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 CAPTACIÓN MASIVA Y HABITUAL DE DINEROS / REDOSIFICACIÓN DE LA PENA. “[S]e considera que no le asiste razón al censor en su argumentación sobre una posible violación del principio de non bis in ídem, en razón de la condena que se impuso al procesado CAS con base en lo dispuesto en los numerales 2º y 3º del artículo 340 del CP, ya que de acuerdo a los términos de la acusación que fue aceptada por el incriminado, la conducta de concierto para delinquir estaba dirigida a la comisión del delito de enriquecimiento ilícito, que se encuentra incluido en el inciso 2º de la citada norma, al tiempo que se le atribuyó al señor CAS la calidad prevista en el tercer inciso de esa regla que igualmente tiene efectos frente a la fijación del plus punitivo. A su vez debe manifestarse que de acuerdo al principio de legitimación en la impugnación, no es posible impugnar sentencias dictadas de forma anticipada, respecto de hechos o delitos que fueron admitidos por el acusado, de manera unilateral o convenida. (…) Esta Corporación comparte los argumentos que expuso el juez de primer grado para incrementar la pena para el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, ya que su razonamiento resulta conforme a lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 61 del C.P., en atención a las particularidades de esa conducta que afectó gravemente el patrimonio económico, la estabilidad de una gran cantidad de personas y al sector financiero colombiano, por lo cual no se acogerá el pedimento de la defensa para que se reduzca la sanción por la violación del artículo 327 del C.P. al mínimo del primer cuarto de pena contemplado en esa norma. En conclusión se partirá de la pena concreta más alta que es la prevista para el delito de concierto para delinquir que es de 144 meses de prisión y siguiendo los derroteros de la sentencia de primera instancia (únicamente en ese aspecto), la sanción se incrementará en 99 meses de prisión que fue el incremento que fijó el A quo, por el actus reus de enriquecimiento ilícito de particulares, lo cual da un total de DOSCIENTOS CUARENTA Y TRES (243) meses de prisión. En consecuencia, al hacer la detracción punitiva de la tercera parte de la pena, deducida por el juez de instancia, la pena corporal queda reducida a CIENTO SESENTA Y DOS (162) meses de prisión.”.
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	Radicación
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	Procesado
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	Delito
	Captación masiva y habitual de dineros.

	Juzgado de conocimiento
	Penal del Circuito Especializado de Manizales   

	Asunto
	Resolver la apelación interpuesta en contra de la sentencia de primera instancia 


1. ASUNTO A DECIDIR

Le corresponde a esta Sala conocer del recurso de apelación presentado contra la sentencia del 21 de noviembre de 2013 del Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de Manizales, en contra del ciudadano Carlos Alfredo Suárez por el concurso de conductas punibles de “concierto para delinquir agravado (con fines de enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos) y enriquecimiento ilícito de particulares”.

2. ANTECEDENTES

2.1 El supuesto fáctico es el siguiente: 

“Razón de hecho: Investigación adelantada por la Fiscalía General de la Nación, determinó la existencia de una empresa denominada "PROYECCIONES D.R.F.E" de propiedad del señor CARLOS SUÁREZ, registrada en Cámara de Comercio en septiembre de 2005, mediante la cual se captaba dinero del público, sin autorización para ello, y posteriormente, el día 11 de noviembre de 2007, comienza en actividad el establecimiento de comercio denominado "COMERCIALIZADORA D.R.F.E", mediante el cual se daba apariencia de legalidad al dinero captado, ofreciendo gran cantidad de productos y servicios al público, dicha organización creció dramáticamente y se proliferó a lo largo del país, creando una gran inestabilidad económica y social.
Razón de derecho: Artículo 340 CP. Inciso segundo (Concierto para Delinquir, para cometer delitos de...enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos...) inciso tercero (la pena se aumentará en la mitad para quienes encabecen el concierto) y artículo 327 ib. (Enriquecimiento Ilícito de Particulares).”

2.2 El 15 de febrero de 2011, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira, se realizó audiencia preliminar en la cual se formuló imputación, en contra del señor Carlos Alfredo Suárez, por un concurso de delitos de concierto para delinquir agravado y enriquecimiento Ilícito de particulares. El procesado no aceptó los cargos atribuidos.
2.3 Para el día 18 de octubre de 2013, fecha en la que el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales tenía programada la audiencia preparatoria, el señor Suarez decidió allanarse libre y voluntariamente a los cargos atribuidos.

Seguidamente se adelantó el trámite previsto en el artículo 447 C.P.P 

3. IDENTIDAD DEL PROCESADO

Se trata de Carlos Alfredo Suárez, identificado con cédula de ciudadanía Nro. 13.069704 de Pasto, nació el 12 de junio de 1980 en esa municipalidad, es hijo de Bety Mercedes, de ocupación Comerciante. 

4. SOBRE LA DECISIÓN RECURRIDA 

4.1 Los fundamentos de la sentencia de primera instancia se pueden sintetizar así:

· Mediante investigación adelantada por la FGN, se estableció la existencia de una empresa denominada "PROYECCIONES D.R.F.E" de propiedad del señor CARLOS SUÁREZ, que contaba con registro en Cámara de Comercio desde el mes de septiembre de 2005, la cual captaba dinero del público en forma masiva, sin tener  autorización para ello.

· El 11 de noviembre de 2007 comenzó la actividad del establecimiento de comercio denominado "COMERCIALIZADORA D.R.F.E", mediante el cual se daba apariencia de legalidad al dinero captado, ofreciendo gran cantidad de productos y servicios al público.
· Esa organización, que representó una asociación criminal para cometer delitos indeterminados de captación masiva de dineros y de enriquecimiento Ilícito y lavado de activos, extendió sus actividades a lo largo del país, creando una gran inestabilidad económica y social, que generó un desmesurado e injustificado aumento del patrimonio del señor Suárez.
· Se atribuyó al procesado la realización de las conductas punibles de: i) concierto para delinquir en las modalidades agravadas previstas en el artículo 340 del C.P., incisos 2º y 3º, por tener relación con los delitos de enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, que tiene prevista una pena de noventa y seis (96) a doscientos dieciséis (216) meses de prisión y multa de dos mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666.66) hasta treinta mil (30.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, que se incrementa en la mitad para quienes organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para delinquir; y ii) enriquecimiento ilícito de particulares (artículo 327 C.P. que contempla una sanción de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses y multa correspondiente al doble del valor del incremento ilícito logrado, sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes"
·  El artículo 356-5 C.P.P., prevé que la aceptación de cargos en la audiencia de formulación de imputación, comporta una rebaja de hasta la tercera parte de la pena imponible, conforme a lo previsto en el artículo 351, allanamiento que una vez avalado, es fundamento para la sentencia.
· Se enunciaron los EMP que respaldaban la acusación y el allanamiento a cargos.
· Al existir un acto válido como la formulación de imputación, (art.286 C.P.) es posible renunciar al derecho al juicio oral, según los literales b-i-k del artículo 8º del CPP. 

· Cuando se presenta un evento de allanamiento a cargos es posible llegar a una sentencia condenatoria de manera abreviada siempre que se cuente con suficiente material probatorio suficiente sobre la conducta punible y ía responsabilidad del procesado, a efectos de satisfacer los principios de presunción de inocencia y carga de la prueba como se dijo en CSJ SP del 13 de febrero de 2013, proceso 39707, en lo relativo al principio de mínima actividad probatoria, que permita inferir la autoría o participación en la conducta imputada y su tipicidad y que la aceptación de cargos, fuera de  ser voluntaria y libre de amenazas o de contraprestaciones, sea cierta y esté debidamente respaldada en el material probatorio recaudado.
· Citó CSJ SP del 24 de octubre de 2012, radicado 35116, así: “...el concierto para delinquir es de aquellos tipos penales llamados de doble acción o plurisubjetivos, debido al número de personas que requiere para su configuración, más de una, quienes responden a título de autores por el sólo hecho de asociarse de manera permanente para cometer delitos Indeterminados…”  Asimismo que: es un tipo autónomo porque es independiente de las conductas punibles cometidas por los concertados, de modo que si estos ejecutan otros hechos delictivos, existirá un concurso material y efectivo de tipos penales en los términos del artículo 31 del Código Penal, en el que cada uno responderá de acuerdo con el grado de contribución o aporte en los respectivos delitos, distintos al concierto...'.
· Esa conducta fue demostrada ya que se estableció la existencia de una organización delincuencial, encabezada por el procesado, que estaba dedicada a la captación masiva y habitual de dineros del público y otras actividades que por tratarse de recursos de una actividad ilícita, su transformación en otros bienes y servicios, constituyó una forma de lavado de activos, a través de una empresa ilegal que se extendió por el territorio nacional, con distintas sedes o franquicias, y se consolidó como una verdadera red delincuencial, que proyectó sus actividades de manera indeterminada e intemporal, lo que cual se acreditó mediante el certificado de registro único empresarial, en el cual consta que los establecimientos de comercio “PROYECCIONES D.R.F.E. y COMERCIALIZADORA D.R.F.E., así como distintas sedes de estas empresas, que figuraban a nombre del procesado, el certificado de la Cámara de Comercio de Pereira, la revista de la citada comercializadora a través de la cual se ofrecían distintos bienes y servicios y las  entrevistas de las personas relacionadas en la sentencia.
· Sobre la conducta de “enriquecimiento ilícito de particulares”, citó apartes de CSJ SP del 30 de julio de 2012, radicado 33461, y manifestó que la misma se había acreditado con la adquisición de varios bienes muebles e inmuebles, al igual que con los diferentes movimientos financieros efectuados, derivados de la actividad ilícita que adelantaba el procesado, que fueron relacionados en cuanto a las sumas que percibió el procesado durante los años 2007 a 2008, que pasaron de $5'050.000, a $3.351'905.491,76, lo que demuestra una marcada desproporción, a la que hay que agregar otros bienes no justificados, como los saldos de banco, los bienes raíces, las inversiones en la COMERCIALZADORA D.R.F.E. y los vehículos, que arrojaron la exorbitante suma de $24.658.287.007 .
· Estos hechos estaban sustentados en los formatos de informe de investigador de laboratorio del 20 de febrero, 21 de julio y 3 de junio de 2009; el formato de informe de investigador de campo de 27 de enero de 2009 y los informes de investigador de laboratorio del 31 de marzo y 10 de febrero de 2010. 
· De esa forma se acreditó más allá de toda duda, la materialidad de las conductas de concierto para delinquir agravado, en la modalidad de enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, y enriquecimiento ilícito de particulares (arts. 340 inc 2 y 3 y 327 CP.).
· Lo anterior, sumado a la aceptación libre, espontánea, voluntaria y debidamente informada de parte del procesado, en virtud del allanamiento a cargos formulados por la Fiscalía, refuerzan el convencimiento de su responsabilidad penal; lo que en términos del artículo 283 del C.P.P., determina en consecuencia su  participación de alguna forma o grado en la ejecución de las conductas delictivas y la demostración de los elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en su caso, por lo cual se debe dictar una sentencia condenatoria en  su contra, por los delitos investigados. 
· En lo relativo a la fijación de la pena el A quo hizo se refirió inicialmente a las reglas de fijación de pena en caso de concurso de conductas punibles, citando jurisprudencia pertinente sobre el tema
.
· Hizo referencia a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad de la pena, la función de la sanción penal según los artículos 3º y 4º del C.P. y el concepto de culpabilidad, según la jurisprudencia de la SP de la CSJ y de la Corte Constitucional.
· Igualmente hizo alusión a los factores de fijación de pena en los términos del artículo 61 del C.P. Sobre ese punto citó CSJ SP del 25 de agosto de 2010, radicado 33458.
· Expuso que la conducta ejecutada por el acusado fue de especial gravedad, ya que se demostró que a través de una captadora ilegal, adelantó varias conductas de modo permanente, con el designio común de enriquecerse ilícitamente, en una cifra que resultó no sólo ilegal, sino exorbitante al alcanzar la suma de $24.658.287.007, lo que representaba una verdadera empresa ilegal, un serio peligro para la seguridad pública y un grave atentado contra el orden económico y social, para lo cual trajo a colación el precedente CSJ SP del 12 de marzo de 2012, radicado 27622, sobre el tipo de enriquecimiento ilícito, que pese a que se consuma con la producción del resultado, crea un estado antijurídico que se proyecta en el tiempo, lo cual se resalta en las condiciones de la naturaleza criminal de las conductas adelantadas por el acusado y de los efectos que las mismas tuvieron en el orden económico y social; 

· Sobre la intensidad del dolo, hizo referencia a CSJ SP del 10 de junio de 2009, radicado 27618.
· En ese sentido consideró que: i) en el caso sub lite, la ausencia de controles, no conducía a aminorar las condiciones del reproche y su impacto en la punibilidad, tomando en cuenta que las resoluciones de intervención correspondientes al actuar del procesado, no eran actos constitutivos, sino declarativos de las captaciones irregulares que hizo, que generaron un incremento injustificado de su patrimonio y la creación de una organización criminal para tal fin, lo que debía tener efectos en la pena a fijar según CSJ SP del 6 de junio de 2012, radicado 35767; ii) al tratarse de un delito de concierto para delinquir, como modalidad de delito contra la seguridad pública, el nivel alcanzado por la organización en mención, guardaba relación con el componente de gravedad de la conducta para definir la pena en concreto, ya que en la acusación se mencionó que las actividades relacionadas con la captación masiva y habitual de dinero y en especial la conducta que representó el enriquecimiento ilícito, se adelantaron a través de un gran entramado que representaba un número aproximado de 80 sedes, 2 de ellas situadas en Pereira, que por haberse realizado los trámites respectivos ante la Cámara de Comercio, ostentaban una apariencia de legalidad, lo que demostraba la capacidad del acusado para disfrazar sus actividades y por tanto, de poner en mayor riesgo la segundad pública; y iii) el monto del incremento patrimonial que recibió el incriminado también se debía considerar como una circunstancia de mayor reproche, según CSJ SP del  19 de octubre de 2011, radicado 36229.
· En consecuencia, el juez de primera instancia expuso que: “Por las razones anteriores, el ejercicio de adecuación punitiva, debe alejarse suficientemente de los mínimos permitidos según las normas comentadas y debe considerar los máximos que razonablemente resulten adecuados a la naturaleza de las conductas, del actuar y del peligro y daño para los bienes jurídicos comprometidos” .
· Con base en estas razones, al proceder a cuantificar la pena, el A quo hizo las siguientes consideraciones:
· El procesado aceptó la comisión de la conducta de concierto para delinquir con fines de enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos (Art. 340, inc. 2 y 3 CP). La pena prevista para este delito fue modificada por el artículo 14 de la ley 890 de 2004, y se aumenta para quienes encabecen el concierto para delinquir, según lo dispuesto en el inciso 3º del artículo 340 del C.P. En consecuencia la sanción oscila entre ciento noventa y dos (192) y cuatrocientos treinta y dos (432) meses de prisión y multa de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes. 
· Como en el presente caso sólo concurren atenuantes, ya que el acusado carece de antecedentes, la pena se fijara dentro del cuarto mínimo, de acuerdo con el inciso segundo, del artículo 61 del CP., que comprende un rango de entre 192 y 252 meses de prisión.
· Con base en las razones antes expuestas, la pena corporal para el tipo de concierto para delinquir en modalidad agravada, se fija en doscientos cuarenta (240) meses de prisión. El delito en mención acarrea una pena de multa de 2.700 hasta 30.000 SMLMV. Teniendo en cuenta que la pena se debe fijar dentro del cuarto mínimo (2.700 a 9.500 SMLMV), se fija la multa en 8.000 SMLMV.
· Conforme al artículo 327 CP., la pena para el delito de enriquecimiento ilícito de particulares oscila entre 96 y 180 meses de prisión.
· Al concurrir solamente circunstancias de menor punibilidad, la pena se fijará dentro del cuarto mínimo, fijado entre 96 y 117 meses de prisión.
· Al tener en cuenta la gravedad de la conducta, lo mismo que el incremento desproporcionado y exorbitante del capital del acusado, obtenido con la mencionada actividad ilícita, la pena se fija en 110 meses de prisión.
· Este delito acarrea una pena de multa correspondiente al doble del valor del incremento ilícito logrado, sin que se supere el equivalente a cincuenta mil salarios mínimos legales vigentes. El señor Suárez obtuvo un patrimonio no  demostrable de $24.658.287.070,00, En consecuencia la multa sería de $49.316.574.140,00, equivalente a 106.861 SMLMV. Sin embargo, atendiendo a que no se puede superar el equivalente a 50.000 smlmv, se fija la multa en esa cantidad.
· Siguiendo las reglas de fijación de pena en caso de concurso de conductas punibles del artículo 31 del C.P., se tiene que la pena más grave es la que corresponde al contra jus de concierto para delinquir agravado, fijada en 240 meses de prisión y multa de 8.000 SMLMV. A este se le debe agregar la pena prevista para el delito de en enriquecimiento ilícito de particulares, fijada en 99 meses de prisión y siete mil (7.000) SMLMV.
· En consecuencia el A quo fijó una pena definitiva de trescientos treinta y nueve (339) meses de prisión y multa de quince mil (15.000) SMLMV.
· Con base en el allanamiento a cargos que hizo el procesado, y teniendo en cuenta CSJ SP del 21 de febrero de 2007, radicado 25.726, en lo relativo al porcentaje de disminución de pena cuando se presenta esa forma de terminación anticipada del proceso, donde se dijo que era de la sexta hasta la tercera parte de la pena cuando ocurre durante la audiencia preparatoria, el A quo disminuyó la sanción impuesta al procesado en 1/3 parte, para lo cual tuvo en cuenta lo dispuesto en el artículo 351 y 356-5 del CPP y el ahorro en la actividad procesal, citando para el efecto CSJ SP del 21 de febrero de 2007, radicado 25.726 donde se dijo: “...En tal labor, es de su resorte tener en cuenta, como ya lo ha precisado la Sata, las circunstancias posdelictuales que guarden relación con la eficaz colaboración para lograr loss fines de justicia en punto de la economía procesal, la celeridad y la oportunidad, tales como: la significativa economía en la actividad estatal orientada a demostrar la materialidad del delito y la responsabilidad del procesado, la importancia de la ayuda en punto de la dificultad de acreditación probatoria, la colaboración en el descubrimiento de otros partícipes o delitos, o diversos factores análogos, sin ponderar los criterios definidos por el legislador en el artículo 61 de la Ley 599 de 2000 para individualizar la pena, pues para tal momento ya fueron apreciados al establecer la sanción a la cual se aplicará la rebaja en razón del allanamiento a cargos
...'.
· En consecuencia, la pena definitiva que se impuso al procesado fue fijada en DOSCIENTOS VEINTISEIS (226) meses de prisión y multa de DIEZ MIL SMLMV, para el año 2008 a favor del CSJ. 
· Con base en los artículos 43-1° y 52 inciso 3o del CP., se le impuso al procesado, como pena accesoria, la inhabilitación para el ejercicio de los derechos y funciones públicas por un período igual al de la sanción principal.
· No se concedió ningún subrogado por no reunirse los requisitos de los artículos 38 y 63 del C.P. Se agregó que la gravedad y las circunstancias en que se cometieron las conductas por las cuales fue sentenciado el señor Suárez, harían improbable la concesión de un subrogado, al ser evidente la necesidad de un riguroso tratamiento penitenciario que favoreciera la reorientación del acusado hacían un comportamiento conforme a derecho.
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

5.1 DEFENSOR DEL PROCESADO (Recurrente)
 

Su argumentación se puede sintetizar así:

5.1.1 PRIMER PROBLEMA JURÍDICO PLANTEADO: La nulidad del proceso por ausencia de consentimiento del procesado al allanarse a los cargos.

· Su representado venía presentando problemas en su salud mental desde hacía algo más de 15 meses por causa de las difíciles situaciones que le ha correspondido afrontar en su lugar de reclusión, lo que originó que se hicieran múltiples requerimientos al Juez Penal del Circuito Especializado de Manizales, al Ministerio Público en diversas instancias, el Inpec Regional Central, el Inpec Regional Viejo Caldas, la Defensoría del Pueblo, el  Director de la Cárcel de la Dorada –Caldas y al Juez Penal del Circuito Especializado de Pereira, entre otras entidades  con la finalidad que se le diera tratamiento psiquiátrico al señor Suárez, en atención a que su problema se agravó por causa del consumo de drogas sintéticas psiquiátricas, que le causaron un daño irreversible en su capacidad mental.

· Por tal causa, su defendido no es consciente de su realidad y presenta un daño psiquiátrico irreversible por la desatención a los múltiples requerimientos que se han presentado a las instituciones arriba indicadas, ya que no ha recibido atención seria, real y efectiva.

· Se puede revisar el expediente con radicado N° 66-001-60-00000-2009 00019 y el que corresponde al presente recurso, para constatar los innumerables memoriales que presentó esta defensa, para lograr sin éxito una rápida intervención médica para el señor Suárez, por evidenciarse un daño progresivo en su salud mental, por las circunstancia que tuvo que afrontar y el abuso de drogas sintéticas, psiquiátricas que actualmente realiza.
· La situación aludida se puede constatar con el Juez Penal del Circuito Especializado de Manizales, quien ha evidenciado en las audiencias practicadas dentro del presente proceso, el comportamiento anormal del señor Suárez, por lo cual se solicitó un dictamen al Instituto de Medicina Legal, seccional Ibagué por parte de la defensa y la FGN, el cual fue avalado por el juez de primer grado, ante la irracionalidad del comportamiento del señor Suárez.

· Por tal razón el mismo Juez Penal del Circuito Especializado de Manizales, antes de realizar la audiencia preparatoria, solicitó que el Instituto de Medicina Legal examinara al señor  Suárez. Esa valoración no se hizo en debida forma, ya que no se dictaminó ninguna patología, pese a que una sesión de la audiencia preparatoria que se iba a realizar hace algo menos de un mes tuvo que ser suspendida por causa de la condición de anormalidad mental del procesado. El delegado de la FGN estaba al tanto de esa situación que afectaba al señor Suarez. 

· Por esa razón habló con la familia del señor Suarez y les explicó que su estrategia era la que su mandante aceptara cargos, para que recibiera una pena menos gravosa de la que le correspondería de someterse a un juicio plenario, y le pidió a sus parientes un documento donde se certificara que ellos tenían conocimiento de que el procesado iba a allanarse a cargos.

· El señor Suárez asistió a la audiencia preparatoria. En el dictamen del Instituto de Medicina Legal se habla de que se presentaba un estado normal, cuando en realidad era lo contrario. Sin embargo, en su calidad de defensor no le quedó otra alternativa que acudir a ese acto, ya que debido a esa situación el juez de conocimiento le había compulsado copias para que se le iniciara un proceso disciplinario, por considerar que estaba dilatando el proceso.

· Por lo tanto solicita que en segunda instancia se revise el comportamiento que asumió el señor Suárez en la audiencia preparatoria y se determine efectivamente que no estaba en condiciones ni en capacidad de aceptar cargos por su estado mental.

· Existieron otras diligencias posteriores donde fue informado por unos fiscales que el señor Suárez no tenía facultades de asumir ese tipo de decisiones, lo que había originado la suspensión de otras audiencias ante el evidente estado de desequilibrio mental que presentaba el procesado.

· Incluso se solicitó al juez único penal del circuito Especializado de Pereira que remitiera a Carlos Alfredo Suárez ante el Instituto de Medicina Legal para que se le practicara un examen psiquiátrico riguroso, para establecer el grado de su afectación, que pone en peligro su vida.

· Por lo tanto solicita que se decrete la nulidad de la actuación hasta la audiencia de formulación de la acusación, ya que su representado no tenía capacidad psicológica para comprender la acusación que le fue formulada, ni sus consecuencias, lo que se puede verificar en los registros de las audiencias posteriores a la audiencia de formulación de imputación, donde se observa su comportamiento “incoherente”, que hizo que el mismo juez de conocimiento suspendiera la audiencia al ver esta situación que imposibilitaba continuar con el proceso, ante el cuadro mental que presentaba el señor Suárez.

· En esas condiciones, si se confirma la sentencia de primera instancia se afectarían gravemente los derechos de su representado, quien debe ser enviado a un centro de rehabilitación, a efectos de que reciba atención psiquiátrica especializada.

5.1.2 SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO PROPUSTO: SOBRE LA EXISTENCIA DE ERRORES EN EL PROCESO DE DOSIFICACIÓN PUNITIVA.

· El Aquo incurrió en error en el proceso de fijación de la pena, pues en el primer paso debió establecer los límites mínimos y máximos de movilidad para el delito de concierto para delinquir, lo que generó la imposición de una pena desproporcionada.

· En el presente evento se partió del segundo inciso del artículo 340 del C.P., que establece que la pena se aumenta en el mínimo a (96) meses y en un cuarto máximo a (216) meses, por tener la conducta en mención la finalidad de cometer los delitos de enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos".

· En tal virtud se presentó un evento de doble juzgamiento, al aplicarse la mencionada circunstancia de agravación, ya que las conductas de enriquecimiento Ilícito y lavado de Activos, fueron juzgadas por separado y en radicados diferentes.

· En lo relativo al contra jus de lavado de activos ya se produjo una sentencia de condena dentro del proceso con radicado 66001-60-00000-2009-00019, situación que no debió citarse en esta causa como circunstancia justificante para agravar la pena a imponer, que al igual que el delito de Enriquecimiento Ilícito, que ha sido sancionado en esta causa de manera autónoma, con una pena de 99 meses de prisión, lo que trajo como consecuencia un pena elevada, y no justificada.
· De tomarse como válida la aplicación el inciso 2º del artículo 340 del C.P., se debe revisar lo concerniente al tercer inciso de esa norma, que se debió aplicar de conformidad con lo prescrito en el numeral numeral 1° del art. 60 de la Ley 599 de 2000, que dispone lo siguiente: "Si la pena se aumenta o disminuye en una proporción determinada, ésta se aplicará al mínimo y al máximo de la infracción básica".
· Como aumentar "la mitad" en términos matemáticos equivale a aumentarla en un 50%, los límites de la pena para el tipo penal de concierto para delinquir de acuerdo con el artículo 340 del C.P. incisos 2º y 3º, se debió realizar de la siguiente manera: “Cuarto mínimo (96) meses + 50% (incremento- 48 meses) = 144 meses -Cuarto máximo (216) meses + 50% (incremento -108 meses) = 324 meses” 
· De manera equivocada, el juez de primera instancia duplicó la pena con base en el inciso 3º del artículo 340 del C.P., es decir que la aumentó en un ciento por ciento- (100%). Por eso estableció el cuarto mínimo en (192) meses, es decir (96+96=192 meses) y estableció el cuarto máximo en (432) meses, es decir (216+216) meses, vulnerando flagrantemente el debido proceso y la fundamentación de la pena. 
· De esa manera se alteraron los límites punitivos del primer cuarto de pena, ya que el aumento desproporcionado en los cuartos mínimos y máximos aumentó proporcionalmente los márgenes de movilidad en perjuicio de mi defendido.
· Por lo tanto solicita que en virtud del fallo de segunda instancia se redosifique la pena y se establezca el cuarto mínimo y máximo, teniendo como cuarto mínimo (144) meses y como cuarto máximo (324) meses, fijándose el primer cuarto de (144 meses a 189 meses), para el delito de concierto para delinquir agravado por los incisos 2 y 3 y donde se deberán valorar las circunstancias que favorecen a su defendido, como el hecho de no tener antecedentes penales; su entrega voluntaria a la justicia; la conciliación con las víctimas y la indemnización parcial que hizo en el primer proceso donde fue condenado por los delitos de captación masiva y habitual de dineros del público y lavado de activos. Igualmente se debe redosificar la multa impuesta.

· En lo que atañe al delito de enriquecimiento Ilícito contemplado en el Artículo 327 de la Ley 599 de 2000, se debe revisar la pena, ya que el contra jus de concierto para delinquir por el cual se condenó a su mandante, fue agravado por el inciso 2º por estar dirigido a la comisión de la conducta de enriquecimiento ilícito. Por lo tanto solicita que se redosifique la pena para este delito, ya que el primer cuarto mínimo oscila entre 96 a 180 meses y el juez de primera instancia impuso una pena de 110 meses por este solo delito, que fue sumada a los 240 meses por el delito de concierto para delinquir.

· En razón del comportamiento procesal de su defendido, solicita que se aplique de manera gradual el artículo 31 de la Ley 599 de 2000, que contempla que se establecerá la pena más alta como base, "aumentando hasta en otro tanto por la otra conducta delictiva que concursa, aumentándose por el enriquecimiento (99) meses de prisión; quedando una pena de prisión definitiva de (339) meses de prisión, quantum punitivo al cual se le aplica el descuento de 1/3 parte, resultando una pena de prisión final de (226) meses de prisión…”.
5.2 FISCAL DELEGADO (No recurrente)
 
· En la jurisprudencia de la SP de la CSJ ha se ha manifestado que la impugnación de una sentencia o de un auto interlocutorio, obliga al recurrente a: “…concretar el tema o aspectos de los que disiente, presentando los argumentos facticos o jurídicos que lo conducen a cuestionar la determinación impugnada. Por lo tanto, no es suficiente con que el recurrente exteriorice inconformidad general con la providencia que impugna"… “atendiendo el carácter progresivo que nuestro sistema ostenta, la apelación, como una de las formas de accederá la segunda instancia, no ha sido instituida a manera de un nuevo juicio fáctico y jurídico con prescindencia de lo ya resuelto por él ad-quo, sino como instrumento de control de juridicidad y acierto de las decisiones adoptadas por los funcionarios de primer grado, limitada, por tanto, a revisar los aspectos sobre las que la parte que ha (sic) dicho mecanismo acude manifiesta inconformidad"

· La defensa incurre en un “yerro de logicidad”, al formular dos pretensiones principales excluyentes entre sí, como la nulidad de la actuación por ausencia del consentimiento del procesado en la diligencia de allanamiento a cargos y un error en la dosificación de la pena, ya que si se alega la primera circunstancia no se debió cuestionar el ejercicio de dosificación punitiva, ya que en el primer evento se estaría frente a una presunta inimputabilidad y en el segundo caso la redosificación sólo se puede hacer para imputables.

· Frente a la pretensión principal de la defensa se debe tener en cuenta que el representante del acusado no es perito en psicología ni psiquiatría, como para señalar que un determinado comportamiento implique necesariamente una perturbación mental, por lo cual esas manifestaciones constituyen una especulación, mientras ese hecho no haya sido demostrado por expertos en la materia.

· En la audiencia preparatoria el señor Suárez asumió comportamientos propios de una persona que gozaba de un estado mental sano, ya que se identificó plenamente ante la petición del juez, dijo que era mayor de edad; que estaba en uso de razón y no estaba sometido a ningún tratamiento, fuera de que manifestó que entendía los términos de la acusación y sus consecuencias.

· Además en ese acto estuvo acompañado por el del profesional del derecho que funge como recurrente e invoca la nulidad de la actuación por falta de consentimiento válido de su representado. Igualmente compareció el delegado del Ministerio  Público, y no se advirtió anormalidad alguna en relación al comportamiento del señor Suárez.

· El receso que se hizo en esa audiencia, fue para permitir que el defensor suministrara una mayor ilustración a su mandante sobre las consecuencias de su aceptación de cargos.
· Una vez que se reanudó la audiencia, el abogado del señor Suárez no hizo ninguna manifestación sobre la presunta alteración del estado mental de su representado, que según el recurso propuesto, ya se presentaba para la época de esa audiencia.
· Se debe tener en cuenta que el procesado fue valorado por el instituto de Medicina Legal Seccional Caldas área de Psicología y Psiquiatría, y en el estudio se concluyó lo siguiente: "No se evidencia en la actualidad en el señor CARLOS ALFREDO SUÁREZ, una alteración sicótica un compromiso cognitivo de Importancia, una, alteración severa del afecto u otro tipo de patología psiquiátrica que comprometa su capacidad para comprender los aspectos legales relacionados con el proceso que se le sigue, entender los cargos por los que es procesado, así como, las consecuencias e implicaciones de dichos cargos."Con base en tal información obtenida no se observa en Carlos Alfredo Suárez, las características de haber sido consumidor dependiente de sustancias de tipo estupefacientes, es posible, que sea consumidor ocasional, como él mismo lo refiere y haber probado cocaína en algunas ocasiones, sin que se aprecie que sea un consumidor habitual y muy frecuente de dichas sustancias." (Subrayado fuera de texto). 
· Lo anterior desvirtúa la pretensión de la defensa de solicitar la nulidad de la actuación por ausencia del consentimiento del acusado, lo que vulnera el principio de convalidación que opera frente a las solicitudes de declaratoria de nulidades.

· El Ad quem, deberá pronunciarse sobre la “incongruente” solicitud de redosificación punitiva, y de ser el caso deberá redosificar la pena impuesta al procesado, teniendo en cuenta las consideraciones de razonabilidad expresadas por el fallador de primera instancia, para alejarse de los mínimos de pena y acercarse a los máximos en el proceso de individualización, atendiendo la gravedad y la naturaleza de las conductas penales por las cuales se acusó.
· En consecuencia, solicita que se confirme en todos sus puntos, la providencia recurrida.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1 Competencia 

Esta colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34-1 del C.P.P. 

6.2 Problemas jurídicos a resolver

En atención al principio de limitación de la segunda instancia, y siguiendo el principio de prioridad, se debe resolver lo concerniente a: i) la declaratoria de nulidad de la actuación propuesta por la defensa, en razón de las circunstancias en que se produjo la aceptación de cargos del procesado Carlos Alfredo Suárez (en lo sucesivo CAS) según su argumentación; y ii) de no prosperar esta solicitud se entrará a examinar lo relativo a los reparos que formuló el censor frente al procedimiento que siguió el juez de primer grado al fijar la pena impuesta al procesado.

6.2 Sobre el primer problema jurídico propuesto: La existencia de un consentimiento viciado del señor CAS, al momento de aceptar cargos en la audiencia preparatoria que se adelantó el 18 de octubre de 2013.
6.2.1 Sobre el tema propuesto hay que manifestar que la defensa ha centrado su argumentación en el hecho de que el señor CAS presentaba graves alteraciones mentales que le impidieron conocer los alcances y consecuencias de la aceptación de cargos que hizo en la audiencia preparatoria que se adelantó el 18 de octubre de 2013 ante el juez penal del circuito especializado de Manizales, por lo cual solicita que se decrete la nulidad del proceso a partir de la audiencia de formulación de acusación.

6.2.2 En la sentencia de primera instancia se manifiesta que el 18 de octubre de 2013, cuando se tenía programada la audiencia preparatoria, el señor CAS decidió allanarse de manera libre y voluntaria a los cargos por los cuales se le había formulado imputación y que seguidamente se cumplió el trámite previsto en el artículo 447 del CPP.

6.2.3 En el caso sub examen, se debe tener en cuenta que el defensor del señor CAS, que funge como recurrente en la presente actuación, manifiesta en su recurso que su representado presentaba un grave estado de alteración mental causado por el consumo de drogas sintéticas y psiquiátricas en su lugar de reclusión, por lo cual en su criterio sufre “daño psiquiátrico irreversible”, lo que se pudo evidenciar en razón de su comportamiento en diversas audiencias, por lo cual a causa de su preocupación por la salud mental del señor CAS le explicó a su familia que su estrategia era que su defendido aceptara cargos para hacer menos gravosa su situación en la medida en que obtendría una rebaja de pena. Igualmente expone que su defendido asistió a la audiencia en mención; que existía un dictamen del Instituto de Medicina Legal, donde se certificaba que el señor Suarez presentaba un estado normal, lo cual no era cierto y que además en su caso se vio obligado a asistir a esa audiencia ya que el juez de conocimiento le había compulsado copias para que fuera investigado disciplinariamente, e insiste en que por causa de su condición mental el señor Suarez no estaba en capacidad de comprender los alcances y consecuencias de su allanamiento a cargos, por lo cual solicita que se decrete la nulidad de la actuación, a partir de la audiencia de formulación de acusación.

6.2.4 En atención al principio de necesidad de prueba que se deduce de los artículos 372 y 381 del CPP, y a la argumentación del recurrente, se escuchó el registro correspondiente a la audiencia que se celebró el 18 de octubre de 2013 ante el juez penal del circuito especializado de Manizales (con competencia en la ciudad de Pereira), en la cual se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:
· El defensor del procesado manifestó que su mandante CAS estaba dispuesto a allanarse a los cargos formulados por la FGN, tal como se había anunciado en la audiencia anterior.

·  El juez aceptó la solicitud e interrogó al señor CAS sobre si aceptaba los cargos por los delitos de concierto para delinquir en modalidad agravada (art. 340 C.P., incisos 2º y 3º) y enriquecimiento ilícito de particulares (articulo 327 ibidem), y le manifestó que de hacerlo, recibiría una rebaja de hasta la tercera parte de la pena.
· El señor CAS respondió: “si en este momento aceptamos los cargos…“
. Seguidamente se le reiteró que esa aceptación era por los dos delitos antes mencionados.
· A continuación el juez de conocimiento procedió a enterar al acusado que su allanamiento a cargos tenía que ser de manera libre, consciente, voluntaria y debidamente  informado y sobre las consecuencias de ese acto. Le preguntó al señor CAS si había sido objeto de presiones, amenazas, sugerencias indebidas u tipo de actos que coartaran su libertad personal a lo cual respondió que en ese momento se encontraba en uso de razón para responder las preguntas que se le hicieran.
 Seguidamente lo interrogó sobre si en ese momento estaba recibiendo tratamiento o se encontraba bajo el bajo el influjo de algún tipo de sustancias o drogas, que le impidieran entender el objeto de la audiencia. El señor CAS contestó negativamente
 Luego el acusado dijo que había sido informado por su abogado sobre las consecuencias del allanamiento a cargos
 y el juez procedió a enterarlo sobre las mismas, que implicaban entre otras el proferimiento de una sentencia condenatoria, con la rebaja anunciada y el procesado reiteró que “aceptaba el allanamiento”.

· El defensor le dijo al juez que había enterado tanto al señor Suarez como a su familia sobre los efectos del allanamiento a cargos.
· Luego se hizo un receso para que el acusado tuviera una mayor ilustración sobre los beneficios y consecuencias de su acto.

· Al reanudarse el acto el defensor reiteró que le había explicado a su representado las consecuencias de su allanamiento. El señor Suárez manifestó que entendía los efectos de su conformidad con los cargos; que sabía que se iba a dictar una sentencia condenatoria en su contra y que en consecuencia no podía alegar su inocencia frente a los cargos que formulados por la FGN.

· A continuación el juez de conocimiento manifestó que no se advertía la violación de ninguna garantía fundamental en lo relativo al allanamiento a cargos que hizo el procesado, por lo cual lo consideró válido. No se interpuso ningún recurso frente a esa decisión por parte del acusado y su defensor.
 

· Seguidamente se adelantó el trámite previsto en el artículo 447 del CPP, sin que la defensa hiciera alguna observación sobre el allanamiento a cargos que hizo el señor Suárez.
6.2.5 Para efectos de dar respuesta al pedimento del recurrente, hay que manifestar inicialmente que pese a que el defensor del acusado solicita que se decrete la nulidad de la actuación desde las audiencias de formulación de acusación que se celebraron los días 7 de julio de 2011
 y el 7 de mayo de 2012
, lo real es que de acuerdo a las actas levantadas durante esas audiencias quedan claros dos hechos: i) que no se dejó constancia alguna en el sentido de que el procesado CAS presentara algún tipo de anormalidad psíquica; ii ) el defensor del acusado no solicitó ninguna declaratoria de nulidad de la actuación; iii) el 18 de enero de 2012, el representante del acusado había pedido la suspensión de esa audiencia, con el objeto de llegar a un allanamiento total o parcial de los cargos formulados a su mandante, por lo cual se interrumpió ese acto y se ordenó su continuación para el 17 de febrero de 2012; y iv) la audiencia en mención se vino a reanudar el 7 de mayo de 2012 donde la defensa tampoco formuló ninguna solicitud de nulidad del proceso.

6.2.6 A su vez el abogado Oswaldo Medina Posada, quien fungía como defensor del señor CAS pidió el 23 de enero de 2013, que se le efectuara un examen médico legal toxicológico al señor CAS, por abuso de drogas, indicando que su objeto era que: “se determinen (sic) si sus condiciones psiquiátricas son aptas para entender los alcances de la audiencia preparatoria que se encuentra programada por su despacho, lo anterior en atención a que el señor Suárez se encuentra enfermo por el abuso de narcóticos en su lugar de reclusión”
. Por tal causa se suspendió la audiencia preparatoria

6.2.7 El dictamen del Instituto de Medicina Legal se allegó el 4 de julio de 2013.En su acápite de conclusiones se expuso lo siguiente:
1. “No se evidencia en la actualidad en el señor Carlos Alfredo Suárez, una alteración psicótica, un compromiso  cognitivo de importancia, una alteración del afecto u otro tipo de patología psiquiátrica que comprometa su capacidad para comprender los aspectos legales relacionados con el proceso que se le sigue, entender los cargos por los que es procesado, así como las consecuencias e implicaciones de dichos cargos.

2. Con base en la información obtenida, no se observa en el señor Carlos Alfredo Suárez, las características de haber sido consumidor dependiente de sustancias de tipo estupefaciente , es posible que sea un consumidor ocasional de marihuana como el mismo lo refiere y haber probado cocaína en algunas ocasiones, sin que se aprecie que sea un consumidor habitual y muy frecuente de dichas sustancias” 

6.2.8 Según atestado (sin fecha): i) se dejó constancia de la suspensión de la audiencia preparatoria, al no haber sido remitido el señor CAS; y ii) se manifestó que su defensor había manifestado que en la próxima audiencia el acusado aceptaría cargos, por lo cual no había lugar a continuar con la audiencia preparatoria.

En consecuencia el 18 de octubre de 2103 se adelantó la actuación a que se hizo referencia en el apartado 6.2.7 de esta decisión.

6.2.9 Con base en el registro de la citada audiencia, y las conclusiones del dictamen del Instituto de Medicina Legal, se advierte que en este caso no aparece ninguna prueba que respalde la afirmación del recurrente en el sentido de que el señor CAS no se encontraba en pleno uso de sus facultades mentales, para el 18 de octubre de 2013, cuando decidió allanarse a los cargos que le había formulado la FGN, fuera de que el mismo abogado que funge como recurrente asistió al procesado en esa diligencia, sin que en esa oportunidad hubiera hecho alguna manifestación sobre la condición que atribuye a su mandante, por lo cual resulta paradójico, que ese presunto estado de anormalidad psíquica por consumo de drogas, sólo hubiera sido advertido por el censor después de que se dictara el fallo de primera instancia.

6.2.10 Para efectos de la decisión a adoptar, se debe manifestar inicialmente que en virtud de lo dispuesto en el artículo 293 del C.P.P., al presentarse la aceptación de cargos por parte del acusado antes de que se iniciara la audiencia preparatoria, lo procedente era adelantar el trámite relacionado con la individualización de pena y sentencia, conforme a lo previsto en el artículo 447 del CPP.
6.2.11 Ahora bien, como lo que se advierte es que la solicitud nulidad formulada por el recurrente, involucra subyacentemente una retractación del allanamiento a cargos que se protocolizó en la audiencia que se celebró el 18 de octubre de 2013, es necesario hacer las siguientes precisiones:

6.2.12 Del texto original del artículo 293 del C. de P.P. se deducía que cuando se presentaba la aceptación de la imputación por parte del incriminado no era posible la retractación posterior. Actualmente rige el artículo 69 de la ley 1453 del 24 de junio de 2011, que moduló los efectos de esa prohibición al adicionar el citado artículo 293 de la ley 906 de 2004, en los siguientes términos:

“Parágrafo. La retractación por parte de los imputados que acepten cargos será válida en cualquier momento, siempre y cuando se demuestre por parte de estos que se vició su consentimiento o que se violaron sus garantías fundamentales“. (Subrayas fuera del texto).

Con esa modificación legislativa se introdujo una excepción legal al principio de no retractación en materia de aceptación de cargos o celebración de preacuerdos. Sin embargo el parágrafo del artículo 293 del CPP establece una carga probatoria para quien se desdice de la conformidad que expresó con la imputación, quien debe probar que se vulneró su libre capacidad de determinación o que se afectaron sus garantías fundamentales.

6.2.13 Se considera que  esa carga probatoria no fue satisfecha por la defensa en el presente caso, ya que no obra ninguna evidencia que respalde las manifestaciones del señor defensor del acusado sobre el presunto estado de alteración mental que presentaba el señor CAS para la fecha de la audiencia donde se allanó a cargos.

Sobre este punto resulta necesario hacer referencia al principio de incumbencia probatoria, que ha sido desarrollado en la jurisprudencia pertinente de la SP de la CSJ, en sentencia del 8 de septiembre de 2015, radicado 39419, donde se dijo lo siguiente: 

“… El Código General del Proceso (art. 167), establece el principio general según el cual, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen y, en forma excepcional, faculta al juez para que de oficio o por solicitud de parte, según las particularidades del caso, pueda distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situación más favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.

No obstante, esta tesis no es de recibo en el proceso penal si se trata de demostrar los elementos del delito y su conexión con el acusado (prueba de responsabilidad), por así prohibirlo de manera clara y contundente el artículo 7º del Código de Procedimiento Penal, el cual fija en el órgano de persecución penal la carga de la prueba de responsabilidad, en desarrollo del artículo 29 Superior y los tratados de derechos humanos suscritos por Colombia, que garantizan la presunción de inocencia durante todo el trámite del proceso  hasta la sentencia en firme que la desvirtúe.

De admitirse su empleo para el fin anotado (acreditar responsabilidad), además de transgredir al ordenamiento, se romperían los pilares del modelo de enjuiciamiento acusatorio alusivos al equilibrio entre las partes, la igualdad de armas, y la dirección de la causa por un juez imparcial sin iniciativa probatoria, pues acorde con la definición legal (art. 167 C.G.P), a través de ese principio se le asignaría la facultad de imponer al acusado el deber de demostrar la materialidad del delito y su responsabilidad, cuando considere que ese sujeto procesal se halla en mejores posibilidades de hacerlo que la Fiscalía.

Lo que sí le es dado al procesado es oponerse a las pruebas que la Fiscalía trae para desvirtuar su inocencia, actividad que corresponde a un acto propio del derecho de defensa a través del cual puede, incluso, explicar o justificar su conducta. Si opta por ese camino, declinando el derecho a guardar silencio, asume el deber de acreditar esas explicaciones, de manera que si, por ejemplo, propone una coartada, debe procurar para la actuación los medios de prueba que acrediten su ubicación a la hora de los hechos, en un lugar diferente al de la ejecución, ya que la simple manifestación de ausencia, resultaría insuficiente para desvirtuar la imputación que le haga la Fiscalía como autor o partícipe de la ilicitud. Igual diligencia se le exigirá si frente a la acusación propone la existencia de causales eximentes de responsabilidad, pues debe emplearse en demostrar los supuestos de hecho que las actualizan. La Fiscalía, por su parte, procurará negar la existencia de esas circunstancias
.

En todos esos eventos, se activa el principio general de la incumbencia probatoria, de conformidad con el cual le corresponde al interesado probar el supuesto de hecho de las normas que establecen el efecto jurídico que persigue, sin  que ello signifique trasladar la carga probatoria de responsabilidad o fijar cargas dinámicas en torno a ese tópico:..” 
6.2.14 Por el contrario la evidencia que existe en el expediente indica que precisamente el procesado fue remitido ante un perito del Instituto de Medicina Legal para que se certificara si estaba en capacidad de comprender y aceptar los cargos que obraban en su contra, lo que se hizo por solicitud de uno de sus defensores y que el dictamen que se rindió fue concluyente al indicar que no presentaba ningún tipo de alteración mental que impidiera la práctica de ese acto procesal, como se expuso en el apartado 6.2.7 de esta decisión.

Por lo tanto no existe ninguna evidencia que demuestre que el señor CAS se encontraba en la situación que aduce su defensor para invocar un presunto vicio de su consentimiento que tenga el efecto de anular la actuación cumplida, en lo relativo a la conformidad que expresó frente a la imputación en la audiencia del 18 de octubre de 2013.

6.2.15 En ese orden de ideas se llega a la conclusión de la defensa no cumplió con la carga probatoria que se desprende del parágrafo del artículo 293 del CPP, y que por el contrario el supuesto fáctico de su solicitud resulta opuesto a lo consignado en el registro de la audiencia celebrada en la fecha antes mencionada, donde CAS de manera libre y voluntaria y asistido por su defensor se mostró conforme con la imputación jurídica que le hizo el delegado de la FGN en ese acto y en consecuencia se allanó a los cargos, lo que determinó que el juez de conocimiento, luego de individualizar las penas para los delitos de concierto para delinquir agravado, por las causales 2ª y 3º del artículo 340 del C.P,. y enriquecimiento ilícito, le otorgara una rebaja de la tercera parte de la pena a imponer
. Por lo tanto resulta evidente que el señor CAS fue debidamente informado sobre los efectos y beneficios de su allanamiento a la imputación, sin que hubiera exteriorizado alguna situación que demostrara que no estaba en capacidad de entender los cargos que se le presentaron, lo que hizo el juez dictara sentencia en su contra donde hizo la detracción punitiva antes mencionada, como contraprestación a su avenimiento con los cargos presentados por el ente acusador.

6.2.16 En ese sentido es necesario hacer una precisión sobre los derechos y facultades de las partes involucradas en el proceso penal, pues se entiende que la posibilidad de allanarse a los cargos es una potestad exclusiva del imputado, conforme a los literales a), b), k), y j) del artículo 8o del C. de P.P. que es de elemental comprensión,  ya que el procesado es quien va a sufrir los efectos de una sentencia condenatoria, y para el efecto se debe tener en cuenta que el artículo 131 ibídem dispone claramente que: “si el imputado o procesado hiciere uso del derecho que le asiste de renunciar a las garantías de guardar silencio y al juicio oral deberá el juez de control de garantías o el juez de conocimiento verificar que se trata de una decisión libre, consciente, voluntaria, debidamente informada, asesorada por la defensa, para lo cual será imprescindible el interrogatorio personal del imputado o procesado”. De lo anterior se colige que por tratarse de un acto personalísimo, tanto la aceptación de cargos como la posterior retractación del allanamiento a la pretensión de la Fiscalía, no constituye un derecho del defensor sino una prerrogativa exclusiva del procesado, por lo cual, en el caso sub examen se puede concluir que al no existir ninguna evidencia que demuestre la violación de las garantías fundamentales del señor CAS ni el presunto vicio del consentimiento por anormalidad mental que sugirió su defensor, no se pueden desconocer los efectos procesales del allanamiento a cargos efectuado por el procesado, como lo pretende el recurrente .
Adicionalmente hay que manifestar que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en un pronunciamiento posterior a la reforma introducida por el artículo 69 de la ley 1453 de 2011, dejó sentado que el entendimiento lógico y coherente según el cual debía asumirse la posibilidad de retractarse de la aceptación de cargos, era encausar esa manifestación, argumentando que el allanamiento a la imputación no había surgido como un acto libre, voluntario o espontáneo o que había sido producto de la vulneración de las garantías y derechos fundamentales del procesado, lo que implicaba la demostración de las situaciones que afectaron la libre determinación de quien mostró su anuencia con la imputación.

6.2.17 En suma, la Sala considera que la evidencia contenida en el registro de la audiencia donde el señor CAS aceptó cargos por los delitos por los que había sido acusado, aunada a las conclusiones del examen que se le practicó antes de esa diligencia, demuestra claramente que no se vulneró ninguna de las garantías fundamentales del citado ciudadano y que la aceptación de los cargos por los delito que se le habían imputado fue un acto libre y voluntario que contó con la asistencia de su defensor, sin que se observe la existencia de algún vicio del consentimiento del procesado, por lo cual las manifestaciones del censor no pueden conducir a desvirtuar la validez jurídica de la manifestación del acusado de avenirse a los cargos, lo que lleva a concluir que el recurrente no cumplió con la carga probatoria de demostrar la existencia del presunto vicio del consentimiento esbozado, ya que ese supuesto de hecho debía probarlo la parte que lo invoca, en la medida en que la adición introducida al artículo 293 del C. de P.P. por el artículo 69 de la ley 1453 de 2011, lleva a concluir que la regla general es la irretractabilidad de los preacuerdos y de la aceptación de cargos, cuando se trata de actos conscientes, libres, voluntarios y espontáneos, a los que se llega con la asesoría de un profesional del derecho designado por el procesado o con la asistencia de un letrado adscrito al Sistema Nacional de Defensoría Pública, y en consecuencia, a falta de prueba en contrario no resulta procedente desconocer sus efectos procesales, a efectos de decretar la nulidad solicitada por el vocero del acusado. 
6.2.18 En ese sentido, se advierte que la posición de la  Sala resulta conforme al precedente establecido sobre la materia por la Corte Constitucional así:

“… una vez realizada la manifestación de voluntad por parte del imputado, en forma libre, espontánea, informada y con la asistencia del defensor, de modo que sean visibles su seriedad y credibilidad, no sería razonable que el legislador permitiera que aquel se retractara de la misma sin justificación válida y con menoscabo de la eficacia del procedimiento aplicable y, más ampliamente, con detrimento de la administración de justicia, como lo pretende el demandante…” 

6.2.19 Se debe tener en cuenta que la adición del artículo 293 del CPP si bien es cierto aminora la limitación que existía para la retractación en los eventos mencionados, correlativamente genera una carga probatoria y argumentativa que debe satisfacer la parte interesada, para demostrar las causales correspondientes a la existencia de vicios del consentimiento o de violación de garantías fundamentales, como sustento de la retractación frente a la aceptación de cargos. 
Estas situaciones no fueron acreditadas en este caso, donde por el contrario, la  prueba documental y específicamente el registro de la audiencia del 18 de octubre de 2013, resulta concluyente para demostrar una  situación  contraria, lo que conduce a esta Sala a no decretar la invalidación de la actuación que reclama la defensa, por causa de lo actuado.

6.2.20 Adicionalmente se debe manifestar que en el caso sub lite, resultan aplicables las consideraciones del precedente CSJ SP del 27 de enero de 2016, radicado 47189, donde se expuso lo siguiente:

“(…)

Previo a estudiar el reproche propuesto, conviene recordar que si bien esta Corporación ha dicho que la nulidad es menos exigente en su demostración que las otras causales de casación, lo cierto es que impone al recurrente proceder con precisión y claridad a identificar la clase de irregularidad sustancial que determina la invalidación; señalar si se trata de un vicio de estructura o garantía; plantear sus fundamentos fácticos; indicar los preceptos que considera conculcados; expresar la razón de su quebranto; y, especificar el momento de la actuación a partir de la cual se produjo el vicio. 

Asimismo, compete al libelista informar la cobertura de la invalidez, evidenciar que procesalmente no existe manera diversa de restablecer el derecho afectado y, lo más importante, comprobar que la anomalía denunciada tuvo injerencia perjudicial y decisiva en la declaración de justicia contenida  en  el  fallo  impugnado  –principio de trascendencia–, dado que el recurso extraordinario no puede fundarse en especulaciones, conjeturas, afirmaciones carentes de demostración o en situaciones ausentes de quebranto.

Además, exige tener en cuenta los principios que rigen esa materia, por lo cual debe quedar claro que: i) se trate de uno de los motivos expresamente contemplados en la ley –taxatividad–; ii) afecte de manera real y cierta las garantías fundamentales o altere las bases esenciales de la actuación –trascendencia–; iii) el acto tachado de irregular no haya cumplido su propósito –instrumentalidad–; vi) quien la solicite no haya dado lugar al motivo de invalidación –protección–; v) la irregularidad no haya sido convalidada expresa o tácitamente por el perjudicado, siempre que no vulnere sus garantías fundamentales –convalidación–; y, vi) no haya otra manera de enmendar el agravio –residualidad–…” 

En la providencia citada, no solo se analizaron los principios que orientan la declaratoria de nulidades en el proceso penal, sino que se examinó lo relativo a la retractación del allanamiento a cargos, sobre lo cual se expuso lo siguiente:

(..) “… ha sido el criterio expresado por la Corte en plurales decisiones a propósito del cambio de jurisprudencia en torno a la posibilidad que en un principio se admitió, de retractarse de manera pura y simple de la aceptación unilateral de cargos manifestada en la audiencia de imputación, hasta el momento en que el juez de conocimiento procediera a verificar la legalidad de tal expresión de voluntad del implicado
, pero que luego se modificó para proscribir la facultad de desdecirse de lo aceptado cuando ello obedece al mero arbitrio del imputado.     

Sobre el tema en cuestión, en CSJ SP, 13 feb. 2013, rad. 40053, dijo la Corte:
“[E]stima la Sala que esa posibilidad [de retractarse], por lo demás ajena a lo que el texto estricto de la ley diseña, resta seriedad al instituto de allanamiento a cargos, en tanto, si ya un funcionario judicial ha verificado que la aceptación de cargos emergió voluntaria, libre y plenamente informada, no existe razón para facultar el desdecirse de un compromiso que en atención a su naturaleza comporta plenos efectos jurídicos, tornando en mero ejercicio insustancial lo realizado ante el juez de control de garantías. (…)

(…) 

No es objeto de controversia, que en los casos de allanamiento resulta imposible la retractación por voluntad del imputado –desde luego, huelga anotar que aquí ninguna intervención tiene la Fiscalía-, en tanto, de un lado, la verificación de los aspectos dispuestos en el artículo 131 arriba reseñado, emerge automática a la manifestación de aceptación de los cargos, durante la audiencia respectiva y a cargo del juez que la adelanta; y del otro, el inciso segundo del artículo 293 de la Ley 906 de 2004, únicamente autoriza la retractación para los casos de preacuerdo.” (…)

La razón de establecer diferencias entre juez de control de garantías y de conocimiento, para la verificación de que se trata de una aceptación libre, consciente, voluntaria y debidamente informada, estriba en que la intervención de uno u otro depende del momento en que esa renuncia a guardar silencio y al juicio oral ocurra, pues, sobra recordar que para la aceptación unilateral, pura y simple de cargos, existen tres espacios procesales claramente delimitados: (i) La audiencia de formulación de imputación; (ii) La audiencia preparatoria y; (iii) Al inicio de la audiencia de juzgamiento.

Está claro que esa verificación y el cumplimiento de la obligación de interrogar directamente al imputado (en el primer caso) o procesado (en los dos restantes), se halla a cargo del funcionario ante quien de manera directa se hace la manifestación de renuncia y porque ella necesariamente opera en audiencia y no fuera de la misma –espacio reservado a esa negociación de parte que comporta el preacuerdo-. 

Entonces… cuando el juez de control de garantías verifica (en el escenario de la audiencia de formulación de imputación) que el allanamiento es libre, voluntario, consciente y completamente informado, lo único que cabe, procesalmente hablando, es acudir ante el juez fallador para que individualice la pena y profiera la correspondiente sentencia (…).

Debe examinarse, conforme el contexto descrito, que el artículo 131 involucra a los jueces de garantías o de conocimiento en la verificación de que la aceptación es libre voluntaria, consciente y completamente informada, cuando se trata de allanamiento a cargos, al tanto que la sistemática del artículo 293, conforme lo plasmado en su segundo inciso, específicamente se dirige a los asuntos que derivan de la transacción bilateral generadora del preacuerdo sometido a conocimiento del juez.
Es en seguimiento de lo anotado que ese inciso segundo exclusivamente atribuye la función verificadora al juez de conocimiento y de forma expresa remite al “acuerdo”, pues, sobra recalcar, este tipo de actos de parte se realizan siempre por fuera del proceso formalizado, sin intervención del juez, y deben ser presentados siempre al funcionario de conocimiento quien, por obvias razones, ha de verificar lo que hasta entonces ningún funcionario judicial ha examinado, luego de lo cual debe individualizar la pena y emitir el consecuente fallo condenatorio. (…)

Asumir lo contrario, esto es, que el juez de conocimiento debe realizar de nuevo lo que ya con plena competencia y legitimidad verificó el de control de garantías, en los casos de allanamiento a cargos durante la audiencia de formulación de imputación, implica, ni más ni menos, vaciar de contenido el artículo 131 de la Ley 906 de 2004, tornando inane lo que por ley debe realizar el juez de control de garantías.

Surge patente entonces, que la jurisprudencia de esta Corporación en manera alguna respalda la tesis del recurrente según la cual, es imperativo para el juez de conocimiento repetir el control de legalidad a la manifestación de allanamiento realizada por el imputado en la respectiva audiencia preliminar, puesto que según quedó visto, lo que el evocado criterio de autoridad expresa es precisamente todo lo contrario, valga decir, que no es necesario que el citado funcionario cumpla nuevamente la labor que ya realizó el Juez de Control de Garantías con plena competencia y por disposición legal –art. 131 Ley 906 de 2004–, concretándose su función a constatar que en dicho acto se respetaron las garantías fundamentales del incriminado y que no se vulnera el postulado de la presunción de inocencia, luego de lo cual lo procedente es individualizar la sanción y proferir la correspondiente condena, tal como atinadamente lo consideró el Tribunal al desatar el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de primer grado.”
6.2.21 Con base en las razones expuestas en precedencia, se considera que no hay lugar a decretar la nulidad invocada por la defensa del señor CAS, y en consecuencia se procederá al examen del segundo problema jurídico propuesto, relacionado con el ejercicio de dosimetría penal que efectuó el juez de primera instancia.
6.3 Segundo problema jurídico: Sobre la fijación de la pena impuesta al procesado.

Con base en las manifestaciones del recurrente, es necesario hacer las siguientes precisiones:

6.3.1Sobre el tratamiento del delito de concierto para delinquir como conducta punible autónoma:

En la parte inicial de su exposición sobre ese tema específico, el recurrente sugiere que se presentó una violación del principio del non bis in ídem, al haberse agravado la pena para el delito de concierto para delinquir, con base en el argumento de que este delito se había realizado para cometer las conductas punibles de enriquecimiento ilícito y lavado de activos, sobre las cuales ya obraba juzgamiento dentro del proceso con radicado 66-001-60-0000-2009-00019.

Tal afirmación no resulta ser del todo cierta, ya que precisamente en el presente proceso que corresponde al radicado 66001- 60- 00000-2011-00027 -00 se formuló acusación contra el procesado CAS, por el contra jus de enriquecimiento ilícito de particulares (artículo 327 del C.P). 

6.3.2 En segundo lugar hay que hacer las siguientes precisiones:

6.3.3 En CSJ SP  del 25 de septiembre de 2013, radicado 40545, Se manifestó lo siguiente sobre el delito de concierto para delinquir, descrito en el artículo 340 del C.P.:

“El delito de concierto para delinquir tiene lugar cuando varias personas se asocian con el propósito de cometer delitos indeterminados, ya sean homogéneos, como cuando se planea la comisión de una misma especie de punibles, o bien heterogéneos, caso en el cual se concerta la realización de ilícitos
 que lesionan diversos bienes jurídicos; desde luego, su finalidad trasciende el simple acuerdo para la comisión de uno o varios delitos específicos y determinados, en cuanto se trata de la organización de dichas personas en una societas sceleris, con vocación de permanencia en el tiempo.

Al respecto ha señalado la Corte Constitucional:

“La indeterminación de los delitos que se cometerán como  resultado del concurso para delinquir, no significa que esta conducta se desvirtúe como hecho punible, si la organización criminal opta por especializarse en un determinado tipo de delitos”
.
(…) 
Contrario a lo expuesto por algún sector de la doctrina patria, tal como se advierte sin dificultad en el desarrollo legislativo del concierto para delinquir, no se encuentra circunscrito al acuerdo de voluntades sobre la comisión de delitos contra el bien jurídico de la seguridad pública, pues por voluntad del legislador que no distinguió, el pacto puede recaer sobre una amplia gama de delincuencias lesivas de ese u otros bienes jurídicos, e inclusive respecto de punibles de la misma especie.

Se consuma dicho delito con independencia de la realización efectiva de los comportamientos pactados, de ahí su carácter autónomo, de manera que si estos se cometen, concursan materialmente con el concierto para delinquir. (Subrayas fuera del texto original ) 

(…) 

A diferencia del instituto de la coautoría material, en el que la intervención plural de individuos es ocasional y se circunscribe a acordar la comisión de delitos determinados y específicos, en el concierto para delinquir, a pesar de también requerirse de varias personas, es necesario que la organización tenga vocación de permanencia en el objetivo de cometer delitos indeterminados, aunque se conozca su especie. V.g. homicidios, exportación de estupefacientes, etc.

No es necesaria la materialización de los delitos indeterminados acordados para que autónomamente se entienda cometido el punible de concierto para delinquir, mientras que en la coautoría material no basta que medie dicho acuerdo, pues si el mismo no se concreta, por lo menos, a través del comienzo de los actos ejecutivos de la conducta acordada (tentativa), o bien, en la realización de actos preparatorios de aquellos que por sí mismos comportan la realización de delitos (como ocurre por ejemplo con el porte ilegal de armas), la conducta delictiva acordada no se entiende cometida (principio de materialidad y proscripción del derecho penal de intención), es decir, el concierto para delinquir subsiste con independencia de que los delitos convenidos se cometan o no, mientras que la coautoría material depende de por lo menos el comienzo de ejecución de uno de los punibles convenidos.”. (Subrayas fuera del texto original).
En consecuencia, se considera que no le asiste razón al censor en su argumentación sobre una posible violación del principio de non bis in ídem, en razón de la condena que se impuso al procesado CAS con base en lo dispuesto en los numerales 2º y 3º del artículo 340 del CP, ya que de acuerdo a los términos de la acusación que fue aceptada por el incriminado, la conducta de concierto para delinquir estaba dirigida a la comisión del delito de enriquecimiento ilícito, que se encuentra incluido en el inciso 2º de la citada norma, al tiempo que se le atribuyó al señor CAS la calidad prevista en el tercer inciso de esa regla que igualmente tiene efectos frente a la fijación del plus punitivo.

6.3.4 A su vez debe manifestarse que de acuerdo al principio de legitimación en la impugnación, no es posible impugnar sentencias dictadas de forma anticipada, respecto de hechos o delitos que fueron admitidos por el acusado, de manera unilateral o convenida.
Sobre este punto se cita CSJ SP del 3 de septiembre de 2014, radicado 33.409, donde se manifestó lo siguiente:

“(…) 

1.2.- En aplicación de estas directrices, la doctrina y la jurisprudencia penal han entendido que el sujeto procesal carece de interés para recurrir en casación cuando la sentencia impugnada satisface integralmente sus pretensiones, bien porque acoge sus posturas defensivas, o porque se dicta en total correspondencia con los acuerdos que ha realizado dentro de los marcos de la justicia consensuada, y que tampoco tiene interés para hacerlo cuando siendo la decisión desfavorable es consentida por el afectado CSJ AP, 16 Jul 2001, Rad. 15488 y CSJ AP, 20 Oct. 2005, Rad. 24026.

Por esto tiene establecido que la limitación al derecho a controvertir los aspectos aceptados o concertados con la Fiscalía, se erige en garantía de seriedad del acto consensual y expresión del deber de lealtad que debe guiar las actuaciones de quienes intervienen en el proceso penal, única manera de que el sistema pueda ser operable, pues de permitirse que el implicado continúe discutiendo ad infinitum su responsabilidad penal, no obstante haber aceptado libre y voluntariamente  los cargos válidamente imputados, el propósito político criminal que  justifica el sistema de lograr una rápida y eficaz administración de justicia a través de los allanamientos, acuerdos y negociaciones con la Fiscalía, y de obtener ahorros en las funciones de investigación y juzgamiento, se tornaría irrealizable.” (Subrayas fuera del texto original).
6.3.5 Ahora bien, en lo que atañe al punto específico donde si existe legitimación para impugnar la sentencia recurrida, esto es en lo concerniente a la fijación del plus punitivo deducido en la sentencia recurrida, se hacen las siguientes consideraciones: 

6.3.5.1 En la sentencia de primera instancia, el juez de conocimiento hizo una referencia inicial al hecho de que el procesado había aceptado cargos por los delitos de concierto para delinquir con fines de enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos (Art. 340, inc. 2º y 3º CP).
El A quo consideró que en el caso del señor CAS se debía partir de la pena prevista en el tercer inciso del artículo 340 del C.P., que fue modificado por el artículo 14 de la ley 890 de 2004, que incrementa en la mitad la sanción prevista en el segundo inciso de esa norma, para “…quienes organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para delinquir”. 
En ese orden de ideas se debe tener en cuenta que de acuerdo al inciso 2º de la norma en cita, la pena oscila entre 8 años (96 meses) y 18 años (216 meses) de prisión.

Sin embargo esa sanción debe incrementarse en la mitad, en razón de lo dispuesto en el inciso 3º del artículo 340 del C.P. el llamado “concierto para jefes”.

En ese orden de ideas, el A quo estimó que de acuerdo a lo dispuesto en la norma antes citada, la sanción a imponer oscilaba entre ciento noventa y dos (192) y cuatrocientos treinta y dos (432) meses de prisión y multa de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

Igualmente expuso que como en el presente caso solamente concurrían atenuantes, ya que el acusado no presentaba antecedentes, la pena corporal sería fijada dentro del cuarto mínimo, de acuerdo con el inciso segundo, del artículo 61 del CP., que comprende un rango de entre 192 y 252 meses de prisión.

En atención a las consideraciones contenidas en el fallo de primer grado sobre la gravedad de esta conducta punible se fijó la pena corporal para el delito de concierto para delinquir en modalidad agravada, en doscientos cuarenta (240) meses de prisión. Igualmente expuso que como el delito en mención comportaba una pena de multa de 2.700 hasta 30.000 SMLMV y que la pena se debía fijar dentro del cuarto mínimo (2.700 a 9.500 SMLMV), quedando la misma en 8000 SMLMV.
6.3.5.2 En lo relativo al delito de enriquecimiento ilícito de particulares, el juez de primer grado partió de la pena prevista en el artículo 327 del CP., que oscila entre 96 y 180 meses de prisión, que por concurrir solamente circunstancias de menor punibilidad, sería fijada dentro del cuarto mínimo que iba de 96 y 117 meses de prisión.

Igualmente señaló que al tener en cuenta la gravedad de la conducta, lo mismo que el incremento desproporcionado y exorbitante del capital del acusado que obtuvo mediante el ejercicio de esa actividad ilícita, la pena concreta para esa conducta punible quedaba en 110 meses de prisión.

En lo respecta a la pena de multa se dijo en la sentencia de primera instancia que el tipo del artículo 327 del C.P. acarreaba una pena de multa correspondiente al doble del valor del incremento ilícito logrado, sin que se superara el equivalente a cincuenta mil salarios (50.000) SMLMV. Sin embargo se manifestó que como el procesado había obtenido un patrimonio no demostrable de $24.658.287.070,00, la multa sería de $49.316.574.140,00, equivalente a 106.861 SMLMV, pero que como esta suma excedía el tope de 50.000 MMLMV se fijaba la pena pecuniaria en esa cantidad.

6.3.5.3 El juez de primer grado dispuso lo siguiente:

En atención a las reglas de fijación de pena en caso de concurso de conductas punibles (artículo 31 del C.P.), la pena concreta más grave correspondía al contra jus de concierto para delinquir agravado, que fue fijada en 240 meses de prisión y multa de 8.000 SMLMV. 

A esta sanción se le debía agregar la prevista para el delito en enriquecimiento ilícito de particulares, fijada en 99 meses de prisión y siete mil (7.000) SMLMV.

En consecuencia se impuso al procesado una pena definitiva de trescientos treinta y nueve (339) meses de prisión y multa de quince mil (15.000) SMLMV, que fue fijada en lo que atañe a la sanción monetaria. 
Invocando el precedente CSJ SP del  21 de febrero de 2007, radicado 25.726, se disminuyó la sanción impuesta al procesado en 1/3 parte, por causa de su allanamiento a cargos.
Por lo tanto la pena definitiva que se impuso al procesado fue fijada en DOSCIENTOS VEINTISEIS (226) meses de prisión y multa de DIEZ MIL SMLMV, para el año 2008 a favor del CSJ. 

6.3.5.4 La argumentación del recurrente sobre este tema específico se centra en lo siguiente:

El A quo incurrió en error en el proceso de fijación de la pena, pues en el primer paso debió establecer los límites mínimos y máximos de movilidad para el delito de concierto para delinquir, lo que generó la imposición de una pena desproporcionada.

En el presente evento se partió del segundo inciso del artículo 340 del C.P., que establece que la pena se aumenta en el mínimo a (96) meses y en un cuarto máximo a (216) meses, por tener la conducta en mención la finalidad de cometer los delitos de enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos".

En tal virtud se presentó un evento de doble juzgamiento, al aplicarse la mencionada circunstancia de agravación, ya que las conductas de enriquecimiento ilícito y lavado de activos, fueron juzgadas por separado y en radicados diferentes.

En lo relativo al contra jus de lavado de activos ya se produjo una sentencia de condena dentro del proceso con radicado  66-001-60-00000-2009-00019, situación que no debió citarse en esta causa como circunstancia justificante para agravar la pena a imponer, que al igual que el delito de enriquecimiento ilícito, que ha sido sancionado en esta causa de manera autónoma, con una pena de 99 meses de prisión, lo que trajo como consecuencia un pena elevada, y no justificada.

De tomarse como válida la aplicación el inciso 2º del artículo 340 del C.P., se debe revisar lo concerniente al tercer inciso de esa norma, que se debió aplicar de conformidad con lo prescrito en el numeral 1° del art. 60 de la Ley 599 de 2000, que dispone lo siguiente: "Si la pena se aumenta o disminuye en una proporción determinada, ésta se aplicará al mínimo y al máximo de la infracción básica".

Como aumentar "la mitad" en términos matemáticos equivale a aumentarla en un 50%, los límites de la pena para el tipo penal de concierto para delinquir de acuerdo con el artículo 340 del C.P. incisos 2º y 3º, se debió realizar de la siguiente manera: “Cuarto mínimo (96) meses + 50% (incremento-48 meses)= 144 meses -Cuarto máximo (216) meses + 50% (incremento -108 meses) = 324 meses” 

De manera equivocada , el juez de primera instancia duplicó la pena con base en el inciso 3º del artículo 340 del C.P., es decir que la aumentó en un ciento por ciento- (100%). Por eso estableció el cuarto mínimo en (192) meses, es decir (96+96=192 meses) y estableció el cuarto máximo en (432) meses, es decir (216+216) meses, vulnerando flagrantemente el debido proceso y la fundamentación de la pena. 

De esa manera se alteraron los límites punitivos del primer cuarto de pena, ya que el aumento desproporcionado en los cuartos mínimos y máximos aumentó proporcionalmente los márgenes de movilidad en perjuicio de mi defendido.

Por lo tanto solicita que en virtud del fallo de segunda instancia se redosifique la pena y se establezca el cuarto mínimo y máximo, teniendo como cuarto mínimo (144) meses y como cuarto máximo (324) meses, fijándose el primer cuarto de (144 meses a 189 meses), para el delito de concierto para delinquir agravado por los incisos 2 y 3 y donde se deberán valorar las circunstancias que favorecen a su defendido, como el hecho de no tener  antecedentes penales; su  entrega voluntaria a la justicia; la conciliación con las víctimas y la indemnización parcial que hizo en el primer proceso donde fue condenado por los delitos de captación masiva y habitual de dineros del público y lavado de activos. Igualmente se debe redosificar la multa impuesta.

En lo que atañe al delito de enriquecimiento ilícito contemplado en el Artículo 327 de la Ley 599 de 2000, se debe revisar la pena, ya que el contra jus de concierto para delinquir por el cual se condenó a su mandante, fue agravado por el inciso 2º  por estar dirigido a la comisión de la conducta de enriquecimiento ilícito. Por lo tanto pide que se redosifique la pena para este delito, ya que el primer cuarto mínimo oscila entre 96 a 180 meses y el juez de primera instancia impuso una pena de 110 meses por este solo delito, que fue sumada a los 240 meses por el delito de concierto para delinquir.
En razón del comportamiento procesal de su defendido, solicita que se aplique de manera gradual el artículo 31 de la Ley 599 de 2000, que contempla que se establecerá la pena más alta como base, "aumentando hasta en otro tanto por la otra conducta delictiva que concursa, aumentándose por el enriquecimiento (99) meses de prisión; quedando una pena de prisión definitiva de (339) meses de prisión, quantum punitivo al cual se le aplica el descuento de 1/3 parte, resultando una pena de prisión final de (226) meses de prisión..” 

6.3.6 En atención a la argumentación del recurrente debe decirse inicialmente que en los apartados 6.2.1 Y 6.2.2 de esta decisión se explicó lo relativo a la naturaleza autónoma del delito de concierto para delinquir, por lo cual en este caso al estar dirigida esa conducta a propiciar otro comportamiento punible, como el enriquecimiento ilícito del procesado, que aceptó cargos por esta conducta, se debía aplicar la causal de aumento punitivo prevista en el tercer inciso del artículo 340 del C.P., resultaba aplicable el incremento punitivo establecido en los numerales 2º y 3º del artículo 340 del C.P., sin que eso signifique una violación del principio del non bis in ídem, como lo alega el recurrente.

6.3.7 A su vez esta Sala debe manifestar que le asiste razón al distinguido defensor del señor CAS, en lo relativo al error en que incurrió el juez de primer grado al hacer el ejercicio de dosimetría penal frente al delito de concierto para delinquir agravado, por las siguientes razones :

6.3.7.1 De acuerdo al inciso 2º del artículo 340 del C.P. la pena para este delito oscila entre 8 y 18 años de prisión (96 a 216 meses) 

6.3.7.2 El inciso 3º esa norma habla de un incremento “en la mitad” para quienes: “Organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para delinquir”.
6.3.7.3 Según el numeral 1º del artículo 60 del C.P.: “Si la pena se aumenta o disminuye en una proporción determinada, ésta se aplicará al mínimo y al máximo de la infracción básica” 

6.3.7.4 En ese orden de ideas se tiene que las penas mínimas y máximas fijadas en el inciso 2º del artículo 340 del CP, no podían ser duplicadas como lo hizo el A quo, sino que se debían incrementar en la mitad en cada uno de sus extremos es decir la mitad de 96 meses y la mitad de 216 meses.

En esas condiciones la pena abstracta para el delito de concierto para delinquir agravado en las modalidades previstas en los incisos 2º y 3º de esa norma, iría de 144 a 324 meses de prisión.

En consecuencia, los cuartos de pena se fijan así:

PRIMER CUARTO: De 144 meses a 189 meses.

CUARTOS MEDIOS: De 189 meses y 1 día a 279 meses.

CUARTO MÁXIMO: De 279 meses y 1 día a 324 meses.

Vale la pena señalar que los incrementos de los incisos 2º y 3º del artículo 340 del C.P, no operan para la sanción de multa pues esa norma es clara en establecer que tal aumento únicamente es aplicable a la “pena privativa de la libertad”, por lo tanto los cuartos se fijan así: 

PRIMER CUARTO: De 2.700 a 9.525 SMLMV
CUARTOS MEDIOS: De 9.525 A 23.175 SMLMV
CUARTO MÁXIMO: De 23.175 a 30.000 SMLMV
6.3.7.5 En el caso sub examen el fallador consideró que se debía aplicar al señor CAS el inciso 2º del artículo 61 del C.P., al carecer de antecedentes penales, por lo cual la sanción se debía fijar dentro del cuarto mínimo.

La Sala acoge el razonamiento del fallador en este aspecto puntual y por tanto para fijar la pena debe descontar el procesado se partirá del primer cuarto de pena correspondiente al artículo 340 del C.P., inciso 3º, que va de 144 a 189 meses.

En atención a la aplicación de dos circunstancias específicas como las previstas en los incisos 2º y 3º del artículo 340 del C.P., que agravan sustancialmente la pena básica para el delito de concierto para delinquir, se debe tener en cuenta que el A quo, hizo referencia a circunstancias como la gravedad de la conducta y el daño causado al fijar la pena en 110 meses de prisión para el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, por lo cual no resulta procedente incrementar la pena para la conducta de concierto para delinquir en modalidad agravada, ya que se estarían utilizando doblemente las mismas circunstancias que contempló el A quo para incrementar el plus punitivo para el delito concursante de enriquecimiento ilícito de particulares.

En ese sentido se debe recordar que en CSJ SP del 26 de marzo de 2007, citada en CSJ SP del 25 de julio de 2007 radicado 27.383, se dijo lo siguiente:

“De una misma circunstancia no se pueden extractar dos o más consecuencias en contra del procesado o condenado. Se le conoce como prohibición de doble o múltiple valoración” 

Se considera que esta es la solución más adecuada para el caso, ya que en la sentencia recurrida se hicieron las siguientes consideraciones sobre el delito descrito en el artículo 327 del C.P.:

“Conforme al artículo 327 CP., la pena para el delito de enriquecimiento ilícito de particulares oscila entre  96 y 180 meses de prisión…y sabiendo que sólo concurren circunstancias de menor punibildad, se debe mover dentro del cuarto mínimo correspondiendo la proporción entre  96 -117 meses de prisión y teniendo en cuenta la gravedad de la conducta, como el incremento desproporcionado y exorbitante del capital del señor Suarez, derivado de la actividad ilícita mencionada , de la cual se desprende la necesidad de tratamiento penitenciario, la pena quedará en   110 meses de prisión.

Este delito tiene una  pena de multa  correspondiente al doble del valor del incremento ilícito logrado, sin que se supere el equivalente a cincuenta mil salarios mínimos legales vigentes, debe observarse que el señor Suárez obtuvo un patrimonio no  demostrable de $24.658.287.070,00, entonces según el tipo indica que la multa correspondería a $   $49.316.574.140,00, lo que es lo mismo  106.861, pero, atendiendo a que no puede superar el equivalente a 50.000 smlmv, se fija la multa en 50.000. smlmv “

Esta Corporación comparte los argumentos que expuso el juez de primer grado para incrementar la pena para el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, ya que su razonamiento resulta conforme a lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 61 del C.P., en atención a las particularidades de esa conducta que afectó gravemente el patrimonio económico, la estabilidad de una gran cantidad de personas y al sector financiero colombiano, por lo cual no se acogerá el pedimento de la defensa para que se reduzca la sanción por la violación del artículo 327 del C.P. al mínimo del primer cuarto de pena contemplado en esa norma.

6.3.8 En conclusión se partirá de la pena concreta más alta que es la prevista para el delito de concierto para delinquir que es de 144 meses de prisión y siguiendo los derroteros de la sentencia de primera instancia (únicamente en ese aspecto), la sanción se incrementará en 99 meses de prisión que fue el incremento que fijó el A quo, por el actus reus de enriquecimiento ilícito de particulares, lo cual da un total de DOSCIENTOS CUARENTA Y TRES (243) meses de prisión. 
En consecuencia, al hacer la detracción punitiva de la tercera parte de la pena, deducida por el juez de instancia, la pena corporal queda reducida a CIENTO SESENTA Y DOS (162) meses de prisión. 

6.3.9 En lo que atañe a la pena de multa debe decirse que se presenta una situación particular ya que en razón del monto del enriquecimiento ilícito que tuvo el señor CAS, cuantificado en la sentencia recurrida en $24.658.287.070,oo, se debe aplicar lo dispuesto en el artículo 327 del C.P., que viene a ser el que contempla la pena más grave para los efectos previstos en el artículo 31 del C.P, en la medida en que este delito acarrea una pena de multa correspondiente al doble del valor del incremento ilícito logrado, ya que se encontró que la pena de multa no puede ser incrementada por la aplicación del inciso 3º del artículo 340 Ibídem, que sólo habla del aumento de la pena privativa de la libertad. 
6.3.9.1 En el caso sub examen, el juez de primer grado consideró que en tal virtud la pena de multa para este ilícito sería la suma de $49.316.574.140,00, equivalente a 106.861 SMLMV.

6.3.9.2 Sobre este punto hay que aclarar lo siguiente:

En las consideraciones del fallo recurrido se dijo: 

“…debe observarse que el señor Suárez alcanzó un patrimonio no demostrable de $ 24.658.070,00, entonces, según el tipo indica que la multa correspondería a $ 49. 316. 574.140,00, lo que es lo  mismo 106.861 smlmv, pero atendiendo a que no se puede superar el equivalente a 50.000 smlmv, se fija la multa en 50.000 smlmv. “.

Esta decisión resulta compatible con lo dispuesto por el artículo 46 de la ley 1453 del 24 de junio de 2011, que reformó el artículo 39 del C.P.

Sin embargo, y al parecer por causa de un lapsus calamii del fallador, en la parte resolutiva del fallo del 21 de noviembre de 2013 se dijo lo siguiente: 

PRIMERO CONDENAR al señor CARLOS ALFREDO SUAREZ…a la pena principal de doscientos veintiséis (226) meses de prisión y multa de diez mil ( 10.000) smlmv, para el año 2008…” 
 (Subrayado y negrilla fuera de texto)
6.3.9.3 En ese orden de ideas resulta claro que: i) la pena pecuniaria fue fijada en las consideraciones de la sentencia recurrida en 50.000 SMLMV para el año 2008, pena que resulta ajustada al principio de legalidad de la sanción penal; y ii) que en aplicación de ese principio y del postulado de favorabilidad en materia penal (artículo  2º de la ley 153 de 1887), se debe aplicar la prohibición existente en el numeral 1º del artículo 39 del C.P. y en consecuencia no es posible incrementar la sanción monetaria antes referida, conforme a los fundamentos del fallo recurrido, pese a que el delito descrito en el artículo 327 del estatuto penal concurse con el tipo de concierto para delinquir agravado que comporta una pena de multa de 2.700 hasta 30.000 SMLMV, según el inciso 2º de esa norma. 

Por lo tanto se tomará en principio como pena monetaria, la suma equivalente a 50.000 SMLMV para el año 2008 ya que en la sentencia de primera instancia se expuso lo siguiente:
“11-1-3 Conforme al artículo 327 CP., la pena para el punible de Enriquecimiento lícito de particulares oscila entre 96 y 180 meses de prisión, siendo el ámbito de punibilidad 84 meses y el de movilidad 21, y sabiendo que sólo concurren circunstancias de menor punibilidad, se debe mover dentro del cuarto mínimo correspondiendo la proporción entre 96-117 meses de prisión, y teniendo en cuenta la gravedad de la conducta como el incremento desproporcionado y exorbitante del capital del señor SUÁREZ, derivado de la actividad ilícita mencionada, de lo cual se desprende la necesidad del tratamiento penitenciario, la pena quedará en 110 meses de prisión.

En razón a que, este delito tiene pena de multa correspondiente al doble del valor del incremento ilícito logrado, sin que se supere el equivalente a cincuenta mil salarios mínimos legales vigentes, debe observarse que el señor SUÁREZ, alcanzó un patrimonio no demostrable de $24.658.287.070,00, entonces según el tipo indica que la multa correspondería a $49.316.574.1g40,00, lo que es lo mismo 106.861 smlmv, pero, atendiendo a que no se puede superar el equivalente a 50.000 smlmv, se fija la multa en 50.000 smlmv”. 
Sin embargo, siguiendo el derrotero del fallo de primera instancia, esa sanción económica, al igual que la pena corporal se reducirá en una tercera parte, quedando en 33.333,334 SMLMV.

En consecuencia el señor CAS deberá descontar una pena privativa de la libertad, de CIENTO SESENTA Y DOS (162) meses de prisión y pena de multa equivalente a 33.333,334 SMLMV para el año 2008.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito Especializado de Manizales el 21 de noviembre de 2013, mediante la cual se condenó al señor Carlos Alfredo Suárez por los delitos concierto para delinquir agravado con fines de enriquecimiento ilícito o testaferrato y conexos, y enriquecimiento ilícito de particulares. 
SEGUNDO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia recurrida, en el sentido de que la pena que debe descontar el señor Carlos Alfredo Suárez, es de 162 meses de prisión, y multa de 33.333,334 smlmv.
TERCERO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 
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Para cimentar este nuevo criterio, la Corte estima primeramente necesario insistir en señalar que la función del juez de conocimiento, en lo relativo al acta de aceptación de cargos o a los acuerdos suscritos con la Fiscalía, no se reduce a la de un de simple fedatario de lo realizado ante el juez de control de garantías, sino que le compete ejercer una verificación formal y material de dichos actos. 





(…)





Es necesario, de otra parte, tener en cuenta que el mecanismo de terminación anticipada del proceso fundada en la aceptación de los cargos o proveniente de la suscripción de un acuerdo se enmarca en un sistema de partes, asentado entonces en el principio adversarial, al amparo del cual los sujetos contendientes se enfrentan para sacar avante su teoría del caso, contando el imputado, de todas maneras, con la facultad de renunciar a las garantías de guardar silencio y al juicio oral, conforme lo prevé el artículo 131 del Código de Procedimiento Penal de 2004.





En dicho escenario el procesado se allana a la pretensión punitiva de la Fiscalía o pacta con ese organismo los términos de la imputación y/o de la pena, adquiriendo en ambos casos tales manifestaciones el carácter de acusación, conforme lo señala la parte inicial del artículo 293 de la Ley 906 de 2004.





Bajo esa perspectiva, no resulta factible que un compromiso de tal envergadura, al punto –se insiste- de convertirse en la acusación base de la posterior actuación procesal y, desde luego, de la sentencia condenatoria así propiciada, pueda ser desconocido por el acusado mediante una manifestación pura y simple de estar arrepentido del mismo, pasando por encima sin más del querer de la Fiscalía y de principios rectores tales como la eficacia del ejercicio de la justicia previsto en el artículo 10 de la Ley 906 de 2004 y la irretractabilidad que opera en las decisiones voluntarias, libres y espontáneas donde se admite en forma anticipada la responsabilidad penal, principio este último al cual se ha referido la jurisprudencia de la Sala de tiempo atrás� y que se deriva del de lealtad, hoy en día previsto en el artículo 12 ibídem, a cuyo tenor “todos los que intervienen en la actuación, sin excepción alguna, están en el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe” (subraya la Sala).





De ahí entonces que una interpretación razonable de la segunda parte del inciso primero del artículo 69 de la Ley 1453 de 2011, modificatorio del artículo 293 de la Ley 906 de 2004, apunta a entender que la retractación allí regulada sólo procede si se evidencia que el allanamiento o el acuerdo no obedecieron a un acto voluntario, libre y espontáneo o que en desarrollo de esos actos se vulneraron las garantías fundamentales.





Será deber, por tanto, del acusado o de su defensor exponer fundamentadamente las razones de la retractación referidas, se repite, a los supuestos antedichos, tras lo cual corresponderá al juez de conocimiento tomar la decisión de rigor, ponderando los motivos alegados y los elementos probatorios aducidos para respaldar la solicitud. La determinación así adoptada, sobra decirlo, podrá ser objeto de los recursos ordinarios previstos en la ley.





Lo anterior no implica, sin embargo, la improcedencia de una retractación posterior por parte de los imputados, pues así lo autoriza el parágrafo del comentado precepto procesal, eventualidad que puede darse, como lo determina la norma, “siempre y cuando se demuestre por parte de éstos que se vicio (sic) su consentimiento o que se violaron sus garantías fundamentales”. CSJ SP 13 de febrero de 2013 radicado 39707.
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