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	Cédula de ciudadanía No:
	66.927.493 de Cali (V.) y 1.126.585.900 de Madrid (España), respectivamente. 

	Delito:
	Lavado de activos

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito Especializado con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Fiscalía contra la Sentencia Absolutoria proferida el día 23 de enero de 2008.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- Se asegura, que el día dos (2) de Diciembre del año 2006, a eso de las 7:00 a.m., fueron aprehendidos en el Aeropuerto Internacional Matecaña de esta capital los aquí comprometidos, en el instante en que intentaban ingresar al país la suma de 560.650.oo euros
 camuflados en su equipaje, envueltos en papel carbón y repartidos de la siguiente manera: en el de MARÍA FERNANDA la cantidad de 229.950 EU, y en la maleta de YEIMER la suma de 281.700 EU, dinero del cual no supieron dar ninguna explicación acerca de su procedencia.

Los pasajeros indiciados habían manifestado en el formato de viajero y títulos representativos de dinero, que por rigor deben llenar los inmigrantes a este país, que no traían consigo divisas por más de diez mil dólares como lo establece la Resolución No 6 de 2004 expedida por la Junta Directiva del Banco de la República.
1.2.- A consecuencia de esa aprehensión, la Fiscalía adelantó las audiencias preliminares, en el siguiente orden:

El día tres (3) de Diciembre de 2006, ante el Juez Quinto Penal Municipal con funciones de Control de Garantías: (i) Legalización de la captura, la cual se consideró ajustada a derecho; (ii) suspensión del poder adquisitivo del dinero incautado, que fue decretada en atención a su ingreso ilegal al país, sin acceder a una devolución siquiera parcial de esos bienes; (iii) imputación por medio de la cual se les atribuyó, inicialmente, como punibles infringidos: Lavado de Activos (artículo 323 C.P. modificado por el artículo 8º de la Ley 747 de 2002) y Circulación Ilegal de Moneda (artículo 277 C.P.). Esos cargos NO FUERON ACEPTADOS por los incriminados; y (iv) se impuso medida de aseguramiento no privativa de la libertad -observar buena conducta y no abandonar el país-, determinación ésta que fue apelada por la Fiscalía pero posteriormente desistió del recurso.

1.3.- En consideración a la no aceptación de la imputación, la actuación siguió su curso de conformidad con el procedimiento ordinario; en consecuencia, el día diecinueve (19) de abril del año que transcurre, se llevó a cabo la Audiencia de Formulación de Acusación ante el señor Juez Único Penal del Circuito Especializado de este capital, diligencia durante la cual las partes debatieron acerca de: (i) No precisión de la imputación jurídica: Se menciona en el escrito de acusación lo fáctico pero no lo jurídico, como es deber del ente Fiscal. La situación se entendió subsanada al haber aclarado el escrito el delegado Fiscal, en el sentido que el cargo concreto que se le hacía a los comprometidos sería por Lavado de Activos proveniente de enriquecimiento ilícito, bajo las modalidades de transportar y ocultar moneda extranjera; (ii) Los términos para acusar: hubo confrontación por el hecho de no haber llegado el escrito de acusación al Centro de Apoyo dentro del término de ley. La defensa presentó constancia secretarial acerca de no haber sido recibido para el día dos (02) de marzo el escrito de acusación, misma que fue rectificada por el Secretario de la Unidad de apoyo en el sentido de tratarse de un error porque el fax que envió la Fiscalía tiene en realidad a su respaldo recibido del dos (02) de marzo-07. El señor Juez concluyó que efectivamente el escrito sí había sido presentado a tiempo en el lugar de destino, aunque el secretario no tenía conocimiento claro al respecto y expidió una certificación errónea que posteriormente tuvo la entereza de corregir; (iii) Validez de notificación vía fax: la defensa quiso negar valor al escrito de acusación por haber sido enviado por esa vía. El argumento fue declarado inatendible por pretender desconocer los adelantos tecnológicos en esta materia. (iv) Imputación y competencia: se dejó en claro que la imputación se hizo por “Lavado de Activos” y “Circulación de Moneda” y se encuentra ratificado el primer cargo por la Fiscalía tanto en el escrito de acusación como en la aclaración de la misma; adicionalmente, la situación se concreta con la petición de preclusión por el tipo penal de “circulación de moneda extranjera”. Hay por tanto un hilo conductor entre la imputación y la acusación en cuanto al “Lavado de Activos” y por eso no existe irregularidad sustancial alguna. Al estar vigente el cargo por lavado de activos, se tiene competencia para adelantar el juicio.
1.4.- En decisión del cinco (5) de junio de 2007, este Tribunal confirmó la decisión por medio de la cual se negó la petición de nulidad impetrada por la defensa al momento del acto de audiencia de Formulación de Acusación, razón por la cual ante el Juez a quo se reanuda la Audiencia de Acusación el día 16 de agosto de 2007, y en ella la Fiscalía sostiene el cargo  por el delito de Lavado de Activos y solicita la preclusión por Circulación Ilegal de Moneda la cual fue aceptada.
1.5.- Con fecha doce (12) de septiembre-07, se lleva a cabo Audiencia Preparatoria, dentro de la cual cada parte hizo la enunciación, descubrimiento y justificación de la pertinencia de las pruebas que harían valer en juicio, a consecuencia de lo cual se excluyó como evidencia el “formato de viajero” referido por el ente acusador por no haberlo descubierto a tiempo, pero se negó la exclusión de la búsqueda selectiva en base de datos, por considerarse un procedimiento ajustado a derecho. No hubo interposición de recursos. 
1.6.- Llegado el momento de la audiencia de Juicio Oral que tuvo lugar a partir del día 23 de octubre de 2007, desfilaron ante el Juez las pruebas decretadas en la preparatoria y al final del acto público el iudex a quo anunció un fallo de carácter absolutorio, el cual dio a conocer en el ulterior acto de lectura. 
De un estudio de la explicación ofrecida por el despacho de origen para preferir la absolución antes que la condena, se extracta que la Fiscalía no se podía contentar con probar el mero ingreso injustificado al país de una gruesa suma de divisas, por no ser ello jurídicamente suficiente para la atribución de responsabilidad penal a los arriesgados pasajeros. La deficiencia que halló el iudex a quo a la teoría del caso de la Fiscalía, se puede concretar a lo siguiente:

- Una falacia argumentativa consistente en que “como los acusados no probaron el origen lícito del dinero, entonces el origen es ilícito”.  Es decir, si no se probó que fuera A, entonces es B.

- Lo único que se puede desprender de la omisión explicativa de los acusados, es que no se sabe si el dinero es de origen lícito o ilícito. Y este estado de ignorancia es el que debe superar probatoriamente la Fiscalía, pero no con simples presunciones o hipótesis, sino con evidencia cierta.

- Ante la ausencia de prueba sobre el origen ilícito del dinero, la Fiscalía dio un “salto al vacío” e incurrió en una segunda falacia, consistente en afirmar que el delito origen del dinero es el enriquecimiento ilícito de particulares. Con lo cual olvida que el tipo penal descrito en el artículo 327 del C. Penal, si bien es autónomo y no requiere de una sentencia previa para probar el origen ilícito del dinero, también lo es que esa ilicitud debe estar demostrada dentro del proceso.

- Y como aquí sólo se probó el transporte de un dinero como conducta que no es delito por sí sola, lo mismo que la injustificación de esa procedencia, mas no la ilicitud en concreto “de donde proviene el dinero que enriqueció a los particulares en este caso y de cuyo lavado se trata”, es decir “el delito origen” o “delito subyacente”, llámese narcotráfico, secuestros, extorsiones, homicidios o cualquiera otro, no hay prueba de la tipicidad. En definitiva, la Fiscalía tenía que probar “de dónde salió el dinero incautado” y no lo hizo; por tanto, si no hay prueba de la ilicitud del enriquecimiento de particular, tampoco la hay del lavado de activos que deriva de él su existencia.

- Además, agrega, se ha dado una contradicción, porque además del Lavado de Activos se endilga el enriquecimiento ilícito, cuando son dos vertientes de un mismo origen que no pueden concurrir. O es lo uno o es lo otro.

Como soporte de su determinación refirió la Sentencia de Casación penal del 09 de marzo de 2006, con radicación 22179, M.P. Alfredo Gómez Quintero.
1.7.- El Fiscal se mostró inconforme con la decisión absolutoria y la impugnó, motivo por el cual se dispuso remitir los registros ante este Tribunal con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Fiscal -recurrente-
No comparte la decisión absolutoria porque considera que probó ante el Juez de instancia su teoría del caso, en el sentido de haber infringido los acusados el tipo penal de lavado de activos por la modalidad de transportar y como delito subyacente e ingrediente normativo el enriquecimiento ilícito de particulares.

Si bien no existe prueba directa del punible, sí la hay indirecta por los indicios que se ciernen en contra de los procesados y a través de los cuales se pudo demostrar la procedencia ilícita de ese capital. Para ese efecto, recuerda que el lavado de activos es delito autónomo y su demostración, incluido el “ingrediente normativo” del enriquecimiento ilícito, se puede establecer sin necesidad de sentencia de condena, por cualquier medio de convicción dada la libertad probatoria que al respecto existe.
Los hechos indicadores que avalan esos indicios, están representados en el ocultamiento de las divisas (venían camuflados entre las prendas de vestir, lo mismo que en el doble fondo de las maletas y envueltas en papel carbón), en la no declaración de las mismas a las autoridades aeroportuarias, en la permanencia en España tan solo una semana antes, y en la no capacidad económica en Colombia, pues no tenían trabajo, son personas de estrato social bajo y no poseen bienes que permitan suponer que estaban en posibilidad de adquirir esa alta suma de dinero.
El a quo aceptó el ocultamiento, pero dijo que la Fiscalía no había probado la procedencia ilícita de esos dineros, que se conformó con meras hipótesis y que delegó la situación a la prueba de la parte contraria. Pero nada de eso es verdad, porque el ente acusador sí indicó la prueba, no otra que los ya citados indicios que a su modo de ver son contundentes.
Trae a colación una reciente jurisprudencia de fecha 9 de abril de 2008, rad. 23.754, M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez, que no tuvo ocasión de observar el Juez de conocimiento, pero que le da plena razón a los argumentos de la Fiscalía, porque el caso que se analiza es totalmente similar al que ahora se debate; incluso se hace referencia a una sentencia anterior de iguales ribetes. Resalta de esos pronunciamientos, la trascendencia que en todo esto tiene el ocultamiento y el aparentar la legitimidad de las divisas, para lo cual se debe hacer uso de las reglas de la experiencia y por esa vía llegar a un fallo de condena, sin que para ello se requiera la prueba directa que está exigiendo el señor Juez Especializado.
Insiste en que una cosa es enriquecerse en España en forma ilícita, y otra diferente pretender traer esas divisas a Colombia, que fue lo que finalmente hicieron estas personas y lo que da vida al tipo penal de lavado de activos que se les enrostra. Son dos hechos diferentes que no se pueden confundir.
En momento alguno la Fiscalía pretendió una inversión de la carga de la prueba, porque nunca dejó al azar la demostración tanto de la existencia del delito como de la responsabilidad de los enjuiciados, lo que ocurre es que la defensa no estuvo en capacidad de refutar esas aseveraciones.
En consecuencia, solicita la revocación del fallo absolutorio y en su lugar la condena por el delito de Lavado de Activos.
2.2.- Procuradora Judicial -no recurrente-
La jurisprudencia nacional ha dejado en claro que no se requiere la existencia de una sentencia judicial en firme para demostrar el delito subyacente en el lavado de activos, en nuestro caso el enriquecimiento ilícito. Es obligado de la Fiscalía sí, la demostración de una relación causal entre esa posesión indebida y el origen ilícito de los bienes, no hay lugar a presunciones en esa materia, pero para ello puede hacer uso de la prueba indirecta -indicios-, los cuales efectivamente se avizoran en la presente actuación, toda vez que: los imputados no declararon el dinero que pretendían introducir al país; no justificaron su origen, sin que esto implique inversión de la carga de la prueba; sus actividades no indican que pudieran derivar esas ganancias; las cuentas de ahorro no daban para atesorar tan cuantiosa suma de dinero, pues no tenían movimientos bancarios significativos; los billetes los traían ocultos, camuflados en las prendas de vestir; no estuvieron mucho tiempo en España. En síntesis dice: “hubo coartada defensiva en el silencio”.
Ante ese cúmulo de indicios que permiten deducir la procedencia ilícita de la moneda extranjera, está de acuerdo en solicitar al Tribunal la revocación de la determinación adoptada en la primera instancia y en su lugar condenar a los dos acusados por el delito de lavado de activos.
2.3.- Defensora de María Fernanda Angulo -no recurrente-
Solicita la confirmación del proveído, porque la sentencia del Juez Especializado tiene un soporte jurídico importante. La Fiscalía no probó en juicio ni el lavado de activos ni el delito subyacente de enriquecimiento ilícito, son conductas atípicas en el presente caso.

El ente acusador no logró probar la ocurrencia de ninguna de las conductas delineadas en el artículo 323 del C. Penal, por cuanto todas requieren que los dineros o bienes sean procedentes de una actividad ilícita. Lo único que probó la fiscalía es que las dos personas llegaron de España con un dinero, pero por ninguna parte se allegó evidencia acerca de su procedencia ilícita, no siendo suficiente para ello la incapacidad económica de los transportadores del dinero.
Los mentados indicios no son tales, porque se limitan a la escasa permanencia en España, a que ellos viven en barrios marginales de esta ciudad, a que no tienen solvencia económica, a que el dinero venía oculto. Sin embargo, la Fiscalía se quedó corta porque se contentó con pedir información financiera en el área metropolitana, sin averiguar en otras partes a ver si en realidad ellos tenían dinero suficiente. Además, el tal ocultamiento se tenía que probar con el formato de viajero y resulta que este documento fue excluido por el Juez al momento de la audiencia preparatoria por falta de descubrimiento oportuno.
Es verdad que para demostrar el enriquecimiento ilícito como delito subyacente no se requiere sentencia previa, pero de todas formas debe quedar establecido dentro del proceso respectivo con lujo de detalles, no de cualquier manera.

2.4.- Defensor de Yeimer Alexander Gómez Montes -no recurrente- 
También solicita la confirmación con fundamento en que el recurso del Fiscal lo que le está proponiendo a la judicatura es una declaración de responsabilidad objetiva. 
Es así, porque en el presente caso se ha pretendido una inversión de la carga de la prueba, pues han puesto a los acusados a probar el origen del dinero, siendo esta una carga del Fiscal.
Los indicios no son contundentes, porque pueden existir múltiples posibilidades: por ejemplo, rubros atesorados por muchos años, tal vez no de ellos sino de amigos que querían evadir impuestos. O que tal si provino de un hurto que no tiene respaldo probatorio, o que es de una captación ilegal de dineros, u otro cualquiera de los delitos que no constan en el tipo penal de lavado de activos.
Puede existir un interés distinto al contenido en el artículo 323 del Código Penal, como sería por caso la necesidad de protegerse en lo económico para no pagar impuestos, puesto que el Gobierno los despilfarra tan pronto los recibe.

No logró la Fiscalía introducir el formato de viajero, cuya omisión en su elaboración simplemente implicaría una sanción equivalente el 30% de lo incautado.

El programa metodológico de la Fiscalía da tristeza, porque se contentó con hacer una averiguación en los bancos locales o metropolitanos y nada más.

En síntesis, la Fiscalía no probó ni siquiera de manera indiciaria los elementos esenciales de los tipos penales involucrados, puesto que se trata de simples presunciones que deben ser descartadas y por eso hay lugar a la absolución tal y como lo hizo el a quo, con mayor razón cuando la carga de la prueba es del Estado y el derecho a guardar silencio es un principio constitucional y no el uso de una coartada como lo ha expresado la Procuradora.
3.- La Decisión

Corresponde a esta Corporación asumir por competencia territorial, objetiva y funcional, el conocimiento de este asunto, en virtud a que la apelación fue oportunamente interpuesta, debidamente sustentada y adecuadamente concedida a una parte legitimada para hacerlo; además, no se aprecian irregularidades sustanciales en el trámite procesal de previo e imperativo pronunciamiento, ni violaciones a garantías fundamentales que obliguen a retrotraer la actuación.

Quien impugna es el delegado Fiscal inconforme con el fallo absolutorio, motivo por el cual debemos analizar: (i) si están dadas las condiciones para concluir que la conducta atribuida a los aquí acusados es o no configurativa del tipo penal de Lavado de Activos, en atención a que el Juez de la causa negó su existencia; y (ii) de ser afirmativa la respuesta, se dirá si la prueba recaudada es suficiente para deprecar la responsabilidad de ambos procesados en el punible atribuido, con el grado de certeza que exige un fallo de condena.
Antes de abordar cada uno de los temas en que se desglosa la apelación, se dirá que los medios de prueba fueron regular y oportunamente allegados al plenario, con las exclusiones que procedían en el momento procesal diseñado para el efecto -audiencia preparatoria-, razón suficiente para que el Tribunal forme su propia convicción de lo debatido en juicio y realice una valoración probatoria según lo ordenado por la ley.
De conformidad con las reglas que disciplinan la crítica probatoria, para proferir un fallo de condena debe llegar a la mente del juzgador la certeza no solamente de la conducta punible por la cual se procede, sino también de la responsabilidad del justiciable, la cual se obtiene del análisis tanto individual como de conjunto sobre los elementos de juicio recopilados.

3.1.- Materialidad de la Infracción
3.1.1.- El tipo penal

El Artículo 323 del Código Penal (Ley 599 de 2000), modificado por el Artículo 8º de la Ley 747 de 2002, contempla el delito de lavado de activos, en los siguientes términos:

“El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme, custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de tráfico de migrantes, trata de personas, extorsión, enriquecimiento ilícito, secuestro extorsivo, rebelión, tráfico de armas, delitos contra el sistema financiero, la administración pública, o vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para delinquir, relacionada con el tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas, o les dé a los bienes provenientes de dichos actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito, incurrirá por esa sola conducta, en prisión de seis a quince años y multa de quinientos a cincuenta mil salarios mínimos legales mensuales vigentes.

‘La misma pena se aplicará cuando las conductas descritas en el inciso anterior se realicen sobre bienes cuya extinción de dominio haya sido declarada.

‘El lavado de activos será punible aun cuando las actividades de que provinieren los bienes, o los actos penados en los apartados anteriores, se hubiesen realizado, total o parcialmente, en el extranjero.

‘Las penas privativas de la libertad previstas en el presente artículo se aumentarán de una tercera parte a la mitad cuando para la realización de las conductas se efectuaren operaciones de cambio o de comercio exterior, o se introdujeren mercancías al territorio nacional.

‘El aumento de pena previsto en el inciso anterior, también se aplicará cuando se introdujeren mercancías de contrabando al territorio nacional”. 

Tres precisiones debemos hacer en este momento: (i) que la Fiscalía no introdujo agravaciones ni específicas ni genéricas a la conducta investigada; (ii) que no obstante haber divagado el ente Fiscal al momento de hacer la imputación, entre los tipos penales de “lavado de activos” y “circulación ilegal de moneda”, finalmente se decantó por el primero bajo el verbo rector de transportar y como delito subyacente o de origen el enriquecimiento ilícito de particular, en el instante de formalizar la acusación ante el Juez de conocimiento y solicitó preclusión por el segundo -circulación ilegal de moneda-; proceder atinado a nuestro juicio en atención a que se trataba de dos punibles que se excluían en su configuración; y (iii) que el órgano de la acusación dejó por fuera un ilícito que podría concursar materialmente en forma efectiva con el “lavado de activos”, nos referimos al “enriquecimiento ilícito de particulares” como conducta autónoma y perfectamente separable de aquella según lo ha dejado decantado la jurisprudencia
. Siendo así, el Tribunal está obligado a limitar su estudio al único tipo penal contenido en el pliego acusatorio: el lavado de activos.

Se trata de un ilícito transnacional de inmensas repercusiones porque existe una creciente preocupación por el poderío de las organizaciones criminales y por la insuficiencia de legislaciones nacionales para combatirlas y para proteger a los sistemas financieros y económicos del volumen de recursos generados por su actividad ilícita, así como de las estrategias empleadas por estas organizaciones para esconder el origen ilícito de sus recursos, descrito por las expresiones “lavado de activos”, “lavado de dinero”, “blanqueo de activos” y “blanqueo de dinero” (cfr. Sentencia C-851 de 2005), y consiste en la operación realizada por el sujeto agente para ocultar dineros de origen ilegal en moneda nacional o extranjera y su posterior vinculación a la economía, haciéndolos aparecer como legítimos (cfr. Casación Penal del 05-10-06, radicación 25.248).

3.1.2.- Forma de probarlo

Estamos ante un delito complejo en su configuración, en atención a que si bien está decantada su autonomía en cuanto posee su propio contexto de acción perfectamente independiente de otros tipos penales -v.gr. el enriquecimiento ilícito-, deriva su existencia de la procedencia ilícita de los dineros objeto del blanqueo. Y es allí precisamente donde radica la dificultad probatoria para su comprobación.
La jurisprudencia ha sido pacífica al sostener que aunque en el delito de lavado de activos es necesario demostrar en el proceso que los bienes objeto del mismo provienen de alguna de las actividades ilícitas a que se refiere el trascrito artículo 323, para su acreditación no es necesario, sin embargo, la existencia de una sentencia previa en ese sentido, sino que en el proceso debe estar patente esa situación, bien sea que la conducta se le cargue a quien se investiga o a un tercero, sin que esa particularidad demande una prueba específica.

No obstante, en lo que hace a la forma de probar esa conducta, se tienen en el ámbito nacional dos posiciones jurisprudenciales aparentemente encontradas, una de ellas, la contenida en Sentencia de Casación 22.179 de 03-09-06 que en últimas fue la acogida por el a quo para absolver, y otra línea más reciente de pensamiento que ha sido expuesta en los fallos 23.174 de 28-11-07, 23.754 de 09-04-08 y 25.360 de 30-04-08 de la misma alta Corporación. 
La primera posición jurisprudencial -acogida por el a quo, se repite-, contiene una aseveración central que es del siguiente tenor: “compete al Estado jurisdiccional el deber de demostrar que el incremento patrimonial no justificado tiene en su origen mediato o inmediato un nexo o conexión con actividades delictivas. El proceso penal debe contar con aquellos elementos de convicción suficientes orientados a dicha comprobación, sin que pueda ser admisible asumir -como termina haciéndose en la propuesta de la demandante-, una presunción de ilicitud de los bienes si los imputados no explican convincentemente la fuente de los mismos, lo que configuraría una intolerable inversión de la carga de la prueba que corresponde al Estado”. Esa afirmación la considera este Tribunal indiscutible, totalmente contundente e insoslayable. Y no podría ser de otra manera, porque precisamente el órgano de cierre de la jurisdicción constitucional ya tenía decantado al momento de analizar la exequibilidad del tipo penal de enriquecimiento ilícito en su Sentencia C-319 de 1996, que: “en relación con la expresión “no justificado”, debe recordarse lo dicho en el punto anterior en cuanto a que su operancia no conduce en manera alguna a una inversión de la carga de la prueba, pues es al Estado a quien corresponde en última instancia probar el hecho típico, antijurídico y culpable, de conformidad con los medios de prueba existentes y los elementos de juicio aportados al proceso. Se reitera que la explicación que brinde el imputado en relación con el presunto incremento patrimonial injustificado corresponde a un acto propio del ejercicio del derecho de defensa, como quiera, que en las instancias procesales debe permitírsele al sindicado explicar su conducta”.
En la nueva línea jurisprudencial -la contenida en los recientes fallos ya anunciados-, no se abandona ese esquema constitucionalmente ya definido pero se matiza su entendimiento de una manera racional en los siguientes términos: 
“[…] si bien, como ya se anotó, el principio de presunción de inocencia demanda del Estado demostrar los elementos suficientes para sustentar la solicitud de condena, no puede pasarse por alto que en los eventos en los cuales la Fiscalía cumple con la carga probatoria necesaria, allegando pruebas suficientes para determinar la existencia del delito y la participación que en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o capacidad suasoria de esos elementos, es a la contraparte, dígase defensa o procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes para soportar su pretensión.
“Desde luego la Corte, conociendo el origen y aplicación de la teoría de la carga dinámica de la prueba
, reconoce su muy limitada aplicación en el campo penal, pues, no se trata de variar el concepto ya arraigado de que es al Estado, por acción de la Fiscalía General de la Nación, a quien le compete demostrar todas las aristas necesarias para la determinación de responsabilidad penal.

“Pero, dentro de criterios lógicos y racionales, es claro que existen elementos de juicio o medios probatorios que sólo se hallan a la mano del procesado o su defensor y, si estos pretenden ser utilizados por ellos a fin de demostrar circunstancias que controviertan las pruebas objetivas que en su contra ha recaudado el ente instructor, mal puede pedirse de éste conocer esos elementos o la forma de allegarse al proceso.

“Por eso, el concepto de carga dinámica de la prueba así restrictivamente aplicado -no para que al procesado o a la defensa se le demande probar lo que compete al Estado, sino para desvirtuar lo ya probado por éste-, de ninguna manera repugna el concepto clásico de carga de la prueba en materia penal, ni mucho menos afecta derechos fundamentales del acusado. Simplemente pretende entronizar en el derecho penal criterios racionales y eminentemente lógicos respecto de las pretensiones de las partes y los medios necesarios para hacerlas valer.

“Porque, debe relevarse, no se trata de que el Estado deponga su obligación de demostrar la existencia del hecho punible y la participación que en el mismo tenga el procesado, sino de hacer radicar en cabeza de éste el deber de ofrecer los elementos de juicio suficientes, si esa es su pretensión, para controvertir las pruebas que en tal sentido ha aportado el ente investigador” (énfasis de la Sala).  

Nótese que la Corte en sus más recientes fallos, previo concepto favorable en todos esos casos de la Procuraduría Delegada, nos insta a hacer una reflexión más racional de la prueba y destaca algo que para esta Sala de Decisión es bien importante: una cosa es que el Estado no tenga pruebas del ilícito subyacente y quiera suplir esa deficiencia invirtiendo la carga de probar en cabeza del acusado, y otra diferente es, que existiendo elementos de convicción que enseñan la ilicitud en el origen de ese dinero, el deber de desvirtuar esa inferencia -propia de la prueba indiciaria- está a cargo de la parte contra la cual se aduce -los acusados-. 
Si no se tiene claro lo anterior, se cae en una falsa apreciación que degenera en inevitables absoluciones.

Son varios los argumentos que posee este Tribunal para considerar que no se equivoca la Sala de Casación Penal en sus últimos pronunciamientos. Los podemos sintetizar así: 

1.- La propia Corte Constitucional, en la citada Sentencia C-319 de 1996 que analizó el enriquecimiento ilícito de particulares, precisamente cuando examina lo concerniente al alcance dado al elemento que condiciona el origen de los bienes a actividades delictivas, dejó en claro: 
“En primero lugar, se trata de un tipo penal de sujeto activo indeterminado, es decir, el delito puede ser cometido por cualquier persona sin características especiales; en segundo lugar, y como consecuencia de la calidad del sujeto, el tipo penal condiciona la punibilidad del enriquecimiento no solo a que éste sea injustificado, sino que además provenga de “actividades delictivas”; en tercer lugar, se trata de un delito especial y autónomo, como quiera que describe un modelo de comportamiento al que puede adecuarse en forma directa o inmediata la conducta del actor, sin necesidad de recurrir a otro tipo penal, ni a otro ordenamiento jurídico […] No debe olvidarse que el enriquecimiento se establece por la comparación del patrimonio del presunto ilícito en dos momentos distintos. Demostrar el origen de un incremento patrimonial es una obligación general que el Estado puede hacer exigible en todo momento a cualquier persona natural o jurídica; es una consecuencia del principio constitucional de que toda persona debe vivir sometida a la Constitución y a la ley (C.P. arts. 4º, 6º y 95). En el caso de los particulares, cabe recordar que estos deben demostrar al Estado anualmente sus ingresos y la procedencia de los mismos mediante la declaración de renta, no sólo para que el Estado, de conformidad con leyes preestablecidas, grave en alguna medida su patrimonio, sino además para ejercer control sobre su licitud. Un desproporcionado e injustificado incremento es precisamente lo que da lugar al ejercicio de la acción penal por enriquecimiento ilícito, debiendo el Estado establecer plenamente la responsabilidad del imputado o su inocencia. Al pasar al terreno penal, no puede sostenerse que abruptamente cese todo asomo de colaboración de la persona a la que se pide explicaciones sobre sus movimientos patrimoniales (C.P. art. 95, nums. 7 y 9). (...).” (lo resaltado es de esta Sala)
Significa lo anterior, que no hace parte del fuero interno de los ciudadanos el querer entregar información al Estado, es ante todo una obligación constitucionalmente reglada, en otras palabras, un imperativo de forzoso cumplimiento que trae consecuencias adversas en caso de incumplimiento. Siendo así, la situación trasciende a un deber social incrustado en el texto constitucional con incidencia en el onus probando a cargo del Estado.
2.- En el derecho público en general, donde el Estado es parte procesal, se observa una tendencia marcada por introducir un entendimiento racional de la “carga dinámica de la prueba”. De eso no ha sido ajeno el Derecho Administrativo y así se aprecia lo que ha convenido en sostener el Consejo de Estado: 
“No es necesario modificar las reglas probatorias señaladas en la ley para hacer efectivas las consecuencias que se derivan de la violación del deber de lealtad de las partes, dado que el artículo 249 del Código de Procedimiento Civil, establece que el juez podrá deducir indicios de su conducta procesal. Así, por ejemplo, de la renuencia a suministrar la historia clínica, o hacerlo de manera incompleta, o no documentar datos relevantes de la prestación médica, puede inferirse el interés de la parte de ocultar un hecho que le resulta adverso a sus intereses; como puede serlo también en contra de la parte demandante, el negarse a la práctica de un examen médico con el fin de establecer la veracidad de las secuelas que hubiera podido derivarse de una intervención, o el ocultar información sobre sus antecedentes congénitos, que por ejemplo, pudieran tener incidencia sobre la causa del daño aparentemente derivado de la intervención médica. Por eso, de manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es decir, las de presunción de falla médica, o de la distribución de las cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla general que señala que en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demás pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostración del nexo causal entre la actividad médica y el daño. Se acoge dicho criterio porque además de ajustarse a la normatividad vigente (art. 90 de la Constitución y 177 del Código de Procedimiento Civil), resulta más equitativa. La presunción de la falla del servicio margina del debate probatorio asuntos muy relevantes, como el de la distinción entre los hechos que pueden calificarse como omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos de la misma enfermedad que sufra el paciente. La presunción traslada al Estado la carga de desvirtuar una presunción que falló, en una materia tan compleja, donde el alea constituye un factor inevitable y donde el paso del tiempo y las condiciones de masa (impersonales) en las que se presta el servicio en las instituciones públicas hacen muy compleja la demostración de todos los actos en los que éste se materializa”.

Como vemos, se considera excesivo y desequilibrado trasladar al Estado las consecuencias adversas de las omisiones adjudicables al ciudadano, con incidencia demostrativa en la resolución de los conflictos; razón por la cual se debe hacer primar la fuerza vinculante que poseen los indicios.
3.- Los precedentes de la Corte Suprema de Justicia -ya citados en un comienzo de esta disertación-, a diferencia de lo que acontece en el presente caso, hacen alusión a hechos ocurridos antes de entrar en vigencia la Ley 906 de 2004, y tal vez por ello la alta Corporación no penetró en el análisis acerca de qué ocurre con el fenómeno de la “carga dinámica de la prueba” frente a los nuevos postulados que orientan el sistema procesal con tendencia acusatoria. No obstante, el Tribunal no duda en pensar que las reglas del actual esquema adversarial sirven para sustentar con mayor énfasis la línea de pensamiento que ha sido expuesta en forma reciente por el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria. Observemos:
Dentro del sistema que nos regía bajo la égida de la Ley 600 de 2000, se conservaba un rasgo inquisitivo de suma trascendencia, puesto que dentro de él se hacía primar la CONFESIÓN y estaba diseñado para obtenerla. Por eso se le sometía al procesado a una indagatoria, bien llamada “diligencia de inquirir”. El órgano acusador buscaba someter a interrogatorio al indiciado para que por su intermedio admitiera responsabilidad, haciéndose primar el indicio de la mala justificación o de mentira. Hoy por hoy, con el actual esquema de enjuiciamiento, no hay lugar a buscar la confesión del indiciado, porque la intervención queda relegada a un segundo plano en caso de que el incriminado haga dejación voluntaria de su derecho a guardar silencio en el juicio oral y público. Lo que acontece no es por tanto la indagatoria sino la admisión o rechazo de los cargos en diferentes períodos de la actuación, con el condigno descuento por acogimiento al evitar un desgaste a la jurisdicción. Las explicaciones de inocencia o culpabilidad, sólo están diseñadas para el juicio, por medio de un interrogatorio cruzado y en presencia de un juez. En ese sentido, hoy no puede afirmarse en clave procesal, que el imputado confiesa, más bien, que acepta los cargos atribuidos a efectos de no someterse al juicio oral.

A cambio de la posibilidad de indagatoria, el sistema acusatorio creó la confrontación de teorías del caso para que ambas partes las hicieran valer dentro del juicio en igualdad de condiciones, so pena de salir vencido en caso de no convencer a un tercero imparcial -el juez-. Precisamente a raíz de ese cambio, en la Sentencia C-1194 del 22-11-05, por medio de la cual la Corte Constitucional declaró la exequibilidad condicionada del artículo 344 C.P.P. para que tuviera coherencia interpretativa con los artículos 250 y 29 de la Carta Política, se recalcó la importancia de dar aplicación al principio de equidad procesal o igualdad de oportunidades en el sistema adversarial, con el fin de que tanto la Fiscalía como la Defensa tuviesen idénticas posibilidades probatorias, sin privilegios ni desventajas. En tal sentido, fue clara al disponer que la Fiscalía estaba obligada a descubrir a la defensa toda la información que tuviese en su poder.
En pro de ese equilibrio, tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia, han dejado en claro dos cosas que ahora el Tribunal desea resaltar: la primera, que la Fiscalía ya no tiene el deber de investigación integral que frente al sistema inquisitivo poseía, porque hoy en día sólo está obligada a obtener la prueba que le sirva para la acusación y no la que favorezca al procesado; y la segunda, que correlativamente la defensa tiene ahora el deber de aportar las pruebas que desvirtúen esa acusación y beneficien al acusado. La jurisprudencia de ambas Cortes que deja en claro lo que se acaba de asegurar es del siguiente tenor:
De la Constitucional:

“En efecto, a diferencia del sistema de tendencia inquisitiva adoptado por la Constitución de 1991, y que aún rige en buena parte del país, en el que la Fiscalía ejercía -a un tiempo- función acusatoria y funciones jurisdiccionales, en el nuevo sistema procesal penal el rol del ente de investigación se ejerce con decidido énfasis acusatorio, gracias a lo cual, pese a que su participación en las diligencias procesales no renuncia definitivamente a la realización de la justicia material, el papel del fiscal se enfoca en la búsqueda de evidencias destinadas a desvirtuar la presunción de inocencia del procesado, lo cual constituye el distintivo del método adversarial.

Por ello, al haberse transformado su objeto institucional y al habérsele dado a la Fiscalía la función de actuar eminentemente como ente de acusación, se entiende que el organismo público no esté obligado a recaudar evidencias que pudieran liberar de responsabilidad penal al imputado. La investigación adelantada por la Fiscalía se enfoca primordialmente a desmontar la presunción de inocencia que ampara al individuo objeto de investigación, lo que no significa que, de hallarse evidencia que resulte favorable a los intereses del mismo, ésta deba ser puesta a disposición de la defensa.
[…]
De igual manera, el nuevo sistema impone a la defensa una actitud diligente en la recolección de los elementos de convicción a su alcance, pues ante el decaimiento del deber de recolección de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalía, fruto de la índole adversativa del proceso penal, la defensa está en el deber de recaudar por cuenta propia el material probatorio de descargo. El nuevo modelo supera de este modo la presencia pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con la investigación de lo que le resulte favorable, sin disminuir por ello la plena vigencia de la presunción de inocencia”
 (negrillas ausentes del texto original)

Y de la Suprema:
“[…] el defensor tiene que actuar en igualdad de condiciones frente al acusador porque debe desarrollar labores similares aunque desde perspectivas diversas. En el antiguo esquema procesal podía limitarse a aprovechar las deficiencias del trabajo fiscal y demostrar la insuficiencia de la prueba de cargo
. Ahora su actividad no debe ser de mera expectativa sino proactiva para demostrar la tesis defensiva, pues si el artículo 267 de la Ley 906 de 2004, prevé que cualquier persona que sea informada o advierta que se le adelanta una investigación puede buscar asesoría de un abogado y por sí mismo o a través de éste “… buscar, identificar empíricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la policía judicial que lo haga…” con el fin de utilizarlos en su defensa, esto quiere decir que el sistema, mas que sugerir, requiere del imputado, y/o su defensor, desde antes de la misma investigación, un comportamiento activo, que lo compromete con la indagación de lo que resulte favorable, sin que por ello se disminuya la presunción de inocencia”.

D
De lo dicho hasta ahora se extracta: una cosa es que el Estado no tenga pruebas del ilícito subyacente y quiera suplir esa deficiencia invirtiendo la carga de probar en cabeza del acusado, y otra diferente es, que existiendo serios elementos de convicción que indican el origen ilícito de ese dinero, el deber de desvirtuar esa inferencia -propia de la prueba indiciaria- está a cargo de la parte contra la cual se aduce, esto es, los procesados, afirmación que tiene una carga importante de razonabilidad porque: (i) es una obligación constitucionalmente reglada de imperativo cumplimiento para los particulares, rendirle cuentas al Estado acerca de su patrimonio en el momento en que sean requeridos, con las consabidas consecuencias adversas en caso de incumplimiento; (ii) es excesivo y desequilibrado trasladar al Estado las consecuencias adversas de las omisiones adjudicables al ciudadano, con incidencia demostrativa en la resolución de los conflictos; razón por la cual se debe hacer primar la fuerza vinculante que poseen los indicios; (iii) a cambio de la posibilidad de una indagatoria, el actual sistema acusatorio creó la confrontación de teorías del caso para que ambas partes las hicieran valer dentro del juicio en igual de condiciones y tuviesen idénticas posibilidad probatorias, sin privilegios ni desventajas; (iv) la Fiscalía ya no tiene el deber de investigación integral que frente al sistema inquisitivo poseía, porque hoy en día sólo está obligada a obtener la prueba que le sirva para la acusación y no lo que favorezca al procesado; y (v) a la defensa se le exige ahora el correlativo deber de aportar las pruebas que desvirtúen esa acusación y beneficien al acusado, todo con el fin de permitir la confrontación y resultar absuelto en caso de subsistir la duda insalvable.
3.2.- Responsabilidad penal en el caso concreto
Nos debemos preguntar por qué motivo el Juez de primera instancia llegó a concluir que en este caso procedía la absolución y no la condena. Para ello, importante es recordar sus ideas centrales:

Consideró probado: (i) el hallazgo de 560.650 euros por parte de la Policía Fiscal Aduanera en el aeropuerto de esta ciudad, los cuales venían ocultos entre las prendas de vestir y envueltos en papel carbón, sin importar que ese papel carbón no fuera presentado en juicio por la Fiscalía, porque eso resulta intrascendente en consideración a la contundencia de la prueba en tal sentido; (ii) la no declaración de esa divisa y la ausencia de información acerca de su origen; aseveración que según lo afirmó “no se desvanece por el hecho de haberse excluido como prueba el formato de viajero al momento de la Audiencia Preparatoria”, por cuanto “los pasajeros no hicieron manifestación alguna en cuanto al origen del dinero para intentar justificar su procedencia lícita”; (iii) la autenticidad e individualización de esa moneda extranjera, de conformidad con el peritaje documentológico allegado, siendo indiferente que la filmación efectuada por la policía al momento del decomiso quedara registrada en video o en CD, porque el formato de impresión no importa; además -agrega- “para afirmar lo contrario, la defensa debió aportar un sustento pericial en tal sentido”; y (iv) la incapacidad económica de los justiciables para reunir esa cantidad de dinero, según estudio económico realizado por el experto financiero, puesto que ninguno de los dos involucrados presenta movimientos bancarios significativos, ni inmuebles, ni vehículos.

Hasta aquí, el Tribunal está en un todo de acuerdo con el Juez de instancia, porque en verdad la prueba recaudada es indicativa de cada uno esos hechos. Pero nótese que, curiosamente, en varias de esas afirmaciones el Juez Especializado hizo gala precisamente de lo que el Tribunal ha venido argumentando en el sentido que si la defensa no hace aportes que desvirtúen la prueba de cargo, asume las consecuencias desfavorables. Eso ocurre, por ejemplo, cuando el sentenciador nos dijo que se tenía como injustificado el origen del dinero aún sin la introducción del formato de viajero porque “los pasajeros no hicieron manifestación alguna en cuanto al origen del dinero para intentar justificar su procedencia lícita”, y cuando aseguró que estaba probada la autenticidad del dinero con el dictamen aportado por el órgano de la acusación porque “para afirmar lo contrario, la defensa debió aportar un sustento pericial en tal sentido”.
A lo anterior debemos agregar, que de igual forma no tiene asidero el argumento defensivo según el cual, el ente acusador se limitó a las cuentas que la pareja tenía en esta región, sin hacer averiguaciones en otras partes. Esa exposición carece de sentido, porque significaría entonces que el Estado tendría que buscar en todos los establecimientos financieros tanto dentro como fuera del país, es decir, en todo el mundo, para poder agotar las expectativas de la defensa. Cabe entonces, rememorar el siguiente análisis que en su oportunidad hizo la Corte: 

“Así, en el caso examinado, estando claro que la Fiscalía demostró que la procesada tenía consigo el objeto material del delito, bajo su férula de protección y dominio, emerge absurdo demandar del ente estatal la demostración de que ese dinero no pertenecía a ninguna otra persona, por la razón lógica elemental que se trata de una prueba negativa de imposible acceso para el órgano acusador (cfr. art. 177 C.P.C.), quien, de aceptarse la hipótesis, debería iniciar una labor imposible de descarte con todos y cada uno de los ciudadanos del mundo para verificar que singularmente ninguno de ellos posee esa calidad”.
 (Negrillas y agregado entre paréntesis es de esta Sala).
Menos aún puede ser de recibo la aseveración del defensor, cuando sostiene que la Fiscalía no investigó a fondo otras posibilidades, porque bien pudo suceder que ese capital fuera el producto de un hurto o de una captación ilegal de dineros, es decir, tipos penales diferentes a los indicados en el lavado de activos, en cuyo caso la conducta sería atípica. Pero ocurre, que el delito subyacente que le atribuye la Fiscalía a su representado, es el de enriquecimiento ilícito de particular contenido en el artículo 327 del estatuto penal, precepto que como se recordará, sólo requiere para su configuración que el patrimonio injustificado se derive en una u otra forma “de actividades delictivas”, sin precisar cuales, es decir, utiliza un término genérico para significar que es válida cualquier ilicitud.
Como vemos, el Juez de primera instancia con esas expresiones, dejó al descubierto, al menos tácitamente, las secuelas que frente al nuevo sistema de juzgamiento acarrea una actitud no proactiva por parte de la defensa.
Muy a pesar de encontrar demostrado lo que se acaba de anunciar, que es por supuesto sumamente sustancial para la definición de este asunto, el iudex a quo finiquitó el proceso con una absolución, porque: (i) la Fiscalía incurrió en una falacia argumentativa consistente en que “como los acusados no probaron el origen lícito del dinero, entonces el origen es ilícito”. Es decir, si no se probó que fuera A, entonces es B; (ii) ante esa ausencia de prueba sobre el origen ilícito del dinero, la Fiscalía dio un “salto al vacío” y penetró en una segunda falacia, consistente en afirmar que el delito origen del dinero es el enriquecimiento ilícito de particulares; con lo cual olvidó que el tipo penal descrito en el artículo 327 del C. Penal, si bien es autónomo y no requiere de una  sentencia previa  para probar el origen ilícito del dinero, también lo es que esa ilicitud debe estar demostrada dentro del proceso; y (iii) que la Fiscalía habló de prueba indiciaria para fundamentar el origen ilícito de ese dinero, pero no dijo cuáles ni los estructuró en sus elementos esenciales.
Nos preguntamos: ¿son ciertas esas falacias argumentativas que el Juez achaca a la Fiscalía?, ¿es verdad que no existe prueba indiciaria que sirva de base al delito de origen o subyacente? A ese respecto dirá el Tribunal:
Hay que reconocer que el Juez hizo un buen esfuerzo por atinar y fue fiel al precedente jurisprudencial que citó como sustento, pero lamentablemente, a nuestro juicio, incursionó en una encrucijada que lo obnubiló y le impidió mirar la esencialidad del problema.
Las falacias argumentativas que encontró, son válidas en su generalidad pero no son ciertas para el caso concreto. Válidas porque en efecto no se podría llegar a decir que como los procesados no probaron el origen lícito de los dineros entonces el origen es ilícito; ni tampoco sería aceptable acudir al enriquecimiento ilícito como tabla de salvación desesperada en ausencia de otros recursos probatorios. Lo que ocurre es que no vienen al caso esas afirmaciones, porque aquí sí existe prueba de ese delito de enriquecimiento ilícito subyacente al lavado de activos.
Obviamente que la prueba que al respecto existe no es directa, porque entre otras cosas bien difícil resultaría para el Estado Colombiano demostrar la ilicitud ejecutada en el exterior; empero, si la hay indirecta y con suficiencia. Nos referimos a la prueba de INDICIOS a cuya estimación no acudió el señor Juez bajo la afirmación llana de que “el fiscal no dijo cuáles eran, ni los estructuró”.  
Un recorrido por la jurisprudencia nacional, incluidos los preclaros conceptos de la Procuraduría allí contenidos, nos permite apreciar el auge que ha venido adquiriendo esta modalidad delictiva y sus características comunes: personas con escasa capacidad económica que ocultan en su equipaje cantidades exorbitantes de moneda extranjera con el fin de ingresarlas subrepticiamente al país a efectos de incrementar ilegítimamente el torrente circulatorio. No declaran las divisas a las autoridades como por ley corresponde y se les solicita durante el vuelo; igualmente, no ofrecen explicación atendible acerca de su procedencia. Pero más grave aún, se trata de unos montos tan exagerados, que resultan inalcanzables para la población que trabaja en forma honrada.
Esas no son meras suposiciones, conjeturas, sospechas o presunciones -que tanto quiere decir como “gran sospecha” según “Las Partidas”-. Si por indicio entendemos el silogismo lógico compuesto por una regla de experiencia -enunciado general que afirma determinadas relaciones entre varias clases de hechos-, por un hecho indicador plenamente demostrado, por una deducción lógica o relación causal, concomitante o conexión también debidamente establecida, y por un hecho indicado o a probar, entonces debemos admitir que estamos en presencia de verdaderos hechos indicantes, plenamente configurados como en últimas lo admitió el señor Juez de instancia, y que por conexión nos llevan a la inferencia lógica de tener por acreditado el hecho indicado o a probar, no otro en este caso que el origen de esa moneda extranjera es ilícito.
Podemos preguntarnos: ¿qué persona que tenga ese capital adquirido en forma lícita, va a asumir el riesgo de perderlo todo en estas condiciones?; ¿quién con sus cinco sentidos envía a un desconocido con esas cantidades, a sabiendas de poder utilizar los establecimientos financieros para hacer la transacción, como en efecto ocurre con inusitada frecuencia en las remesas que diariamente ingresan a nuestro país?, ¿quién ante la inminente pérdida no ofrece las explicaciones pertinentes, cancela el tributo establecido y hace las gestiones que corresponden para su recuperación? -indicio de conducta posdelictual adversa-; ¿cuántas personas en Colombia con un trabajo honrado son capaces de conseguirse 1.702’469.790 de pesos, que es el monto incautado
; o de obtenerlo lícitamente en España, lugar en donde permanecieron apenas por espacio de una semana? Pero además: ¿para qué ocultar los billetes en varias maletas envolviéndolos en papel carbón y en varias prendas de vestir, incluso dentro de los zapatos y en las paredes internas o doble fondo del equipaje como aquí ocurrió, a efectos de no ser descubierto por los instrumentos de detección que utiliza la policía aduanera? 

Precisamente por todo eso, consideramos atinadas las reflexiones que hace la Corte en torno a los hechos indicadores que de allí se desprenden y en particular su análisis según las reglas de la experiencia, cuando en algunos apartes de las jurisprudencias ya citadas expuso:
“[..] la inusitada suma, US$107.200, que llevaba camuflados en unos elementos en apariencia inocuos, es indicativa de que al menos alguien ya había obtenido un enriquecimiento ilícito -la persona que le encargó el transporte- ya que el manejo de esos montos en efectivo no suele corresponder al de personas dedicadas a negocios honestos y menos cuando se hace el esfuerzo ingenioso de ocultar los billetes de manera que no puedan ser detectados por aparatos de escaneo o de rayos X, como quedó implícito en los fallos de las instancias”.
“Cuando el tenedor de los recursos ejecuta esa mera actividad (aparentar la legalidad del activo) y oculta su origen e inclina su actividad al éxito de ese engaño, orienta su conducta a legalizar la tenencia del activo, es claro que incurre en la conducta punible porque su comportamiento se concreta en dar a los bienes provenientes o destinados a esas actividades apariencia de legalidad; es decir, encubre la verdadera naturaleza ilícita del producto”.
“Bajo esa lógica […] para tipificar el delito de lavado de activos, bastaba entonces la demostración de que el sujeto activo de la conducta ocultó o encubrió ‘la verdadera naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes’, sin necesidad de acreditar con una decisión judicial en firme el delito de donde provenían los recursos ilícitos, pues la actividad ilegal subyacente sólo requiere de una inferencia lógica que la fundamente”.

“[…] demostrar el amparo legal del capital que ostenta o administra, etc., es cuestión a la que está obligado el tenedor en todo momento; y cuando no demuestra ese amparo legítimo es dable inferir, con la certeza argumentativa que exige el ordenamiento jurídico penal, que la actividad ilegal consiste en “…encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicación, destino, movimiento o derecho sobre tales bienes”, de manera que por esa vía se estructura la tipicidad y el juicio de reproche a la conducta de quien se dedica a lavar activos.
“[…] su manera de actuar devela el origen necesariamente delictivo de la cuantiosa suma […] dejando entrever una regla de la experiencia según la cual quien es consciente de la legalidad de su comportamiento no oculta su materialidad ni ofrece explicaciones ayunas de verdad, razonamiento que encuentra válido la Sala y que tampoco cuestiona el demandante.

“para la configuración delictiva de este reato es suficiente con que se encubra el verdadero origen de los bienes y que a través de una estratagema semejante basada en pruebas aportadas al proceso, esté el juez en posibilidad de inferir que su fuente, en condiciones similares es ilícita.
“basta que se acredite la existencia de la conducta punible subyacente a título de mera inferencia por la libertad probatoria que marca el sistema penal colombiano…La inferencia que hace el fiscal y/o el juez en relación con la actividad ilícita subyacente estructura, con suficiencia, el elemento normativo del tipo (que tengan su origen mediato o inmediato en actividades de…) para acreditar la existencia de la actividad ilegal que sirve de fuente a la tenencia del activo”.

Como vemos, las circunstancias extrañas en las que fueron aprehendidos MARÍA FERNANDA ANGULO y YEIMER ALEXANDER GÓMEZ, esto es, en posesión de abrumadora cantidad de dinero, en forma oculta, sin declararlo a las autoridades y sin posibilidad económica para amasar semejante fortuna, permiten concluir según las reglas de la experiencia, en sana lógica y con suficiencia, que estaban en posesión de un dinero de procedencia ilícita y eran conscientes de estar realizando la conducta de lavado de activos por la cual se les juzgó. Indicios que tuvieron la oportunidad de controvertir en pleno ejercicio del sagrado derecho de defensa y no lo hicieron.
Así las cosas, hay lugar a revocar el fallo confutado y en su lugar proferir una sentencia de condena.
3.3.- Punibilidad
La Sala tendrá en cuenta para la dosificación punitiva lo establecido en el artículo 323 de la Ley 599 de 2000, modificado por el artículo 8º  de la Ley 747 de 2002, que consagra para sus infractores pena de prisión de seis a quince años de prisión y multa de quinientos a cincuenta mil salarios mínimos legales mensuales vigentes, sin tener en consideración la modificación introducida a este tipo penal por la Ley 1121 de 2006 en su artículo 17, por cuanto ésta última normatividad más perjudicial, entró a regir el día 30 de diciembre de 2006, es decir, con posterioridad a la ocurrencia de estos hechos.

Sin embargo, la sanción deberá ser incrementada al tenor de lo dispuesto por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, para una pena de prisión que oscila entre 96 meses y 270 meses, y multa entre 666.66 a 50.000 s.m.l.m.v.

Al no contener la acusación en forma expresa, circunstancias de mayor punibilidad, se considera procedente para el presente caso la imposición de la pena mínima establecida, es decir, 96 meses de prisión y multa equivalente a 666.66 s.m.l.m.v.
De igual modo, se dispondrá el comiso definitivo de la moneda extranjera objeto de incautación (560.650 euros), a favor de la Fiscalía General de la Nación a través del fondo especial para la administración de bienes, al tenor de lo dispuesto en el artículo 82 de la Ley 906 de 2004.

3.4.- Perjuicios

Por tratarse de una afectación al orden económico social, ente abstracto que no permite una concreción para la estimación de perjuicios, no hay lugar a su tasación.

3.5.- Subrogado

Por el monto de la pena impuesta, superior al límite de los tres (3) años de prisión que contempla el artículo 63 del Código Penal, existe prohibición legal expresa a efectos de conceder el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia; en consecuencia, se dispone de inmediato y en acatamiento a lo ordenado por el artículo 450 de la Ley 906 de 2004, hacer efectiva la orden de captura para purgar la pena impuesta en forma intramural.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, REVOCA el fallo objeto de recurso y en su lugar,

FALLA 

PRIMERO: SE CONDENA a los acusados MARÍA FERNANDA ANGULO RODRÍGUEZ y YEIMER ALEXANDER GÓMEZ MONTES, de condiciones civiles y personales ya conocidas, en calidad de coautores en el delito de Lavado de Activos descrito y sancionado en el Código Penal -Ley 599 de 2000-, artículo 323, modificado por el artículo 8º  de la Ley 747 de 2002, a la sanción principal privativa de la libertad de noventa y seis (96) meses de prisión y multa equivalente a 666.66 salarios mínimos legales mensuales a favor del Consejo Superior de la Judicatura, para cada uno de ellos.
SEGUNDO: SE CONDENA a los mismos acusados, a la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual a la pena principal aflictiva de la libertad.

TERCERO: SE DISPONE el comiso definitivo de la moneda extranjera objeto de incautación (560.650 euros), a favor de la Fiscalía General de la Nación a través del fondo especial para la administración de bienes, al tenor de lo dispuesto en el artículo 82 de la Ley 906 de 2004
CUARTO: NO SE CONCEDE, por expresa prohibición legal, el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia; en consecuencia y de conformidad con lo dispuesto por el artículo 450 de la Ley 906 de 2004, se dispone librar en forma inmediata orden de captura para que entren a purgar la pena impuesta en forma intramural.

QUINTO: Comuníquese lo decidido a las autoridades encargadas del cumplimiento de esta sentencia -art. 462 ley 906-04-, y remítase copia de la carpeta al Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad al  que le sea asignada la vigilancia de la ejecución del fallo.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE


LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Suma equivalente a 1.702’469.790 de pesos, si se tiene en consideración que el cambio en tasa representativa según los indicadores económicos vigentes a la fecha de la incautación era de 3.036.60 pesos colombianos por cada euro. Cfr.http://www.grupoaval.com/oc4j/portales/jsp/historicoindicadores.jsp


� C.S.J., Casación Penal del nueve (9) de abril de 2008, rad. 23.754, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.


� C.S.J., Casación del 24 de enero de 2007, radicación 25.219.


� El principio de la carga dinámica de la prueba, que trae como consecuencia la inversión de la carga de la prueba a la parte que tenga mayor facilidad para comprobar o no un hecho, a nivel interno, por tradición, sólo se ha aplicado en el campo del proceso civil y del administrativo. También se ha empleado por la Corte Constitucional, en asuntos relacionados con el principio de buena fe en el caso de desplazados, ya que si se presume ésta en la actuación de los particulares, se invierte la carga de la prueba, y por ende son las autoridades las que deben probar plenamente que la persona respectiva no tiene calidad de desplazado (T-321 de 2001).


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia Consejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio, 31-08-06, rad. 15.772.


� Corte Constitucional, Sentencia C-1194/05, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.


� C.S.J., Casación Penal del 21 de marzo de 2007, radicación 23816.


� C.S.J., Casación Penal del 1º de agosto de 2007, rad. 27.283, M.P. Yesid Ramírez Bastidas.


� C.S.J., Casación Penal del nueve (9) de abril de 2008, rad. 23.754, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.


� El cambio en tasa representativa al decir los indicadores económicos vigentes a la fecha de la incautación era de 3.036.60 pesos colombianos por cada euro.
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