a 144 meses de prision y multa de 66.66 a 1500
salarios minimos legales mensuales vigentes, ubicandose en el
primer cuarto punitivo, “como quiera que el serior ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS carece de antecedentes” y la Fiscalia no dedujo
agravantes de las enlistadas en el articulo 58 del Cédigo Penal, es
decir, de 64 a 84 meses de prision y multa de 66.66 a 425 salarios
minimos legales mensuales vigentes; luego, haciendo alusiéon a los
parametros previstos en el inciso 3 del articulo 61 ibidem, tas6 la
pena a imponer por el ilicito de Estafa Agravada en 84 meses de
prisién y multa de 122 salarios minimos legales mensuales vigentes,
montos que aumento6 en 1/3 parte por la modalidad de delito masa,
al tenor de lo normado en el paragrafo del articulo 31 del Estatuto
Punitivo, quedando, por ende, la pena en 112 meses de prisién y

multa de 163 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En lo relativo al punible de Urbanizacién Ilegal, el articulo 318
ibidem sefiala una pena de prision de 48 a 126 meses y multa hasta
50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, determinando el

primer cuarto punitivo de 48 meses a 67 meses y 15 dias de prision y
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multa de 1 a 12.450 salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que por este ilicito tas6 la pena en 55 meses de prision y multa de

10.375 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Por el concurso heterogéneo entre la Estafa Agravada y la
Urbanizacion Ilegal, de acuerdo con los pardmetros del articulo 31
del Codigo Penal, partié de la pena de prision tasada para el delito
contra el patrimonio econémico y de la multa determinada para el
segundo ilicito mencionado, por ser las mas graves, las cuales
aumento hasta en otro tanto, fijando en definitiva la pena a imponer
en 120 meses de prisiéon y multa de 10.375 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Igualmente, le impuso al sentenciado la pena accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas, por

el mismo lapso de la pena de prision.

De otra parte, le negé al condenado el subrogado penal de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, toda vez que no
se cumple el requisito objetivo establecido en el articulo 63 del

Codigo Penal, modificado por el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014,

pues la pena impuesta es superior a los 4 afios.

Tampoco le concedié la prision domiciliaria como sustitutiva de la
carcelaria, al considerar que el articulo 38B del Estatuto Punitivo,
adicionado por el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, establecié “como
requisitos para acceder a este derecho que la sentencia se imponga por
conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de 8 arios de
prision o menos, en este orden de ideas este factor objetivo, se supera con

la pena impuesta y no se hace acreedor a este sustituto”.
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V. EL RECURSO DE APELACION

El defensor del sentenciado, en primer lugar, plante6 la nulidad de
lo actuado desde la audiencia de formulaciéon de la acusacién, toda
vez que, en su particular criterio, como el delito de Estafa no superé
los 150 salarios minimos legales mensuales vigentes, se debia
cumplir y verificar la existencia de la querella como condicién de
procesabilidad, dentro del término de caducidad previsto en los
articulos 69, 70, 73 y 74 del Cédigo de Procedimiento Penal, aspecto
que fue omitido en este asunto tanto por parte la Fiscalia como por
los Jueces de Control de Garantias y de Conocimiento, falencia que
no se puede subsanar con el acta de conciliacién, que si fue

incorporada al juicio oral.

Asi mismo, deprecé la nulidad del proceso, a partir de la audiencia
preparatoria, por falta de defensa técnica, argumentando que esta
debe ser real o material, para lo cual debe desplegar actos tendientes
a contrarrestar la teoria de la Fiscalia, por lo que esta garantia no se
materializa con la sola existencia nominal de un profesional del

derecho.

Afadi6 que al analizarse la audiencia preparatoria efectuada el 6 de
mayo de 2016, ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Charala, se
evidencia la vulneracién a la defensa técnica de ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS, pues el defensor de confianza que actué en
la misma no se encontraba calificado para adelantar procesos
penales, lo cual generé que no se hubiesen decretado la totalidad de
las pruebas solicitadas por la defensa, cercenandose asi la

posibilidad de contradecir la acusacion.
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Enuncié una serie de documentos que, en su sentir, eran importantes
para la adecuada defensa del procesado, pues con ellos se hubiese
podido demostrar que: i) las presuntas victimas eran asociados del
proyecto de vivienda y no simples compradores; ii) el éxito del
proyecto dependia del cumplimiento de los aportes econémicos por
parte de las supuestas victimas; 1iii) el proyecto fracaso,
precisamente, por el incumplimiento de los asociados en el pago de
sus aportes; iv) se presentaron todos los documentos necesarios para
obtener las licencias de urbanismo y construccion; v) existieron
cuantiosos costos econdémicos para presentar los dos proyectos,
inicialmente el de torres y luego el de casas; vi) el proyecto fue real y
vii) el dinero se recibi6 en forma transparente, mediante

consignaciones y no en forma personal.

Resaltdé que el primer defensor de confianza no descubrié los
testimonios de OSCAR MAURICIO PICO JIMENEZ y DOMINGO
RONDON VESGA, los que si mencioné en la enunciacién y “de pura
suerte, finalmente le fueron DECRETADQOS como pruebas; demostrando la

falta de conocimiento, idoneidad y habilidad en procesos penales”.

Puntualizé6 que el aludido defensor, en la enunciaciéon de las
pruebas, inici6 un discurso defensivo, a manera de alegatos de
conclusién, razén por la cual fue interrumpido por el Juez y el
Procurador, para explicarle que este acto no exigia la argumentacion
sobre conducencia y pertinencia; ademads, dicho abogado sefal6
como pruebas que llevaria a juicio, entre otras, los estatutos de la
asociacion, levantamiento topogréfico y estudios de suelos, los
cuales eran de vital importancia para acreditar los derechos, deberes

y obligaciones de los testigos de la Fiscalia como asociados del
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proyecto, asi como para evidenciar la realidad del mismo, pero
dichos documentos no fueron inicialmente descubiertos, ni tampoco
se argument6 su pertinencia y conducencia, por lo que no fueron

decretados.

Adujo que aunque la Fiscalia cometi6 un error al solicitar la
declaracion de las 14 supuestas victimas, pues argument6é su
pertinencia de manera general y no individual, el defensor no se
opuso al decreto de esas probanzas, sino que, por el contrario afirmé
que era conducente, util y pertinente que se rindieran esas
declaraciones para poder contrainterrogar, postura que le parece
desacertada al apelante, porque, en su concepto, su antecesor debi6
solicitar que se negaran esas pruebas de la Fiscalia y si necesitaba
tales testimonios lo procedente era solicitarlos directamente para
poder interrogarlos abiertamente y no limitarse a las reglas del

contrainterrogatorio.

Expuso que el pluricitado defensor, al solicitar las pruebas
documentales de vital importancia para controvertir la acusacion,
realiz6 una argumentacion de pertinencia generalizada y no
individual y tampoco indic6é los testigos de acreditaciéon para su
incorporacion al juicio oral, lo que trajo como consecuencia que el
Juez negara dichos medios de conviccién, decisiéon que fue apelada

por la defensa, siendo confirmada por esta Corporacion.

Cuestion6 el hecho de que su antecesor no hubiese solicitado las
pruebas documentales relacionadas con la contabilidad de la
asociacion, con el fin de justificar los gastos econémicos de los
proyectos, aspecto que echa de menos el Juez en la sentencia

recurrida.
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Afirmé que, en la audiencia preparatoria, la Fiscalia y el defensor
acordaron cuatro estipulaciones, mencionando documentos, nunca
hechos, manifestando el Ente Acusador que el respectivo escrito se
exhibiria en el juicio oral, es decir que ese mismo dia no se elabord, el
cual efectivamente fue presentado en la vista ptblica del juicio oral,
realizada el 13 de diciembre de 2017, pero sin la firma del anterior
defensor y el nuevo se abstiene de rubricar; en esa diligencia la
Fiscalia indica como estipulaciones hechos probados, reiterando que
en la preparatoria no se establecieron hechos, sino que se
mencionaron simples documentos; de tal forma que no existié una
confeccion bilateral de las estipulaciones probatorias; ademas,
considera que las referidas estipulaciones implican o contienen la
responsabilidad penal de su defendido, puesto que la sentencia
condenatoria se fundamenté en ellas, las que, en su sentir, fueron

incorporadas de forma unilateral por la Fiscalia.

Por otro lado, respecto al punible de Estafa, arguyé que, segin la
jurisprudencia espafiola, semejante a la nuestra, el engafio debe ser
precedente o concurrente al error, pues el artificio es el que produce
el error en el sujeto pasivo, para que este efectie la disposicion
patrimonial que origina el perjuicio ajeno, sin embargo, en
contraposicion a ello, el Cognoscente en el fallo condenatorio
sustentd la adecuacion tipica del referido ilicito en situaciones,
hechos y conductas desplegadas por su prohijado con posterioridad

a las consignaciones realizadas por las presuntas victimas.

Manifesté que la sentencia impugnada no estd fundada en “juicios de
responsabilidad fincados” en pruebas que indiquen cudl fue el engafio

antecedente o concomitante, a la fecha en que dichas personas
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consignaron los dineros, insistiendo en que situaciones posteriores
no pueden ser tenidas como ardid para obtener una consignacion

efectuada en el pasado.

Esboz6é que con la prueba practicada en el juicio oral, tanto la de
cargo como la de descargo, se concluye que nunca existi6 engafio, ni
artificios, que el proyecto de vivienda que se inici6 y se traté de

ejecutar fue real y que no se configur6 la intencién delictual.

Indic6 que, de conformidad con los testimonios de OSCAR
MAURICIO PICO JIMENEZ y DOMINGO RONDON VESGA, los
que no fueron refutados con la prueba de la Fiscalia, quienes
expusieron el valor aproximado de sus honorarios, se estableci6 que
el primer proyecto de urbanismo y construccion, esto es, el de torres
de apartamentos ocasion6 gastos entre 25 y 30 millones de pesos y el
segundo, es decir, el de las casas otro costo igual, por lo que en su
concepto no existié6 un provecho ilicito; destacando que el Fallador
de primer grado no le otorg6 credibilidad a estos declarantes porque
no recordaron el valor exacto de sus honorarios, ni los detalles de
sus trabajos, sin tener en cuenta que el transcurso del tiempo afecta
la memoria, maxime en este caso, en el que los hechos ocurrieron a
finales del 2013 y principios de 2014, mientras que rindieron sus

testimonios en el ano 2019.

Argument6 que como quiera que el A Quo asegurd, en la sentencia
apelada, que no existi6 prueba sobre la causa del cambio de
proyecto, resulta discrecional y arbitrario que considere y construya

un juicio de responsabilidad sin prueba.



Segunda Instancia Rdo. 0008-2020 18
Orlando Herndndez Arenas

Concluy6 que no se recaudé prueba de la existencia de un claro y
determinante animo inicial de incumplimiento contractual, por el
contrario, el incumplimiento ocurrié de buena fe y con posterioridad

a la fase de ejecucion, por lo que se trata de una cuestion civil.

En cuanto al punible de Urbanizacion Ilegal, destacé que todos los
testigos de la Fiscalia informaron que el lote no sufri6 ninguna
modificacion, es decir, nunca se ejecuté materialmente una conducta
dirigida a urbanizar o construir, aduciendo que este ilicito requiere
para su configuraciéon de los actos de resultado de urbanizacién o
construccién de bienes, o en otras palabras, a juicio del recurrente, es
necesario que se realicen algunas de las obras relacionadas en el
articulo 4 del Decreto 1469 de 2010, sin la respectiva licencia, por lo
que la simple idea de adelantar, desarrollar y promover no es
reprochable penalmente, si no existen actos que impliquen algin
tipo de urbanizaciéon y construccién sin el cumplimiento de los

requisitos legales.

Agregé que en la audiencia de formulacién de acusacién no se
precisaron cudles eran las normas que completaban el tipo penal en
blanco, esto es, qué requisitos legales regian para el afo 2013 en

materia de urbanizacién y construcciéon de inmuebles.

Explicé que, a la luz del Decreto 1469, el lleno de los requisitos
legales consiste en tener autorizada la licencia respectiva,
cumpliendo previamente el trdmite y los requisitos establecidos en

los articulos 15, 16, 21, 22 y 25 de dicha normatividad.
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Reiter6 que la sola publicidad, oferta comercial, reuniones,
consignaciones, promesas de compraventa y no haber adquirido el

lote, no constituyen la tipicidad del delito en comento.

Senald que el A Quo incurrié en un error, al incrementar la tercera
parte estipulada en el articulo 31 del Cédigo Penal, por la modalidad
de delito masa de la Estafa, partiendo de 84 meses, lo que arroja un
aumento de 28 meses, por lo que terminé tasando la pena en 112
meses, cuando debid efectuar el aludido incremento sobre 70 meses,
dando como resultado 23 meses y 10 dias, por lo que la condena por
dicho ilicito seria de 93 meses y 10 dias, monto inferior a los 8 afios
de prision que exige el numeral 1 del articulo 38B del Cédigo Penal

para acceder a la prision domiciliaria.

Adujo que las penas imponibles en forma individual para la Estafa y
la Urbanizacion Ilegal son inferiores a los 8 afios de prision, sin que
el numeral 1 del articulo 38B del Estatuto Punitivo consagre que se
debe tener en cuenta la pena definitiva como resultado del concurso

de conductas punibles.

En consecuencia, solicité: i) se declare la nulidad del proceso desde
la audiencia de formulacién de imputacién, o en su defecto, a partir
de la preparatoria y por consiguiente, se le otorgue la libertad a su
defendido; ii) la revocatoria del fallo impugnado y, por ende, la
absolucién de su prohijado; y iii) reformar la sentencia condenatoria,

en el sentido de concederle la prision domiciliaria al procesado.
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VI. INTERVENCION DE NO RECURRENTES

1. La Fiscalia resalt6 que la imputacién y la acusacion se le realizaron
a ORLANDO HERNANDEZ por los delitos de Estafa Agravada y
Urbanizacién Ilegal, por lo que al encontrarse el ilicito patrimonial
con la circunstancia agravante no es necesario el requisito de la
querella, es decir, no se requiere querella para iniciar la accién penal
por Estafa Agravada, asi supere los 10 salarios minimos y no exceda

de 150.

En cuanto a la nulidad por falta de defensa técnica, adujo que son
diferentes modos de actuar y diversidad de criterios, pero siempre se
le garantiz6 al procesado el derecho de defensa durante todas las
etapas del juicio; que el primer defensor no fue indiferente por la
suerte del proceso, ni tampoco evidenci6 falta de interés por el
mismo, sino que tuvo su propia estrategia defensiva, concluyendo
que la disparidad de posturas en materia de conducciéon de una
defensa penal no es motivo para invocar la nulidad por violacion al
derecho de defensa, pues no existe una exclusiva y tinica forma de

ejercerlo.

Puntualizé que las estipulaciones probatorias fueron acordadas con
la defensa en la audiencia preparatoria, existiendo consenso al
respecto entre las partes, estipuldndose hechos y circunstancias con
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion

legalmente obtenida.

Argument6 que no es de recibo que el apelante asegure que como el

abogado inicial no firmo las estipulaciones, entonces “no hubo acuerdo
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bilateral”, en razén a que las estipulaciones que la Fiscalia present6
por escrito son idénticas a las que “habian sido acordadas, mencionadas
y aceptadas por la defensa en la audiencia preparatoria... y estas no
consagran responsabilidad”, por lo que el hecho que el nuevo defensor
no las aceptara, ni las firmara implica, en su concepto, “una falta de
lealtad procesal, porque no es viable la retractacion unilateral”, pues las
etapas son preclusivas y de admitirse dicha retractacion se dejaria al
Ente Acusador sin la posibilidad de poder demostrar los hechos y
circunstancias objeto de las estipulaciones, dado que ya se habia

concluido la audiencia preparatoria.

Expuso que los argumentos del defensor para negarse a firmar las
estipulaciones, fueron objeto del recurso de reposicion y se resolvid

por el titular del Juzgado juridicamente tal inconformidad.

Consider6 que el acusado obtuvo provecho ilicito para si,
perjudicando a las personas que confiaron en la ejecucién del
proyecto de vivienda en Charald; que los engafié6 “al pasar como
directo propietario del predio en donde se irian a construir las viviendas que
ofrecia por diversos y persuasivos medios” y que la Estafa es Agravada
porque ORLANDO HERNANDEZ hizo creer a los interesados que
el valor de las viviendas seria subsidiado con recursos del Estado “y
que estaba en tramite para su legalizacion”; todo lo cual, en el particular
criterio de la Fiscalia, se demostré con los testimonios recaudados en

el juicio oral.

Explic6 que se estructuré la conducta punible de Urbanizacion
Ilegal, puesto que HERNANDEZ ARENAS debia contar con el

predio o lugar donde iba a desarrollar el proyecto de apartamentos o
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casas y obtener las licencias expedidas por el municipio previamente

a iniciar las obras de construccion.

Reiteré que el procesado ni siquiera adquiri6 el lote, pese a que en
las promesas de compraventa que suscribié con las victimas mintio,

al afirmar que habia comprado el terreno.

En lo relativo a la prisiéon domiciliaria, adujo que “se reiine el requisito
consagrado en el numeral 1 del articulo 38 B del CP., para su negacion,
incluso, la fiscalia en el momento de participar en la audiencia contenida en
el art. 447 del CPP., “Individualizacion de la pena y sentencia”, manifesto
desconocer el arraigo familiar y social del condenado, requisito que aparece
en el numeral 3 del articulo 38 B para conceder la figura que reclama el

apelante”.

Agregd que por los hechos que se le acusé y condené a
HERNANDEZ ARENAS son graves y fueron varios los cargos, con
un camulo de situaciones premeditadas para lograr sus objetivos,
con pluralidad de victimas de escasos recursos, no realiz6é ningtn
esfuerzo para aminorar las consecuencias de sus delitos, los que

ademas fueron dolosos.

Por consiguiente, deprecé se confirme en su integridad la sentencia

impugnada.

2. El Ministerio Pablico afirmé que no existe nulidad por violacion al
debido proceso en aspectos sustanciales, por la falta de control
judicial a la condicién de procedibilidad de la accién penal, toda vez

que ORLANDO HERNANDEZ ARENAS fue imputado y acusado

por el delito de Estafa Agravada, en la modalidad de delito masa, el



Segunda Instancia Rdo. 0008-2020 23
Orlando Herndndez Arenas

cual no requiere querella, al no encontrarse enlistado en el articulo
74 de la Ley 906 de 2004, tal como lo sefal6 la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 18 de mayo de 2016,
Radicacion No. 44179, Magistrado Ponente: LUIS ANTONIO
HERNANDEZ BARBOSA, de la cual cité6 los correspondientes

apartes.

En lo atinente a la nulidad por falta de defensa técnica, argumenté
que el censor no indicé cudl era la pertinencia de cada uno de los
documentos que dice no fueron decretados por los errores cometidos
por el primer defensor, es decir, no especific6 qué hecho relevante
para su teoria defensiva pretendia demostrar con cada uno de ellos,
limitdndose a efectuar una sustentaciéon general en ese sentido; al
respecto, el Ministerio Publico transcribié apartes de las
providencias de la Corte Suprema de Justicia del 31 de julio del 2019,
radicado 50042, Magistrado Ponente: Dr. LUIS ANTONIO
HERNANDEZ BARBOSA, y del 29 de agosto de 2018, radicado
49166, Magistrada Ponente: PATRICIA SALAZAR CUELLAR.

Adujo que no se probo la existencia de una Asociacién de Vivienda,
pues no se allegdé documento alguno sobre su constitucion, ni libros
de contabilidad donde se registraran todos los movimientos de

dinero de la misma.

Consider6 que no se puede concluir que las estipulaciones
probatorias fueron unilaterales por parte de la Fiscalia, dado que,
aunque no fueron firmadas por la defensa, nuestro sistema penal
acusatorio es esencialmente oral y en la audiencia preparatoria
qued¢ registrado oralmente que tanto la Fiscalia como la Defensa

manifestaron que habian acordado 4 estipulaciones probatorias.
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Afadié que si se acepta la retractacion de las estipulaciones
probatorias al momento de su incorporacién en el juicio oral, la
Fiscalia se quedaria sin la posibilidad de solicitar el decreto de las
pruebas tendientes a establecer los hechos que fueron objeto de las

estipulaciones.

Expuso que el recurrente no concretd cudles fueron las situaciones,
hechos o conductas realizadas por su prohijado, después de que las
victimas consignaron el dinero, sobre los que el Sentenciador

fundamentod la consumacioén del ilicito de Estafa.

Resalté que no existe prueba, pues las victimas no dan cuenta de esta
situacion, que desde las reuniones de socializaciéon del proyecto de
vivienda se les hubiese explicado que harian parte de una asociaciéon
y que los aportes que suministraron se invertirian en la compra del
lote y la construccion de las viviendas, ni que, en caso de fracasar el

proyecto, no se devolverian los dineros.

Puntualiz6é que los testigos de la defensa dieron cuenta de una serie
de gastos en que se incurrié para sacar adelante el proyecto, lo cual
impidié que se devolvieran los dineros aportados por las victimas,
pero no existe ningtn sustento contable al respecto, ni recibos por

estas erogaciones.

Concluy6 que si se configur6 el engafio o ardid porque el procesado
“haciendo alarde de su experiencia en otros proyectos de vivienda que decia
haber llevado a feliz término promociono, publicito un proyecto de vivienda
en el municipio de Charald, para lo cual realizo varias reuniones con

personas que con el anhelo de tener una vivienda digna, asistieron y fueron
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convencidas de invertir sus dineros, haciéndoles creer que dicho proyecto de
vivienda seria una realidad porque el lote donde se materializaria el mismo
ya estaba siendo adquirido por él, e incluso en las promesas de compraventa
se afirmo que el lote ya habia sido comprado por el procesado, cuando eso no
era cierto e incluso cuando la propietaria del terreno desistio de venderlo por
los incumplimientos del procesado, este continuaba diciendo que el terreno

se iba a adquirir ...”.

Senal6 que el cargo por el delito de Urbanizacion Ilegal consisti6é en
que el acusado promovié el proyecto de vivienda denominado
“Torres del Dorado” sin el cumplimiento de los requisitos legales, es
decir, sin obtener primero las respectivas licencias de urbanizacién y
construccion, siendo precisamente esta circunstancia la que se

demostro en la actuacion.

Por lo tanto, conceptiia que se debe confirmar el fallo de primera

instancia.

VII. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Al tenor de lo preceptuado en el articulo 381 de la Ley de
Procedimiento Penal, para condenar se requiere el conocimiento mas
allad de toda duda acerca de la ocurrencia del delito asi como de la

responsabilidad penal del acusado.

Ese grado de conviccién segtn se desprende de la citada disposicion,
debe alcanzarse con fundamento en las pruebas practicadas en el
juicio que fueron solicitadas y decretadas legal y oportunamente,
obviamente con observancia de los principios de contradiccion,

inmediaciéon y publicidad. Si a la postre, de los medios de
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conocimiento aducidos no se supera la duda razonable,
inexorablemente tendrd que absolverse al procesado, porque eso
significa que no se pasé de la probabilidad de verdad, que es el
grado de conocimiento necesario para acusar, el cual se torna

insuficiente al momento de imponer una condena.

En otras palabras, en el estadio propio de la sentencia debe pasarse
de una situacion de probabilidad, que es la que se declara al
formularse acusacién en contra de una persona, a un grado de
convencimiento que supere toda incertidumbre; pues tinicamente de
ese modo sera posible derruir la presuncién de inocencia, que mas
que una garantia puede considerarse como un derecho fundamental
del acusado, con un clarisimo origen constitucional al tenor del
articulo 29 de la Carta Politica. Por supuesto, el Juzgador s6lo podra
basar su decision en la prueba que, bajo los postulados de
publicidad, inmediacién y contradiccion, haya sido practicada en la

audiencia del juicio oral.

2. Igualmente, como bien es sabido, el compromiso del sentenciador
al desatar el recurso de apelacion estd circunscrito a responder los
argumentos de inconformidad presentados por el recurrente o
recurrentes, sin que le sea dable incluir aquellos que no han sido

objeto de impugnacion.

En este sentido se pronuncié la Corte Suprema de Justicia en los

siguientes términos:

“Lo anterior tiene razon juridica procesal, en tanto que el nuevo sistema
contempla que el impulso del juicio esta supeditado a las tesis y a las
argumentaciones que los intervinientes aduzcan frente a sus pretensiones,
las cuales tienen vocacion o no de éxito dependiendo del resultado de la
actividad probatoria. Dentro del tal premisa, se impone entonces colegir
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que el sentenciador de segundo grado, frente a la inconformidad del
impugnante, debe circunscribir su competencia a los asuntos que el
recurrente ponga a su consideracion, sin que le sea permitido inmiscuirse
en otros temas que no son objeto de discusion o que han sido materia de
conformidad, salvo que advierta violacion de derechos y garantias
fundamentales. 1" (Negrillas fuera de texto)

En este orden de ideas, el Juez de segunda instancia solamente se
encuentra facultado para revisar, excepcionalmente, aspectos que no
fueron cuestionados por los impugnantes, cuando se encuentren
inescindiblemente ligados con la alzada e impliquen la vulneraciéon
de los derechos y garantias constitucionales de los sujetos procesales

e intervinientes.

Naturalmente, la actividad del Ad Quem también esta limitada por
la prohibicion en el sentido de que no puede desmejorar a la parte
que apel6 cuando esta ostenta la calidad de apelante tinico, en lo que

se conoce como la prohibicién de la reformatio in pejus.

3. Dentro de este contexto y de acuerdo con los reproches planteados
por la defensa en la sustentacion de la impugnacién, deberan
resolverse los siguientes problemas juridicos: i) si resulta procedente
decretar la nulidad de lo actuado por no haberse verificado, respecto
del ilicito de Estafa, la querella como presupuesto de procesabilidad;
ii) si hay lugar a nulitar el proceso por falta de defensa técnica; iii)
establecer si, acorde con el acervo probatorio recaudado en el juicio
oral, se encuentran acreditadas, mas alla de toda duda, la tipicidad o
materialidad de las conductas punibles de Estafa Agravada, en la
modalidad de delito masa, y de Urbanizacion Ilegal y iv) si se le
debe conceder al sentenciado el beneficio de la Prision Domiciliaria

como sustitutiva de la carcelaria.

17 Casacién Penal del 11/04/2007. Radicado 26128. M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.
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4. Inicialmente, en atencion al principio de prioridad, se examinara
lo relacionado con las dos solicitudes de nulidad incoadas por el
censor, como quiera que, en caso de resultar procedentes tales
reparos, la actuacion se retrotraeria a la formulacion de la
imputacion o al inicio de la audiencia preparatoria, resultando
entonces innecesario el estudio de los restantes cuestionamientos
planteados por el apelante, relacionados con la configuracién de los
delitos endilgados por la Fiscalia, es decir, Estafa Agravada, como
delito masa, y Urbanizacion Ilegal, y con la procedencia de la Prision

Domiciliaria.

5. En primer lugar, tal y como lo afirmaron la Fiscalia y el Ministerio
Publico en su condicidon de no recurrentes, resulta ostensiblemente
improcedente la nulidad de lo actuado desde la audiencia de
formulaciéon de la acusacién, deprecada por el impugnante, al
considerar que como el delito de Estafa no superé los 150 salarios
minimos legales mensuales vigentes, se debia cumplir y verificar la
existencia de la querella como condicion de procesabilidad de la
accion penal; toda vez que, en este asunto no existe duda alguna que
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS fue acusado y posteriormente
condenado por el delito de Estafa Agravada, tipificado en el articulo
247 numeral 1 del Cédigo Penal, el cual no requiere de querella
como presupuesto de procedibilidad, es decir, es investigable de
oficio, por tratarse de un punible auténomo e independiente del
punible de Estafa Simple (articulo 246 ibidem) y no encontrarse
enlistado expresamente entre los ilicitos consagrados como

querellables en el articulo 74 del Codigo de Procedimiento Penal.
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Al respecto, se pronunci6 la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia citada por el Ministerio Pablico,

asils;

“Dentro del catadlogo de delitos que el numeral 2° del articulo 74 de la
Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 4° de la Ley 1142 de 2007%°,
erige como querellables, se encuentra la estafa en cuantia superior a diez (10)
salarios minimos mensuales legales vigentes y que no exceda de ciento
cincuenta (150) salarios minimos mensuales legales vigentes. La norma alude
expresamente al tipo penal previsto en el articulo 246 del Cédigo Penal.

Aun cuando la estafa atribuida a KOOP y ROJAS VARGAS se
encuentra dentro del margen de la cuantia referida por la disposicion procesal
en mencion, pues, de acuerdo con el fallo de segundo grado, el valor objeto
del provecho ilicito ascendié a 44,67 salarios minimos legales mensuales?, es
lo cierto que, como qued¢ visto atras, a los procesados se les enrostré la
estafa agravada contemplada en el articulo 247.1 del estatuto punitivo,
precepto que no se encuentra incluido dentro del listado relacionado por
el numeral 2° del articulo 74 de la Ley 906 de 2004...

(...) La discusion surgida en torno a si la no inclusion expresa del
articulo 247 del Cddigo Penal en el listado antes mencionado implica concluir
que el mismo es perseguible de oficio o si, por el contrario, esa omision
conduce a entender que corre la misma suerte de la conducta contemplada en
el articulo 246 ibidem, es decir, requiere querella de parte cuando la cuantia
no desborda el limite sefialado en el articulo 74 arriba citado, fue zanjada por
esta Corporacién al pronunciarse sobre tema similar con ocasion del abuso de
confianza. Asi, en CSJ SP, 15 de sept. de 2010, rad. 31088, expreso:

“(...) Diferente es la situacion cuando legislativamente se habla de
delitos especificamente agravados o calificados como que en tales
eventos si debe entenderse que aunque se trata de tipos que
generalmente conservan el verbo rector del basico, constituyen un
delito diverso de éste que permite calificarlos como tipos penales
especiales en tanto ademas de los elementos propios del basico
contienen otros nuevos o modifican requisitos del fundamental, de ahi

18 Sentencia de 18 de mayo de 2016, Radicacién No. 44179 (SP6412-2016), Magistrado
Ponente: LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA.

19 Esta norma se encontraba vigente cuando las victimas formularon la respectiva denuncia,
pues esto (ltimo ocurrio el 27 de junio de 2008, mientras la Ley 1142 entré a regir el 28 de junio
de 2007.

20 Pagina 6 del fallo del Tribunal.
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que se apliquen con independencia de él; tal es el caso precisamente
del abuso de confianza especificamente agravado que preveia el
articulo 359 del Codigo Penal del 80, o el abuso de confianza
calificado que sefiala el articulo 250 de la Ley 599 de 2000.

Tratandose entonces de tipos penales especiales, independientes, su
no inclusion en la lista de punibles querellables permite concluir que
ellos si son ilicitos perseguibles de oficio” (subraya la Corte, en esta
oportunidad).

De acuerdo con el citado precedente, a diferencia de lo que ocurre con
preceptos en los cuales se establecen circunstancias de agravacion de caracter
genérico como las previstas en el articulo 267 del Cdédigo Penal, en cuyo caso
la no mencion expresa en el sentido de ser delitos querellables no los despoja
de esa condicion, la no inclusion en el listado respectivo de tipos penales
especiales que agravan o califican de manera concreta un tipo basico
hace que estos ultimos sean perseguibles de oficio.

La anterior situacion, sin duda, acontece con el articulo 247 del
Caddigo Penal, que agrava de manera especifica la estafa cuando quiera
gue concurra alguna de las causales alli previstas. Y lo mismo, huelga
sefalar, ocurre con los delitos de hurto calificado y agravado previstos en los
articulos 240 y 241 del estatuto punitivo, que no requieren querella para la
iniciacion de la respectiva accion penal, contrario a lo acaecido con el hurto
contemplado en el articulo 239, mencionado expresamente por el articulo 74
de la Ley 906 de 2004, siempre que la cuantia no exceda de ciento cincuenta
(150) salarios minimos legales mensuales, segin la modificacion que le
efectuo el articulo 108 de la Ley 1453 de 2011.

Es preciso enfatizar que la estafa agravada por alguna de las
causales previstas en el articulo 247 del Cédigo Penal no ha estado nunca
incluida en el listado contemplado en el articulo 74 de la Ley 906 de 2004,
de tal suerte que ni en su redaccion original ni en sus posteriores
modificaciones se ha establecido el requisito de la querella para la
iniciacion de la consiguiente accion penal.

Por lo anterior, resulta a todas luces irrelevante, se insiste, determinar
en este caso si los sefiores José César Cubillos Pefia y José Alirio Villamil
Orjuela formularon o no la denuncia antes de transcurrir seis (6) meses
después de la comisidn del delito, pues lo cierto es que el delito atribuido a
los procesados no tiene caracter querellable sino que es perseguible de
oficio.” (Negrillas Fuera de Texto).
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Asi las cosas, no se accede a la primera nulidad de la actuacion

pretendida por el defensor del sentenciado.

6. En segundo lugar, corresponde determinar, si como lo adujo el
recurrente, en desarrollo de la audiencia preparatoria fue
efectivamente quebrantado el derecho de defensa que le asiste al
acusado ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, al no contar con un
apoderado judicial apto e idéneo para salvaguardar sus intereses
procesales en dicha diligencia, acorde con la dindmica propia del

sistema acusatorio implementado por la Ley 906 de 2004.

En lo atinente al derecho a la defensa, la Sala de Casacion Penal de la

Corte Suprema de Justicia ha sefialado?!:

“Esta Corporacion?® ha precisado que el derecho de defensa se
caracteriza por ser permanente, ser intangible —en tanto es irrenunciable-
Yy, por ser una garantia material o real «en cuanto su ejercicio corresponde
a actos positivos de gestion defensiva orientados a refutar la pretension
punitiva del Estado, sin que pueda tratarse de una simple asistencia formal o
nominal»®.

De suerte que el desconocimiento de esta prerrogativa
indudablemente genera la ineficacia de la actuacién y dado su especial
caracter de irrenunciable e inalienable, no puede ser convalidable ni
subsanable, por lo que la consecuencia directa es la de retrotraer la
actuacion a fin de sanearla.

Cabe sefialar que esta garantia se manifiesta, de una parte, en las
actuaciones desplegadas por el mismo procesado en ejercicio de la defensa
material y, de otra, con la representacion de un profesional del derecho
especializado e idoneo «de quien se presume que tiene los conocimientos y
la experiencia suficiente para controvertir los cargos del Estado vy

21 Auto del 17 de septiembre del 2019, radicado 55830 (AP3975-2019), Magistrado Ponente: Dr.
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.

22 CSJ SP, 19 jul. 2016. Rad. 48371. Cfr. CSJ SP, 11 jul. 2007. Rad. 26827.

23 CSJ SP 19 jul 2016, Rad. 48731
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participar en el desarrollo del proceso»?*, por medio de la defensa técnica;
la que a diferencia de lo previsto para el sistema inquisitivo regido por la
Ley 600 de 2000, no puede ser pasiva, ausente y expectante, sino que esta
llamada a ser proactiva y suscitar el debate en un espacio regido por la
igualdad de armas.

Precisamente, ha sostenido esta Corporacién® que como prerrogativa
real o material, el derecho a la defensa y especialmente desde la defensa
técnica, se advierte quebrantado cuando: i) hay ausencia absoluta de un
profesional del derecho, ii) por la falta de actos positivos de gestion o iii)
cuando el profesional del derecho carece de las minimas habilidades,
conocimientos y experticia requerida para actuar en el proceso penal.

En esa misma linea, la Corte Constitucional ha sefialado tres
presupuestos para tener en cuenta cuando se predica el quebranto del derecho
de defensa, en la modalidad de defensa técnica, asi:

1. La vulneracién del nicleo esencial del derecho a la defensa
técnica no puede darse como consecuencia de la utilizacion de una
estrategia de defensa.

2. La ausencia de defensa técnica debe tener repercusiones
respecto de otros derechos fundamentales del imputado y debe
evaluarse dentro del contexto general del debido proceso y

3. Las deficiencias de la defensa técnica no pueden ser el resultado
de la intencion de evadir las consecuencias del proceso.” (Negrillas
Fuera de Texto)

Dentro de este contexto, la Sala considera que, si bien es cierto, el
entonces defensor del aqui procesado, incurri6 en algunas
inconsistencias en desarrollo de la audiencia preparatoria celebrada el 6
de mayo de 2016, tales como no haber descubierto dos de los
testimonios solicitados, iniciar con la sustentacion de la pertinencia en la
fase de enunciacién y varias de sus solicitudes probatorias le fueron
negadas por el Juez de conocimiento, por indebida fundamentacion de

las mismas, decisiéon que fue confirmada por este Tribunal; en todo caso,

24 CC. C-210 de 2007
25 CSJ SP100-2018
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ejercio la defensa técnica de HERNANDEZ ARENAS de manera activa
y responsable, avizordndose en su actuacion una estrategia defensiva
clara y plausible, consistente en demostrar la atipicidad de las conductas
punibles por las que fue acusado su representado, siendo precisamente
esta tesis idéntica a la que plantea en la apelacion el actual defensor, con
base en las pruebas que fueron recaudadas en el juicio oral por peticion
del inicial apoderado judicial del sentenciado, cuya labor estad siendo

cuestionada por el censor.

En efecto, el primer defensor del acusado solicit6, en la oportunidad
legalmente establecida para tal fin, la practica de varios medios de
conviccion tendientes a respaldar su teoria del caso y pese a que se le
negaron varias de las probanzas deprecadas, por lo que interpuso el
recurso de apelacion contra la inadmisién de las pruebas documentales,
siendo confirmada por esta Colegiatura dicha decision; lo cierto es que
sus pretensiones probatorias no fueron absurdas ni tampoco se
encontraban del todo alejadas del objeto de debate, situacion diferente
es que el Juez de conocimiento y este Tribunal no estimaran
suficientemente sélida la argumentacion presentada para decretar la
totalidad de las pruebas peticionadas, lo que no necesariamente implica

ineptitud del abogado.

Ademas, a pesar de las referidas inconsistencias que se presentaron en el
tramite de la audiencia preparatoria por parte de la defensa, finalmente
se practicaron en el juicio oral, a instancia del primer defensor, los
testimonios de OSCAR MAURICIO PICO JIMENEZ, JOSE LOZADA
CASTELLANOS, DOMINGO RONDON VESGA vy del propio
procesado ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, pruebas que, se
reitera, le sirvieron de sustento al actual apoderado judicial del

sentenciado para impugnar el fallo de primera instancia con el
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argumento de que existe atipicidad de los delitos imputados, resultando
un verdadero contrasentido que el aqui apelante alegué una presunta
falta de defensa técnica por parte de su antecesor y sin embargo, al
mismo tiempo pretenda la revocatoria de la sentencia recurrida basado
en los medios de conviccién incorporados al juicio gracias a la actividad
desplegada por aquel y planteando idéntica tesis defensiva, es decir que,
de un lado, aduce que la gestion de su colega fue deficiente y negligente
y por eso se vulner6 el derecho a la defensa del acusado, pero a
continuacion la considera idénea y eficaz, hasta el punto que con base
en esa labor depreca la absoluciéon de su prohijado, con lo cual se
quebranta el principio de la l6gica de la no contradiccién, que establece

que es imposible que algo sea y no sea al mismo tiempo.

En consecuencia, la actividad defensiva del primer profesional del
derecho no puede catalogarse como inepta, descuidada o carente de
total conocimiento sobre el procedimiento acusatorio de corte
adversarial, implementado en nuestra legislacion con la Ley 906 de 2004,
de tal forma que con su gestion el procesado no quedé en total
indefension material frente a la acusaciéon, puesto que, gracias a esa
labor, fue posible estructurar una estrategia defensiva razonable y se
incorporaron algunas pruebas testimoniales idoneas para controvertir

la teoria del caso de la Fiscalia.

7. De igual modo, el recurrente cuestioné el hecho de que el primer
defensor no se hubiese opuesto al decreto de los 14 testimonios de las
supuestas victimas, solicitados por la Fiscalia, sino que, por el
contrario, mostré su conformidad con esas probanzas para poder
contrainterrogar a dichos declarantes y también le parece desacertado
que su antecesor no peticiono las pruebas documentales relacionadas

con la contabilidad de la asociacién, con el fin de justificar los gastos
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econdmicos de los proyectos; para la Sala estos asertos constituyen
una simple inconformidad con la estrategia defensiva asumida por el
primer apoderado judicial del procesado, debiéndose resaltar al
respecto que tal y como lo advirtio6 la Corte Suprema en la
providencia citada en precedencia, “el derecho de defensa no se vulnera
por la simple divergencia de criterios entre un nuevo abogado y quien actuo con
antelacion, pues la conviccion de haber efectuado un mejor trabajo o contar con
una mejor vision del proceso no puede demeritar la labor desarrollada por el
profesional del derecho que intervino con antelacion, pues ello seria tanto como
imponer formulas uniformes o plantillas de defensa, lo que a todas luces resulta

imposible” 2.

En concordancia con lo anterior, no es dable afirmar, como lo da a
entender equivocadamente el impugnante, que la tnica estrategia
valida para controvertir los medios convictivos de la Fiscalia es solicitar
la practica de los mismos como prueba directa de la defensa, toda vez
que el contrainterrogatorio también constituye una forma idénea y
eficaz para ejercer material y efectivamente los derechos de defensa,
contradiccion y confrontacion frente a las probanzas de la contraparte,
tal y como ocurrié en el presente asunto, en el que el defensor del

procesado contrainterrog6 a todos los testigos de cargo.

Aunado a ello, tampoco se puede considerar como desidia o falta de
pericia por parte del primer defensor la circunstancia de no haber
peticionado las pruebas documentales relacionadas con la
contabilidad de la asociacién, con el fin de justificar los gastos
econdémicos de los proyectos, puesto que en nuestro ordenamiento
juridico rige el principio de libertad probatoria, consagrado en el

articulo 373 del Cédigo de Procedimiento Penal, y justamente en

26 Auto del 17 de septiembre del 2019, radicado 55830 (AP3975-2019), Magistrado Ponente: Dr.
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.
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aplicacion del mismo, debido a la actividad defensiva desplegada
por el inicial apoderado judicial del acusado, se solicitaron,
decretaron y practicaron los testimonios de OSCAR MAURICIO
PICO JIMENEZ y DOMINGO RONDON VESGA, los que precisamente

tenfan como proposito acreditar ese tipo de egresos.

8. De otra parte, el censor en la sustentacion de la alzada afirmé que
también se le habia vulnerado el derecho de defensa a su prohijado
con las estipulaciones probatorias, toda vez que, en la audiencia
preparatoria, la Fiscalia y el defensor acordaron cuatro
estipulaciones, mencionando documentos, nunca hechos, mientras
que en la vista publica del juicio oral, realizada el 13 de diciembre de
2017, el Ente Acusador presenta el escrito contentivo de las
estipulaciones, pero sin la firma del anterior defensor y el nuevo se
abstiene de rubricar, ademds, en esta misma diligencia la Fiscalia
indica como estipulaciones hechos probados, no simples
documentos como lo anunci6 en la preparatoria, de tal forma que no
existi6 una confeccion bilateral de las estipulaciones probatorias; de
igual modo, considera que las referidas estipulaciones implican o

contienen la responsabilidad penal de su representado.

En lo relativo a las estipulaciones probatorias, el inciso 4 del articulo
10 del Cédigo de Procedimiento Penal consagra que “El juez podrd
autorizar los acuerdos o estipulaciones a que lleguen las partes y que versen
sobre aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que

implique renuncia de los derechos constitucionales”.

En concordancia con dicho precepto, el articulo 356 del Estatuto
Procesal Penal sefiala que, en desarrollo de la audiencia preparatoria,

el Juez dispondrd, entre otras cosas, “Que las partes manifiesten si



Segunda Instancia Rdo. 0008-2020 37
Orlando Herndndez Arenas

tienen interés en hacer estipulaciones probatorias. En este caso decretard un
receso por el término de una (1) hora, al cabo de la cual se reanudara la
audiencia para que la Fiscalin y la defensa se manifiesten al respecto.
Pardgrafo. Se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos
celebrados entre la Fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno

0 algunos de los hechos o sus circunstancias”.

De igual modo, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de

Justicia, en reciente pronunciamiento sefial6:

“De otro lado, sobre las estipulaciones probatorias la Sala también ha
hecho algunas precisiones que resultan Utiles para la solucién del caso
sometido a su conocimiento. Puntualmente, ha resaltado que las
estipulaciones: (i) deben recaer sobre hechos y no sobre pruebas; (ii) no
pueden implicar, en si mismas, la desestimacion de la acusacion, ni dejar
sin posibilidades de defensa al procesado; (iii) las partes son responsables
de su claridad y de su correspondencia con el ordenamiento juridico, sin
perjuicio de las labores del juez como director del proceso; y (iv) por tanto,
las partes no pueden obtener provecho indebido de la ambigliedad o
ilegalidad de este tipo de acuerdos (CSJSP, 4 dic 2019, Rad. 50696, entre

otras)”.?

Por consiguiente, la normatividad vigente sobre la materia no
establece expresamente como requisito o presupuesto necesario para
su validez que las estipulaciones probatorias deban constar por
escrito y que dicho documento sea firmado por las partes, aunque tal
y como lo ha sefialado la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia?®, generalmente, se consignan en un escrito que suscriben
tanto la Fiscalia como la defensa, lo cual es aconsejable y constituye
una buena practica, pero no es obligatorio, es decir que las

estipulaciones probatorias pueden elevarse por escrito o solamente

27 Casacion 53151 de 2020

28 Ver, entre otros, Auto del 13 de junio de 2007, radicacion No. 27281, y providencia del 11 de
septiembre de 2013, radicacion No. 41505, Magistrado Ponente: Dr. FERNANDO ALBERTO
CASTRO CABALLERO.



Segunda Instancia Rdo. 0008-2020 38
Orlando Herndndez Arenas

hacerse de forma verbal, circunstancia que, tal y como lo indicé el
Ministerio Pablico en su intervenciéon como no recurrente, se
encuentra en consonancia con la oralidad de la actuaciéon procesal,
prevista en el articulo 9 del Cédigo de Procedimiento Penal (norma
rectora, obligatoria, prevalente sobre cualquier otra y que debe

utilizarse como fundamento de interpretacion, conforme al articulo

26 ibidem).

Asi las cosas, en contraposicion a lo argumentado por el
impugnante, la falta de la firma, por parte del primer defensor, del
escrito contentivo de las estipulaciones probatorias no configura
irregularidad o anomalia alguna que implique la nulidad de lo
actuado, puesto que tal formalidad no fue prevista expresamente en
la Ley y ademas, en este caso en concreto, en la audiencia
preparatoria realizada el 6 de mayo de 2016, después de un receso
otorgado para tal fin, la Fiscalia sefial6 que habian concertado 4
estipulaciones probatorias con la defensa, las cuales allegaria por escrito
al juicio, procediendo en seguida a enunciar oralmente el contenido y
alcance de cada una de esas estipulaciones, posteriormente y luego del
respectivo traslado, el entonces defensor del acusado sefialo
expresamente que, en efecto, esas eran las estipulaciones probatorias
que habia pactado con el Ente Acusador y que estaba de acuerdo con las
mismas, procediendo, por ende, el Juez de conocimiento a admitir las
cuatro estipulaciones probatorias que fueron acordadas por las partes,

determinacién que quedé debidamente ejecutoriada y en firme.

En este orden de ideas, las aludidas estipulaciones se efectuaron en
forma bilateral, tanto por la defensa como por la Fiscalia, y fueron el
resultado de un convenio libre, consciente y voluntario entre esos

sujetos procesales, lo que evidencia que en este aspecto no se
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vulner6 el debido proceso, ni se quebrantaron los derechos

fundamentales del enjuiciado.

Asi mismo, la Colegiatura considera que, también en contraposicion
a lo alegado por el recurrente, las estipulaciones en comento no
implican la aceptaciéon de responsabilidad por parte de ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS en la comisiéon de las conductas punibles
objeto de acusacion, es decir, no gener¢ la renuncia a los derechos y
garantias constitucionales del procesado, especialmente la de no
autoincriminacion, toda vez que con las mismas no se pact6 el
mérito o poder suasorio que se le debia otorgar a cada una de ellas,
lo cual devendria en ilegal, puesto que esta es una labor que le
corresponde al Juez, en la sentencia, valorando las estipulaciones con
base en las reglas de la sana critica y en conjunto con el acervo
probatorio legalmente recaudado en la actuacién a fin de establecer
si existe convencimiento, mas alla de toda duda razonable, sobre la
materialidad de los delitos imputados y la responsabilidad del
enjuiciado, andlisis que efectivamente despleg6 el A Quo en el fallo
impugnado y en esa medida, las estipulaciones convenidas en el
presente caso por las partes, en si mismas, no conducian

irremediablemente a la condena del procesado?.

9. Ahora bien, tal y como lo indicé el impugnante en la sustentacion
de la alzada, las estipulaciones probatorias pactadas por las partes en
la audiencia preparatoria tuvieron como objeto el contenido de

varios documentos®?, sin que se hubiesen especificado hechos o

29 Sentencia del 29 de abril de 2020, radicado No. 46389, magistrado Ponente: Dr. JOSE
FRANCISCO ACUNA VIZCAYA.

%0 La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia con
radicado No. 47666 del 15 de junio de 2016 (SP7856-2016), siendo Magistrado Ponente el Dr.
JOSE LUIS BARCELO CAMACHO, admiti6 la posibilidad de que los documentos sean objeto
de la estipulacién probatoria, tanto su existencia como su contenido. Postura reiterada en
Sentencia del 5 de julio de 2017, radicado No. 44932 (SP9621-2017), Magistrada Ponente: Dra.
PATRICIA SALAZAR CUELLAR; Auto del 10 de agosto de 2017, radicado No. 49512 (AP4884-
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circunstancias concretas que se estimaban probados con los mismos,
aspecto que fue modificado unilateralmente por la Fiscalia en la
audiencia de juicio oral, con la anuencia del Cognoscente, puesto que
en esta vista publica el Ente Acusador manifestd expresamente que

los acuerdos probatorios recaian sobre determinados hechos.

En efecto, en la preparatoria llevada a cabo el 6 de mayo de 2016, la

Fiscal del caso expuso:

“Con la defensa acordamos como estipulaciones probatorias las cuales
allegaré por escrito el dia del juicio las siguientes:

- Mencione a 14 personas como testigos de la Fiscalia, ellos se haran
presente pero lo estipulado son las 14 promesas de compraventa
que realizaron estas 14 personas con ORLANDO HERNANDEZ y
las respectivas consignaciones efectuadas por estas 14 personas en
el banco Davivienda o entregadas personalmente por ellas, de todas
maneras, son los dineros entregados como parte de pago de ese lote.

- Lo referente al certificado de existencia y representacion legal de la
asociacion que estaba promoviendo el proyecto Torres del Dorado.

- Algunos elementos materiales probatorios que mencione con la
testigo HILMA ROSA RODRIGUEZ GONZALEZ, esto lo estipulado
sobre las 2 promesas de compraventa de fecha agosto 17 de 2013,
las 2 promesas de compraventa de fecha 21 de enero de 2014, una
promesa de compraventa de fecha 29 de enero de 2014, suscrita por
HILMA ROSA RODRIGUEZ, RAMIRO GONZALEZ con
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS y la resolucion de la promesa
de compraventa de fecha 1 de julio de 2014 suscrita por esta
sefiora, el esposo RAMIRO y el sefior ORLANDO HERNANDEZ.

- Lo referente al ELSA FLOR FERREIRA MENDEZ, cuando mencioné
a esta asistente, los elementos que mencioneé con ella se estipularon
todos: oficio de fecha 7 de noviembre de 2014 emanado del
Secretario de Planeacion del municipio de Charala con sus
respectivos anexos, €sos anexos son un comunicado a la ciudad de
fecha 2 de septiembre de 2013, un certificado sobre disponibilidad
de servicios publicos de fecha 12 de septiembre de 2013 emanado de

2017), Magistrado Ponente: Dr. GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ y Sentencia del 11
de septiembre de 2019, radicado No. 51950 (SP3732-2019), Magistrado Ponente: Dr. EYDER
PATINO CABRERA.
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la oficina de la unidad de servicios publicos domiciliarios de
acueducto alcantarillado y aseo del municipio de Charala y un
comunicado a la ciudadania de fecha 30 de agosto de 2013
emanado por el secretario del despacho de la alcaldia de Charala,
igualmente un oficio de fecha 24 de marzo de 2015 suscrito por el
secretario de planeacién y proyectos de este municipio, también un
oficio suscrito por la secretaria juridica de la alcaldia de San Gil el
30 de septiembre de 2015 con sus anexos, ese anexo es la
resolucion de fecha 17 de octubre de 2012, tambiéen lo referente a
las constancias donde la Fiscalia citaba a las victimas a diligencia
de conciliacion y también citando al sefior ORLANDO HERNANDEZ
y el resultado de esta diligencia de fecha 15de octubre de 2015~

Tal y como se sefial6 en precedencia, a continuacion el Juez le otorgo la
palabra al entonces defensor del procesado para que se pronunciara
sobre dichas estipulaciones, quien expresé que efectivamente esas eran
las que habia pactado con la Fiscalia y que estaba de acuerdo con las
mismas, por lo que el Cognoscente, en el auto de pruebas, las admitio
en su totalidad, decision que, se reitera, quedé debidamente

ejecutoriada y en firme.

En la sesiéon de la audiencia de juicio oral desarrollada el 13 de
diciembre de 2017, la Fiscalia relacioné las mismas estipulaciones
probatorias que habia pactado con la Defensa en la vista ptablica de la
preparatoria, a continuacion el Juez de conocimiento manifest6 que, de
acuerdo con el criterio mayoritario de la Corte Suprema de Justicia,
también se podian estipular elementos de prueba y evidencias, sin
embargo, de forma anfibolégica, requirié al Ente Acusador para que
precisara qué hechos o circunstancias se estaban dando por probados y,
por ende, no se iban a debatir en el juicio, suspendiendo la diligencia

para tal fin.

En la continuacién de la audiencia de juicio oral, efectuada el 9 de marzo

de 2018, el Cognoscente le concedi6 la palabra a la Fiscal para que
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concretara lo relacionado con las estipulaciones probatorias, quien
precisé que con la primera estipulacion se demuestra la pluralidad de
personas que realizaron promesas de compraventa con ORLANDO
HERNANDEZ y que el promitente vendedor se comprometia a
gestionar o a tramitar el subsidio de vivienda, pero al comenzar con la
explicacion del hecho que daba por probado con la segunda
estipulacion se interrumpio la grabacion, por lo que no existe registro de
audio de los deméds hechos que, conforme a las aclaraciones de la

Fiscalia, se tenfan por acreditados con las otras tres estipulaciones.

Por su parte, el nuevo defensor del procesado se opuso a la
incorporacion de las estipulaciones probatorias, argumentando para ello
que el escrito que las contenia no se encontraba firmado por su
antecesor y que ¢él no las iba a suscribir porque implicaban la
responsabilidad de su prohijado, con lo que, por ende, se vulneraban

sus derechos y garantias fundamentales.

El Fallador de primer grado neg6 la pretension de la defensa y, en esa
medida, admiti6 la incorporacion de las 4 estipulaciones presentadas
por la Fiscalia, junto con los 126 anexos que las soportan, resaltando
que el Ente Investigador en esa diligencia concreté los hechos y
circunstancias que se daban por probados asi: con la primera
estipulacion se demuestra “la pluralidad de personas que realizaron
promesas de compraventa con ORLANDO vy que el promitente vendedor se
compromete a gestionar y a tramitar el subsistido de vivienda”; con la
segunda se acredita “que el acusado era el presidente de la asociacion de
vivienda para la fecha en que realizo las 14 promesas de compraventa del
inmueble lote urbano de Charald y que el objeto social de esa asociacion era
la construccion de vivienda”; con la tercera se da por probado “que la

mencionada asociacién, representada por HERNANDEZ ARENAS
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presunto comprador, y la seriora ILMA, presunta vendedora, suscribieron
varias promesas de compraventa de un predio ubicado en el municipio de
Charala y posteriormente las dos partes resolvieron dichas promesas”; con
la cuarta se dio por acreditado “que a HERNANDEZ ARENAS, para
marzo de 2015, la oficina de planeacion y proyectos con sede en Charald no
le habia expedido la licencia...”. Contra la referida decision, el entonces
defensor del procesado interpuso el recurso de reposicion, el cual le

fue resuelto desfavorablemente.

De acuerdo con el anterior recuento, la Fiscalia, en el juicio oral,
modificé las estipulaciones probatorias que fueron inicialmente
pactadas con el primer defensor en la audiencia preparatoria,
oportunidad en la que, claramente, se reitera, las estipulaciones
tuvieron por objeto el contenido de varios documentos sin que se
especificaran o limitaran a tener por probados solamente algunos de
los hechos insertos en esos documentos, mientras que en el juicio la
Fiscal determindé hechos o circunstancias concretas que, en su
particular criterio, se daban por demostradas con las referidas
estipulaciones, variaciéon que, sin duda alguna, se efectu6é de forma
unilateral por parte del Ente Investigador, es decir, sin el
consentimiento o la anuencia del nuevo defensor, el que incluso
manifest6 expresamente su desacuerdo con las mismas y se nego6 a
firmar el documento en el que se consignaron los hechos que, en el
sentir de la Fiscalia, se pretendian demostrar con cada estipulacion,
sin que estos hubiesen sido explicitamente acordados con el primer
defensor en la preparatoria, con lo cual se desconocié la naturaleza

bilateral propia de las estipulaciones probatorias.

No obstante, la Corporacion considera que esa irregularidad no da

lugar a que, en el presente asunto, se decrete la nulidad de lo



Segunda Instancia Rdo. 0008-2020 44
Orlando Herndndez Arenas

actuado, en aplicaciéon de los principios de residualidad3! y el de
conservacion de la actuacion procesal, postulados que rigen su
declaratoria3?, toda vez que dicha anomalia se subsana valorando las
estipulaciones probatorias tal y como fueron convenidas por las
partes y admitidas por el Juez en la audiencia preparatoria celebrada
el 6 de mayo de 2016, es decir, teniendo por demostrados la totalidad
de los hechos contenidos en los documentos materia de las mismas,
estipulaciones que, como se explicoé en precedencia, se encuentran
ajustadas a nuestro ordenamiento juridico, puesto que fueron producto
del acuerdo de voluntades, libre de vicios, entre la Fiscalia y la defensa;
existe claridad sobre su objeto y con lo convenido no se vulneraron

garantias procesales, especialmente la de no autoincriminacion.

10. En sintesis, no se accedera a las peticiones de nulidad elevadas
por el apelante, puesto que se insiste, i) no se acredité plenamente
que el defensor que intervino en la audiencia preparatoria hubiese
asumido una actitud procesal negligente, ni que su labor fuese
desplegada con wun ostensible desconocimiento del sistema
acusatorio o producto de una completa inhabilidad para litigar en
derecho penal; ii) el delito de Estafa Agravada no es querellable, de
tal forma que resultaba inocuo e innecesario demostrar o verificar
que se habia agotado ese requisito de procedibilidad; y iii) las
estipulaciones probatorias pactadas por las partes en la audiencia
preparatoria resultan acordes con la Ley y no desconocen los

derechos fundamentales del acusado.

11. En cuanto al ilicito de Estafa Agravada en la modalidad de delito

masa, la Sala procede a examinar si, en este caso en concreto, su

31 | a nulidad solamente procede cuando no existe otro medio procesal para subsanar el acto
irregular.

82 Con los que se busca limitar la tendencia a invalidar el tramite procesal por la sola existencia
de la irregularidad.
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tipicidad se encuentra plenamente demostrada, mas alld de toda
duda razonable, con la prueba legalmente recaudada en la actuacion,
especialmente, en lo relativo al elemento estructural consistente en
que los afectados hayan sido inducidos o mantenidos en error
mediante artificios o engafios en forma previa a su afectacion

patrimonial.

11.1. Respecto a la materialidad de la conducta punible de Estafa, el
articulo 246 del Coédigo Penal consagra que incurre en la misma “EIl
que obtenga provecho ilicito para si o para un tercero, con perjuicio ajeno,
induciendo o manteniendo a otro en error por medio de artificios o
engarnos...”. Por su parte, el numeral 1 del articulo 247 ibidem
dispone, como circunstancia especifica de agravacién punitiva de
este delito, el evento en el que “El medio fraudulento utilizado tenga

relacion con vivienda de interés social”.

Sobre la configuracion de este tipo penal, la Corte Suprema de

Justicia ha precisado33:

“...los elementos estructurales del delito de estafa, los cuales, como se
sabe, son (i) el despliegue de artificios o engafios sobre un tercero; (ii) que por
causa directa y consecuencial de esos artilugios éste incurra en un error; (iii)
que a raiz del error la victima voluntariamente se desprenda de su patrimonio o
de parte de este, y (iv) que quien desplegd la maquinacion artificiosa o
fraudulenta logre para si, o para otro, un beneficio econémico correlativo.

Es claro que la ausencia de alguno de esos requisitos impide la adecuacion de
un determinado suceso en la hipdtesis delictiva de estafa, como igual sucedera
si los actos previos a la obtencion del provecho patrimonial no conducen de
manera incuestionable y concatenada, uno al otro, 0 se presentan en un
orden distinto al relacionado, o la cadena causal se rompe, trastoca o invierte,

% Sentencia del 7 de junio de 2017, radicado No. 41320 (SP8060-2017), Magistrado Ponente:
Dr. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.



Segunda Instancia Rdo. 0008-2020 46
Orlando Herndndez Arenas

como lo ha puntualizado la jurisprudencia de la Corte®**”” (Negrillas fuera de
texto)

Ahora bien, la utilizacién de artificios o engafios implica que el
sujeto activo de la infraccion penal despliegue comportamientos que
reflejen una imagen o apariencia de verdad que no concuerda con la
realidad, con base en la cual el sujeto pasivo padece el error o se
mantiene en él, o en otras palabras, esas artimanas o ardides
constituyen el mecanismo idéneo, por medio del cual se hace
incurrir al afectado en una idea equivocada o en un razonamiento
talso sobre lo que efectivamente acontece y que, a su vez, genera un
detrimento econémico para la victima, con el consiguiente

incremento patrimonial a favor del victimario y/o de un tercero.

Aunado a lo anterior, en lo atinente a los presupuestos necesarios
para que se tipifique el delito de Estafa y no solamente un
incumplimiento contractual en el marco de un negocio juridico, la

Corte Suprema de Justicia ha resaltado3>:

“Y si bien es cierto, como igual lo ha senalado esta Sala, el contrato como
fuente de contraprestaciones de contenido econdmico, eventualmente, puede
esconder o servir como una modalidad de engafio, habida cuenta que una
parte puede inducir en error a la otra frente a cualquiera de los elementos
de la respectiva obligacion (capacidad, consentimiento, objeto y causa
licitos), con el animo de obtener asi un provecho patrimonial ilicito con
perjuicio correlativo®, también es cierto que ello no ocurre cuando esa
lesion y ganancia anélogas sobrevienen a raiz del incumplimiento, no
precedido de engafio, de las clausulas inherentes al contrato. En efecto®’:

Situacion distinta se presenta cuando no habiendo engafio sobre los
elementos del contrato, una de las partes se sustrae a su cumplimiento,

34 Cfr. CSJ. SP. 8 jun. 2006, rad. 24729 y SP3233-2017, 8 de marzo de 2017, rad.
48279.

% Sentencia del 7 de junio de 2017, radicado No. 41320 (SP8060-2017), Magistrado Ponente:
Dr. EUGENIO FERNANDEZ CARLIER.

36 Cfr. CSJ. SP. 30 nov. 2006, rad. 21902 y SP 12 sep. 2012, rad. 36824.

37 Cfr. SP3233-2017, 8 mar. 2017, rad. 48279.
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lo cual sucede en una fase posterior a la contractual y puede obedecer a
varias causas no necesariamente vinculadas al delito de estafa pero si
con consecuencias adversas en el ambito civil, en tanto no siempre el
incumplimiento malicioso o voluntario de una obligacion comporta el
delito de estafa, puesto que puede estar ausente el &nimo engafoso y
fraudulento.

Asi lo ha entendido la Corte:

Resulta diafano que bajo la optica penal y civil se presenta una accion del
contratante al incumplir lo pactado que acarrea perjuicio para el otro, sin
embargo, en sede penal el anélisis ha de ser cuidadoso ya que no se trata
de confirmar el simple nexo causal entre el incumplimiento con el
consecuente dafio como para predicar el ilicito, sino que es necesario
verificar que la existencia de la induccion en error por la prestacion
negocial del agente sea a la postre la motivadora de la desposesion
patrimonial de la victima. (CSJ SP 30 nov 2006, rad. 21902)

Es claro que al incumplir lo pactado el contratante realiza un proceder
antijuridico en cuanto el contrato es ley de las partes pero dado el caracter
subsidiario y de ultima ratio del derecho penal, tales incumplimientos no
ingresan en la drbita protectora del ius puniendi del Estado y en ese orden
de ideas, no se debe confundir el nexo de causalidad (engafio o
induccion en error y provecho ilicito) que se debe dar entre los
elementos configuradores de la estafa, con la existente entre el
incumplimiento del deudor y el consecuente dafio para el acreedor (CSJ
SP, 8 oct 2014, rad. 44504). (Resaltados fuera de texto)

11.2. Aterrizando las anteriores premisas legales y jurisprudenciales
al presente asunto, este Tribunal considera que, contrario a lo
argumentado por el censor en la sustentacion de la alzada, de
conformidad con el acervo probatorio obrante en la actuacion, se
encuentra demostrada, mas alla de toda duda razonable, la tipicidad
del punible de Estafa Agravada, en la modalidad de delito masa, que

le fue endilgado al aqui procesado. Veamos:

11.3. En primer lugar, debe resaltarse que la Fiscalia en el acto

complejo de la acusacion (escrito y formulaciéon oral), en la
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imputacion juridica, dio a entender que los artificios y engafios
consistieron en que el proyecto “Urbanizacion Torres del Dorado” no
tendria éxito porque no contaba con los permisos respectivos, ni
tampoco ORLANDO HERNANDEZ ARENAS ostentaba los titulos
de propiedad del lote donde se realizaria dicha construccion;
resaltando que en las promesas de compraventa suscritas por las
victimas con el procesado, se consignoé: “el lote de terreno prometido en
venta, fue adquirido por el PROMITENTE VENDEDOR, en un terreno de
mayor extension, por compra que hiciera a los seriores ILMA ROSA

RODRIGUEZ GONZALEZ vy RAMIRO GONZALEZ LOPEZ’,

afirmacion que resulté mentirosa.

Ademas, el Ente Investigador indicé que incluso después del 1 de
julio de 2014, luego de que se resolvio o se dejo6 sin efectos la compra
del inmueble que seria urbanizado, HERNANDEZ ARENAS seguia
citando a reuniones a los interesados en el proyecto, recibié dineros
en el afio 2013, en enero y febrero de 2014 y nunca cumpli6 las
promesas de compraventa que suscribi6 con “los esposos

RODRIGUEZ”.

De igual modo, la Fiscalia asegur6é que el acusado “hizo creer a los
interesados que el valor de las viviendas seria subsidiado por instituciones
del Gobierno Nacional, circunstancia que generd para los interesados el
convencimiento de que era la oportunidad para adquirir vivienda,
cancelando ellos una parte del precio, otra parte seria con el subsidio y el

saldo en comodas cuotas...”.

Por su parte, el Cognoscente en el fallo condenatorio deja entrever
que los artilugios se configuraron por las siguientes circunstancias: i)
los lotes se segregarian de uno de mayor extension; ii) el procesado y

la asociacion de vivienda que representaba no eran los propietarios,
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ni los poseedores del predio en el que se desarrollaria el proyecto,
pero les hizo creer a los interesados que ya se habia adquirido; iii) no
tenia licencia de urbanismo; iv) ORLANDO HERNANDEZ comenzé
a recibir dineros antes de hacer las promesas de compraventa; v) no
se abrieron cuentas en el Fondo Nacional del Ahorro; vi) “sobre los
subsidios se callo, solamente manifesto que los gestionaria, no hubo
ilustracion sobre los aspectos legales de estos subsidios”; vii) el enjuiciado
les hizo ver a las victimas que el proyecto de urbanizaciéon se podia
hacer realidad como vivienda de interés social, pese a que sabia que
en la forma proyectada no era posible, pues no tenia el dinero para
ello; viii) continu6 manteniendo en error a los interesados,
instandolos para que estuvieran al dia en sus cuotas y asegurandoles
que se iba a finiquitar un negocio con la sefiora ILMA y su esposo;
ix) tenia una casa dentro del lote a construir, con planos, con avisos
que contenian el nombre de Torres del Dorado, publicité y perifoned
el proyecto que iba a urbanizar, llevé ingenieros y arquitectos para
medir, hacer trabajos topograficos, “sin que nada de esto fuera real, todo

fue una apariencia”; y x) se hizo pasar como ingeniero.

11.4. Dentro de este contexto, para la Colegiatura varios de los
aspectos considerados como ardides, por parte de la Fiscalia y el A
Quo, tales como realizar reuniones con los interesados en el
proyecto, recibir anticipos de dinero, suscribir promesas de
compraventa, ofrecer facilidades de pago, segregar los lotes de uno
de mayor extension, ofrecer viviendas de interés social, publicitar el
proyecto, elaborar planos y efectuar el levantamiento topografico, en
principio, corresponden a las actividades propias de los proyectos de
construcciéon y de urbanizaciéon como el que pretendia adelantar el
aqui procesado; sin embargo, analizados todos esos actos en

conjunto con algunos artificios utilizados por el procesado para
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persuadir a los interesados con el fin de que invirtieran en el
proyecto, con la consecuente afectaciéon de su patrimonio, asi como
la forma accidentada en que se pretendi6 desarrollar el proyecto, es
dable inferir razonablemente que ORLANDO HERNANDEZ
ARENAS, desde un inicio, tenia el claro y predeterminado propésito
de defraudar a los eventuales compradores o inversores o en otras
palabras, no se trat6 de un simple incumplimiento contractual
originado en las vicisitudes propias de este tipo de actividades, sino

que la negociacion estuvo precedida de engafios.

11.5. En efecto, el acusado les hizo creer errOéneamente a los
potenciales compradores o inversores que el predio en donde se
construirfa la urbanizacién era de su propiedad o de la asociacion de
vivienda que representaba®, lo cual no correspondia con la realidad,
artilugio que generé que las victimas participaran en el referido
proyecto y le entregaran al procesado significativas sumas de dinero,
que sin duda alguna les caus6 una grave afectacion a su patrimonio

econdmico.

Al respecto, JESUS ACEVEDO LEON, uno de los perjudicados, en su
testimonio en el juicio oral relat6 que ORLANDO HERNANDEZ
ARENAS realiz6 una reunién con la comunidad, en la casa cural del
municipio de Charald, para presentar el proyecto, “donde dijimos que
supuestamente ya era el lote de nosotros, porque ahi estuvimos y se
realizaron varias reuniones respecto a la vivienda, a la solucion de
vivienda... las reuniones, ya la sequnda fue donde iba a ser el lote, ya
figuraba que iba a ser de nosotros y por lo mismo y tanto alld se

realizaron varias reuniones”.

38 De conformidad con el Certificado de Existencia y Representacion Legal, expedido por la
Camara de Comercio de Bucaramanga, el cual fue incorporado a la actuacién mediante la
estipulacion probatoria No. 2, ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, para la época de los hechos,
era el representante legal de la Asociacidn de Vivienda Altos de Guanenta ASOVIAG.
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Resalt6é que le pregunt6 a dofia ILMA, la duefia del predio en el que
presuntamente se iba a adelantar la construccién, que si ya estaba el
negocio de ese inmueble y ella le dijo que si, “que ya estaba el lote,
que ya era un hecho que se iba a realizar dicho plan ahi”, que ella le
dijo que el lote lo habia comprado don ORLANDO vy por ese
motivo tomé la decision de vincularse a esa asociacion de
vivienda. Aclar6é que habia ido con el sefior MILTON QUINTERO a
hablar con dofia ILMA, para cerciorarse que el procesado ya habia
comprado el predio y ella les coment6 que si, “segiin las palabras de
ella, dijo que ya era un hecho y que ya queria ver construido el plan de
vivienda alla, pues me dio a entender que el lote ya lo habia adquirido

don ORLANDO”.

Afirmoé que, a finales de junio de 2014, la sefiora ILMA los cit6 para
una reunion y les informé que el lote ya no iba a ser adquirido por
don ORLANDO, “cosa que era rara, porque mnosotros siempre
estuvimos pensando que el lote era de don ORLANDO, incluso ahi
en la compraventa dice, lote comprado a doiia ILMA RODRIGUEZ
DE GONZALEZ y a don RAMIRO GONZALEZ...nosotros siempre

pensamos que el lote se habia comprado”.

Por su parte, ILMA ROSA RODRIGUEZ GONZALEZ, propietaria
del inmueble en el que se construiria la urbanizaciéon objeto de este
pronunciamiento, en su declaracién en el juicio asever6 que, durante
la época en que estaba realizando la negociacién del lote con
HERNANDEZ ARENAS, algunas personas le preguntaron que si era
cierto lo de la venta de ese predio y ella les explicé que tenian un
contrato de compraventa que no se habia vencido, pero que él no

les habia dado plata.
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De igual modo, CARLOS EDUARDO SANTOS SANTOS, otro de los
perjudicados, en el juicio sefial6 que, para empezar, el apartamento
valia $6.000.000=, por lo que sacé un crédito y el 10 de septiembre
de 2013 consignd ese dinero a una cuenta de Davivienda que le
suministré el acusado y que después de dicha consignacion suscribi6
la compraventa con ORLANDO HERNANDEZ, por lo que quedé
mas tranquilo, dado que en ese contrato decia que el lote se lo

habia comprado el procesado a la sefiora ILMA ROSA
RODRIGUEZ.

Anadi6 que, en otra reunidn, el enjuiciado les manifest6é que ya no se
iban a hacer torres sino casas, por lo que se incrementaba el costo,
dependiendo de la ubicacion del lote; que en el predio donde se iba a
hacer la urbanizacién, habia una casita vieja en la que se encontraba
un plano gigante de la urbanizacion, tal y como iban a quedar las
casas, con los parqueaderos, las zonas verdes y en ese plano escogio
el lote, entonces HERNANDEZ ARENAS le dijo que debia darle
$4.000.000 por ese inmueble, los cuales le consigndé en enero de

2014, para completar $10.000.000.

Manifest6 que antes de consignar los $4.000.000 se encontr6 al
procesado en la alcaldia de Charald, quien iba saliendo de la oficina
de planeacion y le dijo que el proyecto iba marchando muy bien,
que precisamente acababa de salir de Planeacién, que estaba todo
listo, que le faltaba llevar un documento muy sencillo, que tan
pronto lo llevara le otorgarian la licencia y que en
aproximadamente 15 dias iba a llevar maquinaria para explanar el
lote y empezar a hacer el alcantarillado, por lo que CARLOS

EDUARDO se fue convencido y le hizo la altima consignacién el
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22 de enero de 2014, a continuacion ORLANDO le entreg6 la otra

compraventa debidamente autenticada en la Notaria.

Asi mismo, JANETH GARCIA GARCIA, otra de las victimas, en su
testimonio en el juicio oral afirmé que al inicio de la negociacién el

procesado le manifesté que él habia comprado el lote.

Igualmente, declar6 en el juicio LESBIA MARIA EGUIS VARGAS,
quien también resulté afectada con los hechos materia de este
proceso y expuso que ella y su esposo le cancelaron a ORLANDO
HERNANDEZ la suma de $2.000.000= para apartar el cupo del lote,
los cuales le consignaron en el Banco Davivienda, los dias 29 de
octubre y 6 de noviembre de 2013; que después de realizar esas
consignaciones firmaron la respectiva promesa de compraventa en
la Notaria y que en esa promesa se establecia que ORLANDO
HERNANDEZ era el propietario del predio donde se iban a

construir los apartamentos.

11.6. En este orden de ideas, con los testimonios de las aludidas
victimas, los cuales le ofrecen plena credibilidad a la Sala, toda vez
que se trata de testigos directos de los hechos materia de su
declaraciéon, sus deponencias fueron rendidas en forma clara,
coherente, consistente, detallada, sin incurrir en contradicciones
sustanciales en sus dichos y sus versiones son coincidentes entre si,
siendo ademads corroboradas con otros medios de conviccion, tales
como las 14 promesas de compraventa y los comprobantes de
consignaciéon que se incorporaron a la actuacion mediante la
Estipulacion Probatoria No. 1, se encuentra demostrado mas alla de
toda duda que ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, desde las

primeras reuniones que se realizaron para socializar el proyecto de
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vivienda, es decir, de forma previa a la consignacién de los dineros
por concepto de la cuota del lote, indujo en error a los futuros
compradores o asociados, haciéndoles creer que el predio a
urbanizar era de su propiedad o de la asociacién de vivienda que él
representaba, lo cual era absolutamente falso o contrario a la
realidad, puesto que los verdaderos propietarios y/o poseedores de
ese inmueble eran los sefiores ILMA ROSA RODRIGUEZ y RAMIRO
GONZALEZ LOPEZ, tal y como se acredit6 con el testimonio de
ILMA ROSA y con las promesas de compraventa suscritas entre
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, como promitente comprador e
ILMA ROSA RODRIGUEZ y RAMIRO GONZALEZ LOPEZ, como
promitentes vendedores, incorporadas a la actuacién por medio de

la estipulaciéon probatoria No. 3.

11.7. Ahora bien, de acuerdo con las 14 promesas de compraventa y
los recibos de consignacion que fueron incorporados al
diligenciamiento a través de la estipulaciéon probatoria No. 1, la
mayoria de esos contratos se suscribieron y autenticaron con
posterioridad a la entrega de los dineros por concepto del cupo del
lote y en esa medida, en principio, se podria plantear que, tal y como
lo aleg6 el censor en la sustentacion de la apelacion, la induccién en
error sobre la propiedad del predio a urbanizar no fue lo que
produjo en los interesados en el proyecto su decision de participar
en el mismo y el correlativo desprendimiento de parte de su
patrimonio, pues este ocurri6 con antelacion a dicha maniobra
engafiosa, es decir, que no existiria nexo causal entre el artificio y la
afectacion econdmica de la victima, lo que impediria que por este

aspecto se configure el punible de Estafa.
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No obstante lo anterior, en este caso en particular, esa conclusiéon no
es de recibo para la Colegiatura, toda vez que, de una parte, ]ESGS
ACEVEDO LEON y JANETH GARCIA GARCIA fueron enfaticos en
afirmar en sus testimonios que la artimafa en comento la desplegé el
acusado desde el inicio de la presentacién o promocién del proyecto
urbanistico, de tal forma que la inclusién de esa misma falsedad, que
HERNANDEZ ARENAS o la asociacién de vivienda que
representaba eran los duefios de un terreno que realmente no les
pertenecia, lo que hace es evidenciar el firme propésito del
procesado de seguir manteniendo en error a las victimas y ninguna
incidencia tiene en la tipificacion del ilicito de Estafa Agravada, en
razén a que independientemente de la inclusién de la cldusula en
comento en las promesas de compraventa, ese mismo ardid ya lo
habia exteriorizado el sentenciado con antelacion a que se efectuaran
las consignaciones del cupo del lote, siendo esta circunstancia uno
de los motivos por los cuales los afectados decidieron participar en el

proyecto y pagar los aportes.

Por otro lado, CARLOS EDUARDO SANTOS SANTOS%,
ANGELICA MARIA SANTOS GOMEZ% y LUZ STELLA GARCIA

GARCIA% suscribieron dos promesas de compraventa con el

39 De acuerdo con el testimonio de CARLOS EDUARDO SANTOS SANTOS y con las promesas
de compraventa suscritas por este, asi como con los recibos de las consignaciones que efectud,
documentos que fueron incorporados a través de la Estipulacién Probatoria No. 1, se tiene que
esta victima suscribi6 dos promesas de compraventa con el enjuiciado, los dias 10 de
septiembre de 2013 y 3 de febrero de 2014 y realiz6 dos consignaciones a la cuenta de
Davivienda que le indicé el procesado, la primera el 10 septiembre de 2013 por valor de
$6.000.000=y la segunda el 22 de enero de 2014 por la suma de $4.000.000=.

40 Con las promesas de compraventa suscritas por ANGELICA MARIA SANTOS GOMEZ, asi
como con los recibos de las consignaciones que efectué, documentos que fueron incorporados
a través de la Estipulacion Probatoria No. 1, se estableci6é que esta victima suscribié dos
promesas de compraventa con el enjuiciado, los dias 30 de agosto de 2013 y 21 de enero de
2014 vy realiz6 tres consignaciones a la cuenta de Davivienda que le indico el procesado, la
primera el 30 de agosto de 2013 por $3.000.000=, la segunda el 30 de agosto de 2013 por la
suma de $3.000.000=y la tercera el 13 de enero de 2014 por valor de $4.000.000=

41 Conforme a las promesas de compraventa suscritas por LUZ STELLA GARCIA GARCIA, asi
como con los recibos de las consignaciones que efectud, documentos que fueron incorporados
a través de la Estipulacion Probatoria No. 1, se determiné que esta victima suscribié dos
promesas de compraventa con el enjuiciado, los dias 24 de septiembre de 2013 y 16 de julio de
2014 vy realizd tres consignaciones a la cuenta de Davivienda que le indicé el procesado, la
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procesado, consigndndose expresamente en dichos documentos que
el lote prometido en venta fue adquirido por el promitente
vendedor, esto es, por ORLANDO HERNANDEZ ARENAS en
nombre y representacion de la Asociaciéon de Vivienda Altos de
Guanenta de San Gil y del Proyecto Urbanizacién Torres del Dorado,
en un predio de mayor extension, por compra que hiciera a los
sefiores ILMA ROSA RODRIGUEZ GONZALEZ y RAMIRO
GONZALEZ LOPEZ, aserto que, como se explicé en precedencia, es
engafioso o no corresponde con la realidad, y después de la firma de
la primera promesa, las citadas victimas hicieron una nueva
consignacion en la cuenta de Davivienda que les indic6 el procesado,
lo que significa que, inclusive, con posterioridad a que
HERNANDEZ ARENAS incluyé la referida artimafia en las
promesas de compraventa, los referidos perjudicados se
desprendieron de parte de su patrimonio econdémico, siendo

evidente el nexo causal entre el artificio y el detrimento patrimonial.

Al respecto, ]OSE LOZADA CASTELLANOS, testigo de la defensa,
aseguré en su declaracion en el juicio oral que, en las reuniones que
se hicieron para socializar el proyecto de vivienda materia de esta
actuacion, HERNANDEZ ARENAS les explicé a los interesados que
con sus aportes era que se iba comprar el terreno en el que se
construiria la urbanizacién; enunciado que no es creible para este
Tribunal y por ende, este medio de convicciéon no ostenta el poder
suasorio necesario para dar por probado que el procesado no utiliz6
como artilugio el hacerles creer equivocadamente a los potenciales
compradores o asociados que ya habia comprado el referido
inmueble, puesto que lo narrado por LOZADA CASTELLANOS fue

desvirtuado con los testimonios de las victimas, tal y como se expuso

primera el 24 de septiembre de 2013 por $3.000.000=, la segunda el 29 de noviembre de 2013
por la suma de $1.500.000=y la tercera el 22 de enero de 2014 por valor de $1.500.000=
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en precedencia, y con las 14 promesas de compraventa que el
acusado suscribi6 con los afectados, sin que resulte logico y
razonable que en estos contratos se hubiere incluido una cladusula en
la que se afirma expresamente que el aludido predio ya habia sido
comprado por el sentenciado o por la asociacion que representaba,
mientras que en las reuniones les informara verbalmente a los

interesados que ese mismo lote se compraria con sus aportes.

Sumado a lo anterior, otra situacion factica claramente indicativa de
que HERNANDEZ ARENAS siempre tuvo la intencién de utilizar
maniobras engafiosas para inducir o mantener en error a las victimas
y asi causarles un perjuicio econémico, la constituye lo narrado por
CARLOS EDUARDO SANTOS SANTOS en su declaracién en el
juicio, en el sentido de que antes de consignar los $4.000.000 se
encontré al procesado quien le aseveré que acababa de salir de la
oficina de planeacion de la alcaldia de Charald, que el proyecto iba
marchando muy bien, que tunicamente le faltaba llevar un
documento muy sencillo y que tan pronto lo llevara le otorgarian
la licencia, lo que le transmiti6 mayor confianza a CARLOS

EDUARDO e hizo la tltima consignacién el 22 de enero de 2014.

Afirmaciones que igualmente resultaron mendaces y que por lo
tanto hacian parte de la estratagema desplegada por HERNANDEZ
ARENAS con el fin de defraudar a sus victimas, objetivo que
efectivamente consiguid, toda vez que para la época en que se
encontré con SANTOS SANTOS (enero de 2014) y en contraposicion
a lo que le comunic¢ a este, el aqui acusado ya estaba teniendo serias
dificultades para la consecucién de la respectiva licencia, la que
finalmente no pudo obtener; y ademas, también habia incumplido

con los pagos pactados en la promesa de compraventa que celebr6
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para la adquisicion del terreno en el que se construiria la

urbanizacién.

Efectivamente, de conformidad con los documentos incorporados
mediante la estipulacion probatoria No. 4, es decir, los oficios de
techa 7 de noviembre de 2014 y 24 de marzo de 2015, suscritos por el
Ingeniero JAVIER H. PALOMINO GAMBOA, Secretario de
Planeacién y Proyectos del Municipio de Charald (Santander), el
sefior ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, en representacion de la
firma Altos del Guanentd, el 17 de septiembre de 2013, radic6 en la
Secretaria de Apoyo a la Gestion Institucional de la Alcaldia de
Charald una solicitud de licencia de urbanismo y construcciéon del
proyecto denominado Torres del Dorado (apartamentos), pero dicha
entidad le realiz6 varias recomendaciones y observaciones, por lo
que el enjuiciado, los dias 1 de octubre y 3 de diciembre del mismo
afio, presenté nuevos documentos para la correccién; sin embargo,
el 24 de enero de 2014 radicé una nueva peticiéon de licencia para
otro proyecto llamado Altos del Dorado (casas) y el 21 de marzo de
esa anualidad retir6 los documentos del proyecto Torres del Dorado,
sin que hubiese realizado méas subsanaciones y, por lo tanto, no se le

expidi6 licencia alguna.

Asi mismo, con el testimonio en el juicio oral de ILMA ROSA
RODRIGUEZ GONZALEZ y con las promesas de compraventa
suscritas entre ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, como
promitente comprador e ILMA ROSA RODRIGUEZ y RAMIRO
GONZALEZ LOPEZ, como promitentes vendedores, incorporadas a
la actuacion por medio de la estipulacién probatoria No. 3, se
demostré que dichos contratantes pactaron la compra del predio

ubicado en la calle 19 Nos. 15-25 y 15-73 del municipio de Charala
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(Santander)#2, por valor de $600.000.000=, el cual, inicialmente, se
comprometié a pagar HERNANDEZ ARENAS de la siguiente
manera: i) $200.000.000= el 17 de septiembre de 2013, ii)
$100.000.000= el 30 de noviembre de 2013 vy iii) $300.000.000= el 30 de
enero de 2014, lo cual no fue cumplido por el sentenciado, quien sélo

cancel6 la suma de $30.000.000=.

11.8. Por consiguiente, en el presente asunto se encuentran
plenamente demostrados, mas alld de toda duda razonable, los
artificios o engafios desplegados por el acusado con el fin de
defraudar el patrimonio de las victimas, configurandose entonces la
secuencia concatenada y ordenada entre el engafio, la induccién o
mantenimiento en error y el perjuicio econémico de las victimas, asi
como el nexo causal entre estos elementos, por lo que los reparos
planteados en estos aspectos por el impugnante no tienen vocacion

alguna de prosperidad.

11.9. En concordancia con lo anterior y también en contraposicién a
lo alegado por el recurrente, la Colegiatura considera que, en este
caso en concreto, no se configur6 un simple incumplimiento
contractual de indole civil, sino que se tipifico el ilicito de Estafa, en
razén a que, tal y como se explic6 en precedencia, ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS, mediante artificios previos, toda vez que
les hizo creer falazmente a las victimas que él o la asociacién de
vivienda a la que representaba eran los propietarios del fundo en el
que supuestamente se ejecutaria el proyecto de vivienda liderado
por el sentenciado, es decir, que, con ese ardid previo, el acusado

indujo en error a los afectados sobre uno de los elementos esenciales

42 En el que supuestamente se construiria el proyecto de vivienda promovido por el procesado.
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del contrato de promesa de compraventa que celebré con ellos, esto

es, el objeto.

Debiéndose resaltar que las maniobras engafiosas desarrolladas por
HERNANDEZ ARENAS constituyeron uno de los motivos
principales por los que las victimas invirtieron en el proyecto de
vivienda promovido por el acusado en el municipio de Charala
(Santander), puesto que de haber conocido que ORLANDO no habia
adquirido el predio para la construcciéon de la urbanizacién y que
tampoco contaba con los recursos econémicos necesarios para ello,
no hubiesen participado en el proyecto, ni mucho menos hubieren

desembolsado dinero alguno por ese concepto.

En consecuencia, esta censura tampoco esta llamada a tener éxito.

11.10. Adicionalmente, el defensor del procesado, en la sustentacion
de la alzada, adujo que se encontraba demostrado que el primer
proyecto de urbanismo y construccion, esto es, el de torres de
apartamentos ocasioné gastos entre 25 y 30 millones de pesos y el
segundo, es decir, el de las casas otro costo igual, por lo que en su

concepto no existié un provecho ilicito.

Al respecto, OSCAR MAURICIO PICO ]IMENEZ, en su testimonio
en el juicio oral, indic6 que es arquitecto; que ejerce su profesion
desde el afio 2006 hasta la actualidad; que trabaj6 con ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS en un proyecto para unas torres de
apartamentos en el municipio de Charala (Santander), elaborando el
disefio arquitectonico del mismo; que posteriormente hicieron otro
proyecto alld mismo porque se generd un cambio, de torres a casas;

que para poder hacer su labor el procesado le suministré un
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levantamiento o plano topografico del lote a construir y que por
concepto de honorarios de los dos proyectos mencionados cobré

$10.000.000= por cada uno, los cuales le fueron cancelados en su

totalidad por ORLANDO HERNANDEZ.

Igualmente, DOMINGO RONDON VESGA, en su declaracién en el
juicio, relat6é que es ingeniero civil desde el afio 1993; que elabor6 los
disefios de tipo estructural para un proyecto de torres de
apartamentos en Charald (Santander); que para tal fin le entregaron
un disefio arquitectonico y los estudios de suelos; que el valor de los
honorarios por ese disefio estructural fue entre $12.000.000= o
$15.000.000=, los cuales le fueron cancelados en su totalidad; que
después se cambid el proyecto de torres de 5 pisos a casas tipo
bifamiliar de 2 pisos, sobre el mismo terreno; que también realiz6 el
disefio estructural del nuevo proyecto, por el que cobré como
honorarios, aproximadamente, $12.000.000=, los que también le

pagaron integralmente.

Por su parte, el propio acusado ORLANDO HERNANDEZ
ARENAS, en su testimonio en el juicio oral, sefialé que el
levantamiento topogréfico le valié6 como $2.000.000=; que a la sefiora
ILMA ROSA RODRIGUEZ GONZALEZ se le cancelaron
$30.000.000= por la compraventa del lote*3; que el estudio de suelos
tuvo un costo de $4.500.000=; que por el disefio eléctrico canceld,
mas o menos, $7.000.000=; que al final solamente salieron 25
personas que invirtieron dinero en el proyecto, pero no todos
pagaron completo lo que les correspondia; que hizo la devolucién de
los siguientes aportes: a EMILSE PORRAS $3.000.000=, a DORA
ISABEL SANTOS $2.500.000=, a MANUEL JOSE BAUTISTA

43 Esta circunstancia fue corroborada por la sefiora ILMA ROSA en su testimonio en el juicio
oral.
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$3.000.000=, a LESBIA MARIA EGUIS VARGAS $2.000.000= y a
MILTON QUINTERO HERRERA $400.000=, para un total de
$10.900.000=; y que alcanz6 a recaudar, por concepto de aportes de

los asociados, méas o menos, $100.000.000=.

En este orden de ideas, de acuerdo con los conceptos y valores
especificados por los testigos de la defensa, el sefior ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS invirti6 una suma aproximada de
$90.500.000= en los gastos que le generaron los dos proyectos
urbanisticos; aclarandose que aunque el enjuiciado hizo alusién en
su testimonio a que habia realizado més erogaciones por concepto de
pago del salario de la persona que hacia las veces de secretaria del
proyecto, del disefio eléctrico del 2 proyecto (el de casas), de viaticos
y de papeleria, no concret6 el monto de estos valores y por
consiguiente, los mismos no fueron demostrados en el presente

diligenciamiento.

Aunado a lo anterior, HERNANDEZ ARENAS en su testimonio
afirmé que habia realizado la devolucién de varios aportes, sin
embargo, este aspecto de su declaraciéon no le ofrece ningtin tipo de
poder demostrativo a la Corporacién, toda vez que aunque el
acusado asever6 que le habfa reintegrado $2.000.000= a LESBIA
MARIA EGUIS VARGAS, como quiera que esta victima, a la que tal
y como ya se explico en precedencia se le otorga plena verosimilitud,
en el juicio testificé que el acusado no le devolvié los aportes a ella y
a su esposo, a pesar de habérselos solicitado en 2 oportunidades,
precisando que: “hicimos una carta que creo que se hizo ese mismo 30 de
diciembre del 2013, se hizo una carta y se dejo alld en la casa del serior
Lozada, porque como la esposa de él era la que hacia las veces de contacto del

sefior HERNANDEZ, alld dejamos la carta donde solicitamos la
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devoluciéon de los $2.000.000=; de esa carta no hubo respuesta ni
nada, posteriormente yo le di poder a mi esposo y entonces él fue a la
oficina del sefior HERNANDEZ y alld le hizo otra peticion de la
devolucion del dinero, otra oficina que tenia el seior HERNANDEZ aqui
en San Gil, por la carrera 9, en realidad no conozco casi San Gil pero como
que es por la carrera 9, entre 10 y 11, ahi tenia una oficina, alla se le llevo
la carta y se le entrego a €l personalmente, donde se pedia la devolucion
del dinero y él dijo que no habia problema, que él lo iba devolver,
pero que esperaramos llamada y mnos quedamos esperando la

llamada...”.

Asi mismo, el acusado en su testimonio se limité a relacionar los
valores y los nombres de las personas a las que supuestamente le
habia devuelto los aportes, sin que explicara de manera concreta las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se habrian realizado
esos reintegros de dinero o en otras palabras sin especificar en
dénde, la fecha o época y la forma en que se efectuaron, lo cual
también le resta credibilidad a dicho aparte de su deponencia,
evidenciando que esas devoluciones no corresponden a la realidad
de lo sucedido sino que hacen parte de una estrategia defensiva
disefiada con el fin de hacer creer que el sentenciado se gasté6 mas
dinero del que recibi6 por cuenta del pluricitado proyecto
urbanistico y que en esa medida no obtuvo ninguna ganancia o
beneficio econémico derivado del mismo, lo que ademads resulta
contradictorio con otra parte de su versiéon en la que aseguré que
todos los gastos los habia asumido con los aportes recibidos y no

“con su bolsillo”.

Adicionalmente, las victimas JESUS ACEVEDO LEON, CARLOS
EDUARDO SANTOS SANTOS y JANETH GARCIA GARCIA

manifestaron en sus testimonios que, una vez se enteraron que el
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proyecto habia fracasado, le solicitaron al aqui acusado que les
devolviera los dineros que habian invertido, a lo que HERNANDEZ
ARENAS les dijo tajantemente que “él no le devolvia dinero a nadie”,
que si querian que lo demandaran, pero “que al que lo demandara no le
devolvia su dinero”, sefialando JESUS ACEVEDO que no tenia
conocimiento que el procesado le hubiese devuelto el dinero a
alguien; con lo cual se puede inferir razonablemente que, contrario a
su dicho, el sentenciado no hizo ninguna devolucién de dinero,

puesto que esa nunca fue su intencion.

Asi las cosas, con los testimonios de la defensa se acredité que
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS invirti6 una suma aproximada
de $90.500.000= en los gastos que le generaron los dos proyectos
urbanisticos, la cual es inferior a los $100.000.000= que él mismo
admite haber recaudado, de tal forma que, contrario a lo alegado por
su defensor, obtuvo un incremento patrimonial de mas o menos
$9.500.000=, gracias a los artificios y engafos que empled para
inducir en error a los interesados en el proyecto y que invirtieran en
el mismo, propodsito que finalmente consigui6; incluso, muy
probablemente, ese beneficio econémico fue mayor, en atencién a
que el procesado en su deponencia aceptd que finalmente los
inversionistas fueron 25, es decir, méas de los 14 que prob¢ la Fiscalia,
lo cual es indicativo de que reuni6é mas de $100.000.000=, puesto que
tal y como lo demostré plenamente el Ente Acusador con los recibos
de consignacién que se incorporaron a través de la Estipulacion
Probatoria No. 1, el dinero que aportaron las 14 victimas reconocidas
en este diligenciamiento, fue de $91.000.000=, es decir, que los 11
restantes debieron aportar una cifra muy superior a $9.000.000=, asi
no hubiesen aportado en su totalidad los $6.000.000= que le

correspondia a cada uno.
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11.11. En sintesis, también se encuentra probado, mas alld de toda
duda, que el aqui acusado obtuvo un provecho ilicito, a través de
ardides, con los que indujo y mantuvo en error a sus victimas
logrando asi defraudarlos econémicamente, por lo que, se repite, en
este caso en concreto, se configuran todos los elementos necesarios
para que se tipifique el delito de Estafa Agravada en modalidad de
delito masa, sin que sean de recibo las censuras esbozadas en ese

sentido por el impugnante.

12. En lo que respecta a la tipicidad del punible de Urbanizacién
Ilegal, la cual también fue cuestionada por el apelante, al tenor de lo
preceptuado en el articulo 318 del Codigo Penal, comete este delito
“El que adelante, desarrolle, promueva, patrocine, induzca, financie,
facilite, tolere, colabore o permita la division, parcelacion, urbanizacion de
inmuebles, o su construccion, sin el lleno de los requisitos de ley... Cuando
se trate de personas juridicas incurririn en las sanciones previstas en los

incisos anteriores sus representantes legales...”.

Sobre los elementos estructurales de dicho ilicito, la Sala de Casacién

Penal de la Corte Suprema de Justicia ha precisado*:

“El bien juridico tutelado es el Orden Econdmico y Social. Se trata de un
tipo de resultado objetivo, de lesién, de conducta instantanea vy
pluriofensivo; con sujeto activo indeterminado y como pasivo el
conglomerado social, la comunidad. Los verbos rectores de la conducta
son alternativos: adelantar, desarrollar, promover, patrocinar, inducir,
financiar, facilitar, tolerar, colaborar o permitir, cada una de las acciones
perfecciona en forma independiente y autonoma el delito.

44 Sentencia del 5 de septiembre de 2012, radicado No. 27460, Magistrado Ponente: Dr. JULIO
ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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El objeto material lo constituyen actos-resultado de division, parcelacion,
urbanizacion de inmuebles o la construccion de los mismos en forma
ilegal ” (Negrillas Fuera de Texto).

En lo relativo a esta conducta punible, la Fiscalia acus6 a ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS, por los verbos rectores de adelantar,
desarrollar y promover una urbanizacién; imputacién juridica que
fundament6 en que “jamds obtuvo permiso por la Oficina de Planeacion
Municipal de Charald, para tal urbanizacion; es decir, no obtuvo la licencia

previamente...”.

Ahora bien, aunque tal y como lo arguy¢ el apelante, la Fiscalia en el
acto complejo de la acusacion (escrito y formulacion oral) no preciso,
como era su deber, cudles eran las normas concretas que
completaban esta infraccién penal en blanco, esto es, qué requisitos
legales regian para el afio 2013 (época de los hechos), en materia de
urbanizacién y construccion de inmuebles, en el sentir de la
Colegiatura dicha omisién y falta de técnica por parte del 6rgano
persecutor no genera la nulidad de lo actuado, ni tampoco torna en
atipica la conducta desplegada por el procesado, toda vez que, en
todo caso, la Fiscalia aludi6 en la imputacién juridica que el requisito
de Ley que se habia incumplido por parte de HERNANDEZ
ARENAS era el de no haber obtenido, previamente al
adelantamiento, desarrollo y promocién de la urbanizacién, la
respectiva licencia o permiso ante la Oficina de Planeacion
Municipal de Charald, de tal forma que el procesado tenia claros los
términos de la acusacion, especialmente, la exigencia legal que habia
pretermitido o soslayado y en esa medida, tuvo la oportunidad de
defenderse frente a la totalidad de los cargos que le fueron
formulados, hasta el punto que el propio recurrente acepta que, de

conformidad con el Decreto 1469 de 2010, el lleno de los requisitos
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legales consiste en tener autorizada la licencia respectiva,
cumpliendo previamente el tramite y los presupuestos establecidos

en los articulos 15, 16, 21, 22 y 25 de dicha normatividad.

En concordancia con lo anterior, el articulo 99 numeral 1° de la Ley
388 de 1997 consagra que “Para adelantar obras de construccion,
ampliacion, modificacion y demolicion de edificaciones, de urbanizaciéon y
parcelacion en terrenos urbanos, de expansion urbana y rurales, se
requiere licencia expedida por los municipios, los distritos especiales, el
Distrito Capital, el departamento especial de San Andrés y Providencia o

los curadores urbanos, seguin sea del caso...”.

Por su parte, el Decreto No. 1469 de 2010, vigente para la época de
los hechos, por el cual se reglamentan, entre otras, las disposiciones
relativas a las licencias urbanisticas, preceptiia en su articulo 1 que:
“Licencia urbanistica. Es la autorizacion previa para adelantar obras de
urbanizacion y parcelacion de predios, de construccion y demolicion de
edificaciones... y para realizar el loteo o subdivision de predios, expedida
por el curador urbano o la autoridad municipal competente”, mientras que
el articulo 2 establece que son licencias urbanisticas, entre otras, las
de urbanizacién y construccion, las cuales son definidas por los
articulos 4 y 7 asi: “Licencia de urbanizacion. Es la autorizacion previa
para ejecutar en uno o varios predios localizados en suelo urbano, la
creacion de espacios publicos y privados, asi como las vias publicas y la
ejecucion de obras de infraestructura de servicios publicos domiciliarios que
permitan la adecuacion, dotacion y subdivision de estos terrenos para la
futura construccion de edificaciones con destino a usos urbanos...” y
“Licencia de construccion... Es la autorizacion previa para desarrollar
edificaciones, dreas de circulacion y zonas comunales en uno o varios

predios...”.
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Al respecto, es necesario resaltar que las referidas normas son de
caracter nacional y, por lo tanto, eran del conocimiento del aqui
procesado al momento de cometer los hechos materia de este
pronunciamiento, méxime si se tiene en cuenta que, de conformidad
con los testimonios del propio procesado, de OSCAR MAURICIO
PICO JIMENEZ y de DOMINGO RONDON VESGA, ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS tenia experiencia en el ramo de la

construccién y en la ejecucion de este tipo de proyectos.

Dentro de este contexto, en el presente caso, con los oficios de fechas
7 de noviembre de 2014 y 24 de marzo de 2015, suscritos por el
Ingeniero JAVIER H. PALOMINO GAMBOA, Secretario de
Planeaciéon y Proyectos del Municipio de Charalda (Santander),
incorporados mediante la estipulacién probatoria No. 4, se demostré
que no se expidid licencia de urbanismo y construccién para los
proyectos denominados Torres del Dorado (apartamentos) y Altos
del Dorado (casas), configurandose asi el elemento estructural del
tipo penal de Urbanizacién llegal, consistente en “sin el lleno de los

requisitos de ley”.

En lo atinente a los verbos rectores endilgados por la Fiscalia, este
Tribunal considera que ORLANDO HERNANDEZ ARENAS
despleg6 la conducta de promover la urbanizaciéon de inmuebles o
su construccién, sin obtener previamente la respectiva licencia para
ello, tal y como se explicoé en precedencia; reiterdindose que los
verbos rectores previstos en el articulo 318 del Cédigo Penal son
alternativos y no concurrentes, lo que significa que solamente se
requiere una de esas acciones para la perpetraciéon o consumacion

del delito de Urbanizacién Ilegal.
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De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola
promover significa “impulsar el desarrollo o la realizacion de algo”. La
palabra, como tal, proviene del latin promovere, que quiere decir
“mover o empujar hacia delante”, también puede emplearse como
fomentar o favorecer la ejecuciéon de una cosa, bien sea inicidandola o
bien activandola, si se encontraba paralizada; otra de sus acepciones
es promocionar, publicitar o estimular la compra de un producto o

servicio®s.

Asi mismo, sobre el verbo rector “promover” se pronuncié la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la providencia
del 5 de agosto de 2009, radicado 31.105, M. P. Dr. Jorge Luis

Quintero Milanés, en la que se dijo lo siguiente:

“En efecto, la Sala ya se ha pronunciado sobre el alcance del verbo rector
promover, integrante de la conducta punible de urbanizacion ilegal, descrita
en el articulo 318 del Codigo Penal. Al respecto, ha expresado que las
gestiones encaminadas a anunciar la venta de inmuebles o la entrega de
dinero para dicho proposito son comportamientos que se enmarcan
dentro de la accion de promover. Asi lo manifesté la Corte:

“Por otro lado, la celebracion de promesas de venta, el recibo de
anticipos de dinero o la recepcion de otras especies valoradas en
efectivo, con la finalidad de transferir el dominio de inmuebles
destinados a vivienda (en numero no inferior a cinco), no son mas que
manifestaciones ostensibles, externas y materiales de la conducta de
promover la urbanizacion ilegal, con direccién a dividir, parcelar,
urbanizar o construir inmuebles sin el lleno de los requisitos legales,
porque la promocién no significa nada diferente de iniciar, hacer
que principie cierta accion o darle impulso a una cosa o proyecto.”

“Pero en lo que atafie a la configuracion de las conductas rectoras, no
hay duda de que fueron recogidas las anteriores y también
notoriamente ampliadas en el nuevo texto, pues se pasdé de
simplemente "anunciar o desarrollar" a las de "adelantar, desarrollar,

45 https://www.significados.com/promover/
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promover (que en cierta acepcidon significa anunciar), patrocinar,
inducir, financiar, facilitar, tolerar, colaborar o permitir® (Negrillas
Fuera de Texto)

Asfi las cosas, en contraposicion a lo argumentado equivocadamente
por el defensor del procesado en la sustentacién de la apelacion,
para que se tipifique la conducta punible de Urbanizacién Ilegal no
es necesaria la modificacién o construccion del lote a urbanizar, ni
que se realice obra alguna en el mismo, puesto que la acciéon de
promover se comete precisamente con los actos aludidos por el
censor, esto es, “la sola publicidad, oferta comercial, reuniones,

consignaciones, promesas de compraventa” .

Dentro de este contexto, con los testimonios de ]ESUS ACEVEDO
LEON, CARLOS EDUARDO SANTOS SANTOS, JANETH GARCIA
GARCIA, LESBIA MARIA EGUIS VARGAS y JOSE LOZADA
CASTELLANOS, se acredit6 que ORLANDO HERNANDEZ
ARENAS, en los afos 2013 y 2014, realiz6 varias reuniones con la
comunidad de Charald (Santander), en el despacho parroquial, la
casa de la cultura y en el lote donde se construiria la urbanizacién,
con el fin de socializar y brindar informaciéon sobre un proyecto de
vivienda que iba a realizar en dicha poblacién, inicialmente de
apartamentos (Torres del Dorado) y posteriormente casas (Altos del
Dorado), ofreciendo facilidades de pago para acceder a una
vivienda dentro de dicho proyecto, ademas de publicitarlo mediante
perifoneo y avisos en el terreno a urbanizar; de igual modo, celebré
contratos de promesa de compraventa y recibié anticipos de dinero

de aproximadamente 25 personas.

46 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 18 de septiembre de 2001,
radicacion No. 15988.
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En consecuencia, ORLANDO HERNANDEZ ARENAS promovio los
proyectos de vivienda denominados Torres del Dorado
(apartamentos) y Altos del Dorado (casas), sin haber obtenido
previamente las respectivas licencias de urbanismo y construccion,
es decir, sin cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 99
numeral 1 de la Ley 338 de 1997 y en los articulos 1, 2, 4 y 7 del
Decreto No. 1469 de 2010, vigente para la época de los hechos,
incurriendo asi en el delito de Urbanizacién Ilegal consagrado en el

articulo 318 del Cédigo Penal.

13. En conclusion, tal como lo indicé el A Quo en la sentencia
cuestionada, al efectuar un andlisis individual y en conjunto de las
pruebas legalmente recaudadas en el juicio oral, con base en las
reglas de la sana critica (ciencia, l6gica y experiencia), se encuentran
acreditadas, mas allda de toda duda, tanto la materialidad de los
punibles de Estafa Agravada, en la modalidad de delito masa, en
concurso heterogéneo con Urbanizacion Ilegal, asi como la
responsabilidad en la comision de los mismos por parte de
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, de tal forma que se confirmara

el fallo impugnado.

14. Igualmente, el alzadista cuestiono6 la dosificacion punitiva efectuada
por el A Quo, como quiera que, en su particular criterio, debi6
incrementar la tercera parte estipulada en el articulo 31 del Cédigo
Penal, por la modalidad de delito masa de la Estafa, partiendo de 70
meses y no de 84, por lo que dicho aumento equivalia a 23 meses y
10 dias, quedando la pena a imponer por este ilicito en 93 meses y 10
dias y no en 112 meses como, en su sentir, equivocadamente la tasé

el Cognoscente.
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Para la Sala este reproche resulta abiertamente improcedente, en
razon a que el defensor del procesado, sin ningtn tipo de motivacion
o sustentacion, concluyé que la pena a imponer por el delito de
Estafa Agravada, dentro del primer cuarto punitivo establecido por
el Juez de conocimiento, esto es, de 64 a 84 meses de prision, en el
cual efectivamente debe fijarse la pena, al no concurrir circunstancias
genéricas de mayor y/o menor punibilidad (articulos 55 y 58 del
Codigo Penal), era de 70 meses, mientras que el Fallador de primer
grado determiné que se debia imponer el maximo de ese primer
cuarto, es decir, 84 meses de prision, decisiéon que fundamentd, en
forma suficiente y adecuada, en los criterios establecidos para ello en
el inciso 3 del articulo 61 del Cédigo Penal, tales como la gravedad
de la conducta, el dafio real causado (porque, para el A Quo, fueron
afectadas 14 personas de escasos recursos y por el dafio potencial a
otros interesados en el proyecto), la naturaleza de la agravante
deducida (el fraude recay6 sobre vivienda de interés social) y la

intensidad del dolo.

Ahora bien, observa la Colegiatura que tanto el Cognoscente como el
defensor incurrieron en un error al efectuar el aumento de la 1/3
parte de la pena a imponer por el delito masa, de conformidad con el
paragrafo del articulo 31 del Cédigo Penal, sobre el monto de la pena
ya dosificada, como si se tratara de un fenémeno postdelictual, y no
sobre los extremos punitivos consagrados por el legislador para el
tipo penal de la Estafa Agravada (articulo 247 C.P.), desconociendo
con ello lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 60 ibidem; sin
embargo, este yerro no tiene ninguna incidencia sustancial en la
sancion penal finalmente impuesta, dado que el incrementar, como
lo indica la Ley, la 1/3 parte al minimo y al maximo de la pena a

imponer para la Estafa Agravada, es decir, de 64 a 144 meses, estos



Segunda Instancia Rdo. 0008-2020 73
Orlando Herndndez Arenas

quedarian de 85,33 a 192 meses de prision, por lo que el primer
cuarto punitivo se establece entre 85,33 y 112 meses de prisién, y en
esa medida, el méximo de este cuarto, monto que se debe imponer
siguiendo los mismos pardmetros sefialados por el A Quo, resulta
equivalente a la pena finalmente tasada en la sentencia de primer

grado para el tipo penal en comento.

De igual modo, el Cognoscente cometié otro equivoco en la
dosificacion de la pena, al fijar la multa en 10.375 salarios minimos
legales mensuales vigentes, toda vez que este monto es el mismo que
sefial6 para el ilicito de Urbanizacién Ilegal y en esa medida omitié
aplicar el incremento por el concurso con el punible de Estafa
Agravada, el cual debia realizarse segin lo preceptuado en el
numeral 4° del articulo 39 del Coédigo Penal en los siguientes
términos: “Acumulacion. En caso de concurso de conductas punibles o
acumulacion de penas, las multas correspondientes a cada una de las
infracciones se sumardn, pero el total no podra exceder del maximo fijado en
este articulo para cada clase de multa”; sin embargo, dicha irregularidad
no es susceptible de ser subsanada en esta instancia, debido a la

aplicacion del principio constitucional de la No Reformatio In Pejus.

15. En cuanto a la concesiéon de la prision domiciliaria como
sustitutiva de la carcelaria, el Juez de conocimiento le negé6 este
beneficio al sentenciado, al considerar que no se cumplia con el
requisito objetivo establecido para tal fin en el numeral 1 del articulo
38B del Codigo Penal, adicionado por el articulo 23 de la Ley 1709 de
2014, normatividad que se debe aplicar en este asunto con base en el
principio de favorabilidad, toda vez que, a juicio del Cognoscente, la

pena impuesta es superior a los 8 afios de prision.
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Por su parte, el censor en la sustentacion de la apelacion adujo que la
misma era procedente puesto que, segin su criterio, la pena
impuesta por el delito de Estafa Agravada seria de 93 meses y 10
dias, monto inferior a los 8 afios de prisiéon que exige el numeral 1
del articulo 38B del Coédigo Penal para acceder a la prision

domiciliaria.

Al respecto, se debe aclarar que, en contraposiciéon a lo que en forma
desatinada consideran tanto el defensor como el A Quo, la
procedencia de la prision domiciliaria como sustitutiva de la
carcelaria debe examinarse teniendo en cuenta la pena minima
prevista en la Ley, es decir, sin efectuar la correspondiente
dosificacion punitiva, como en forma clara, expresa y sin lugar a
equivocos lo estipula el numeral 1 del articulo 38B del Cédigo Penal,
y no con base en la pena finalmente impuesta, como erréneamente

lo entendieron el A Quo y el recurrente.

En consecuencia, es necesario que la Sala se pronuncie sobre la
posibilidad de otorgar el mecanismo sustitutivo de la prisiéon en
comento, puesto que, pese a la indebida argumentaciéon en este
sentido por el impugnante, se observa que dicho beneficio es
procedente y por ende, se debe abordar el punto por tratarse de un
asunto inescindiblemente ligado con uno de los temas de la
apelacion y en aras de salvaguardar los derechos y garantias
fundamentales del condenado, especialmente el principio de

legalidad.

Bajo este panorama, resulta procedente la prision domiciliaria en

favor de ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, al tenor de lo
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preceptuado en el articulo 38B del Cédigo Penal, adicionado por el

articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, puesto que:

(i) Los punibles de Estafa Agravada en la modalidad de delito masa
y Urbanizacién Ilegal, objeto de la presente actuacion, de acuerdo
con la Ley (articulos 31, 246, 247 y 318, respectivamente, del Codigo
Penal), comportan una pena minima a imponer inferior a los 8 afios

de prision;

(ii) Dichos ilicitos no se encuentran inmersos dentro de las
exclusiones que consagra el inciso 2 del articulo 68A del Estatuto

Punitivo, para los cuales est4 prohibido este beneficio; y

(iii) En cuanto al arraigo familiar y social del condenado, este
constituye un criterio objetivo para el otorgamiento de la prision
domiciliaria, consistente en “el establecimiento de una persona de
manera permanente en un lugar, con ocasion de sus vinculos sociales,
determinados, por ejemplo, por la pertenencia a una familia, a un grupo, a
una comunidad, a un trabajo o actividad, asi como por la posesion de
bienes” (SP918 del 3 de febrero de 2016, radicado 46647 y SP 18912
del 15 de noviembre de 2017, radicado 46930).

De igual manera, al tenor de lo preceptuado en el inciso 2 del
numeral 3 del articulo 38B del Cédigo Penal, el Juez debe determinar
la existencia o inexistencia del arraigo con cualquier medio de
prueba, “sin que necesariamente tengan que ser los practicados o debatidos
en el juicio, pues basta que hayan sido allegados a la actuacion” (SP918 del
3 de febrero de 2016, radicado 46647 y SP4439 del 10 de octubre de
2018, radicado 52373).
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En este orden de ideas, en contraposicion a lo manifestado por la
Fiscalia en su intervencién como no recurrente, en el sentido que se
desconoce el arraigo familiar y social del sentenciado, en el presente
diligenciamiento obran la constancia de fecha 9 de octubre de 2015,
suscrita por ELSA FLOR FERREIRA MENDEZ Asistente de Fiscal I+
y el Escrito de Acusacién, documentos segtn los cuales ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS reside en la Carrera 4 No. 18A-22,
apartamento 301, Barrio El Bosque del municipio de San Gil
(Santander), de tal forma que en dicho lugar es en el que se
encuentra acreditado el arraigo del aqui sentenciado, por tanto, sera
en ese inmueble donde deberda cumplir domiciliariamente su

condena.

Asi las cosas, al tenor de lo preceptuado en el articulo 38B del
Codigo Penal, adicionado por el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014,
se le concedera a ORLANDO HERNANDEZ ARENAS la prision
domiciliaria como sustitutiva de la carcelaria, la que se ejecutara en
la Carrera 4 No. 18A-22, apartamento 301, Barrio El Bosque del
municipio de San Gil (Santander), con el cumplimiento por parte del
condenado de las obligaciones previstas en el numeral 4 de la citada
norma, lo cual se garantizard mediante caucién que se fija en la suma
de $300.000= y con la suscripciéon de la correspondiente acta de
compromiso, comisionando para tal fin al Juzgado de conocimiento;
asi mismo, de conformidad con el literal b) numeral 4 del referido
articulo 38B del Estatuto Punitivo se le concede al aqui sentenciado
un plazo de seis meses para que indemnice integralmente a las

victimas del punible objeto del presente pronunciamiento.

47 Incorporada mediante la Estipulacién Probatoria No. 4.
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En el evento en el que el penado incumpla las obligaciones a las que
se hizo alusién en el parrafo anterior, se le podra revocar, mediante
decision motivada el beneficio de la prision domiciliaria, de acuerdo
a lo estipulado en el articulo 29F de la Ley 65 de 1993, adicionado
por el articulo 31 de la Ley 1709 de 2014.

Asi mismo, se debera oficiar al INPEC para que proceda, a la mayor
brevedad posible, a trasladar a ORLANDO HERNANDEZ
ARENAS, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 91.070.624,
expedida en San Gil, al inmueble donde cumplira la prision

domiciliaria otorgada.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil,
Sala Penal de Decision, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada, con la siguiente

modificacion:

CONCEDER la sustitucion de la prision en establecimiento
carcelario por la domiciliaria en favor de ORLANDO
HERNANDEZ ARENAS, identificado con la Cédula de Ciudadania
No. 91.070.624, expedida en San Gil, la que se ejecutara en la Carrera
4 No. 18A-22, apartamento 301, Barrio El Bosque del municipio de
San Gil (Santander).
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Para garantizar el cumplimiento, por parte del sentenciado
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS, de las obligaciones
consagradas en el numeral 4 del articulo 38B del Cédigo Penal,
adicionado por el articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, debera
constituir cauciéon por la suma de $300.000= y suscribir la
correspondiente acta de compromiso, comisionando para tal fin al

Juzgado de Conocimiento.

Asi mismo, de conformidad con el literal b) del numeral 4 del
referido articulo 38B del Estatuto Punitivo se le concede a
ORLANDO HERNANDEZ ARENAS un plazo de seis meses para
que indemnice integralmente a las victimas de los punibles materia

de este pronunciamiento.

SEGUNDO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario
de casacién, que debera interponerse por las causales que sefiala el
articulo 181 de la Ley 906 del 2004, dentro del término previsto en el
articulo 183 ibidem, modificado por el articulo 98 de la Ley 1395 del
2010, esto es, dentro de los cinco dias siguientes a la tultima

notificacion.

TERCERO: NOTIFICAR el presente proveido a las partes e
intervinientes, a través de sus correspondientes correos
electrénicos*®, o, en su defecto, por medio de cualquier tecnologia de
la informacién y la comunicacién TIC idénea para tal fin, para lo
cual se deberd adjuntar en su integridad esta providencia. Lo
anterior teniendo en cuenta la coyuntura generada por la pandemia

del covid19 o coronavirus.

48 Esta forma de notificacién se hara con apoyo en los articulos 28 y 31 del Acuerdo PCSJA20-
11567 del 05 de junio de 2020, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.
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