CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO

RADICACIÓN: 660013107002201800033-01

PROCESADO:   WJMC

CONFIRMA SENTENCIA 
S.N° 001

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
CONCIERTO PARA DELINQUIR / ACEPTACIÓN DE CARGOS / SENTENCIA ANTICIPADA / IMPOSIBILIDAD DE RETRACTACIÓN / CARENCIA DE INTERÉS PARA RECURRIR LA SENTENCIA CONDENATORIA.
De la información que se arrimó al dossier, se observa sin lugar a equívoco que el señor WJMC aceptó los cargos imputados, por medio de la figura de la sentencia anticipada, por lo cual nos encontramos frente a una de las modalidades de terminación anticipada de los procesos que se tramitan conforme lo reglado en la Ley 600/00.

De tal circunstancia se evidencia, que ante esa aceptación unilateral de cargos, misma que se realizó de manera libre, voluntaria, consciente y debidamente acompañada por el profesional del derecho asignado por la Defensoría del Pueblo, ello ameritaba que por parte del a quo se dictara una sentencia adversa a sus intereses, como así se desprende de lo reglado en el inciso 3º, artículo 40 de la Ley 600/00, siempre y cuando no se presente vulneración a sus derechos fundamentales.   

Ahora bien, para establecer si en efecto le asiste o no legitimación a alguna de las partes para mostrar su inconformidad con una sentencia de tal naturaleza, ello debe estar acorde con el perjuicio que se le hubiera ocasionado con la decisión adoptada al ir en contravía con sus pretensiones, pero contrario sensu, en el evento de no avizorarse agravio alguno, por cuanto la providencia estuvo acorde con sus aspiraciones, es claro que no tendría interés alguno para recurrirla. Y ello, per se, le cerraría las puertas a la segunda instancia para pronunciarse frente al disenso planteado contra el fallo de primer nivel. (…)
“Bien puede afirmarse que el predicado del artículo 293 inciso 2º del C. de P.P., referido a la imposibilidad de retractación por parte de los intervinientes una vez se hubiese dado el examen de juridicidad del acuerdo y la aceptación del mismo por parte del juez de conocimiento, contrae una limitante para impugnar los aspectos sustanciales que hubiesen sido objeto del consenso, traduciéndose conforme al criterio de “interés para recurrir” que en principio los intervinientes en el acuerdo aprobado, carecen de legitimidad para desarrollar censuras en la pretensión de lograr la revocatoria o modificación de aspectos de atribución típica, grados de participación, circunstancias modales, adecuación antijurídica, expresiones de culpabilidad, agravantes genéricas o específicas, etc., que hubiesen sido objeto de aceptación, preacuerdo o negociación.

“Las anteriores limitaciones tienen su fundamento en el hecho que la segunda instancia como la sede extraordinaria de la casación penal en lo que corresponde a la impugnación de sentencias proferidas en vía de terminación anticipada del proceso, no pueden constituirse en espacios de retractación de lo aceptado, motivo por el cual se restringe para aquellos la discusión probatoria, retractación o negación de los cargos que de manera libre y espontánea hubiesen aceptado”. (…)

Por lo anterior, estima la Colegiatura que el letrado recurrente no está legitimado para controvertir el fallo que le resulta adverso a los intereses de su cliente, pero que surgió al mundo jurídico en virtud de su propia voluntad.
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Pereira, primero (1°) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

Acta de Aprobación No. 066
Hora: 11:30 a.m.
1.- VISTOS 

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto y debidamente sustentado por el defensor del procesado WJMC, contra el fallo de condena proferido por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta capital, por medio del cual fue declarado penalmente responsable como autor del punible de concierto con circunstancias de agravación, conforme lo reglado en los incisos 1° y 2°, artículo 340 C.P., modificado por el artículo 8° de la Ley 733/02, imponiéndosele una pena de treinta y seis (36) meses de prisión y multa de 1000 s.m.l.m.v., así como la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término a la sanción corporal, a la vez que se le negó la prisión domiciliaria y la suspensión condicional de la ejecución de la pena, disponiéndose en consecuencia la expedición de orden de captura en su contra.
2.- HECHOS 

Fueron plasmados en la sentencia dictada por el funcionario a quo, de la siguiente forma:
“Mediante resolución 91 del 15 de junio de 2004, la Presidencia de la República declaró abierto el proceso de diálogo, negociación y firma de acuerdos con las Autodefensas Unidas de Colombia, AUC. En resolución 124 del 8 de junio de 2005, la Presidencia de la República le reconoció al señor CARLOS MARIO JIMÉNEZ NARANJO, Alias “MACACO”, el carácter de miembro representante de las AUC, reconocimiento que prorrogó con la Resolución 343 del 19 de diciembre de 2005; el mencionado presentó la lista de los integrantes del Frente mártires del Bloque Central Bolívar, de las AUC, al Alto Comisionado de la Paz, relación que se allegó a este proceso según lo dispuesto en el Decreto 3360 de 2003; en dicha lista figura el nombre del señor WJMC, identificado con cédula de ciudadanía 1.041.146.671 de Fredonia (Antioquia), como miembro de dicho bloque”.

En junio 13 de 2008, la Fiscalía 92 Seccional de Bogotá, Delegada para la Unidad Nacional de Justicia y Paz, dispuso la apertura de la investigación previa conforme lo reglado en la Ley 600/00, reasignándose el caso posteriormente a la Fiscalía 103 adscrita a la Unidad Nacional Especializada de Justicia Transicional de Medellín, donde se decretó la apertura de la investigación en contra de WJMC por la conducta de concierto para delinquir agravado, asunto que finalmente le correspondió conocer a la Fiscalía 235 Especializada de Bogotá. En noviembre 8 de 2017 se escuchó en diligencia de injurada al procesado en la cual adujo haber pertenecido al Bloque Central Bolívar de las AUC, más concretamente al Frente Héroes y Mártires de Guática, por espacio de tres años -desde 2002 a 2005- donde fungió como patrullero para lo cual portaba un fusil M16 con su respectivo proveedor y utilizaba uniforme militar. El indagado aceptó los cargos que le fueron allí endilgados por concierto para delinquir agravado, tipificado en el inc. 2°, art. 340 C.P., modificado por el artículo 8°, Ley 733/02 en concurso con el delito de utilización ilegal de uniformes e insignias y porte ilegal de armas de fuego de uso privativo de las fuerzas armadas.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de WJMC, titular de la cédula de ciudadanía 1.041.146.671 expedida en Fredonia (Ant.), nacido en Medellín (Ant.) en enero 15 de 1987, hijo de Jorge Walter y Martha, de estado civil soltero, padre de un hijo, y labora en oficios varios.
4.- CARGOS

La Fiscalía 119 adscrita a la Dirección de Fiscalías Nacional Especializada en Justicia Transicional -en apoyo de la fiscalía 235 Especializada-, resolvió la situación jurídica del encartado mediante resolución de noviembre 8 de 2017, al colegir que el procesado era probable autor del delito de concierto para delinquir agravado consagrado en el artículo 340 inciso segundo del Código Penal, modificado por el artículo 8 de la Ley 733/02, conducta que subsume el ilícito de fabricación, tráfico y porte de armas o municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, como así lo establece la jurisprudencia, por lo cual le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en su contra, habiéndose igualmente declarado la prescripción respecto del ilícito de utilización ilegal de uniformes e insignias.

Posteriormente, por resolución de diciembre 4 de 2017, la Fiscalía 119 Especializada al considerar que la medida de aseguramiento impuesta al señor WJMC no se hacía necesaria -por cuanto mostró su interés en colaborar con la justicia; aceptó su participación en los hechos endilgados, y se comprometió a estar atento a los llamados de la justicia-, dispuso modificar la decisión de noviembre 8 de 2017 y en su lugar se abstuvo de imponerle la misma, disponiéndose su libertad.
Mediante acta de formulación de cargos con fines de sentencia anticipada, llevada a cabo en diciembre 15 de 2017 ante la Fiscalía 94 Especializada adscrita a la Unidad de Justicia Transicional de Medellín (Ant.) -comisionada para tal efecto-, el señor WJMC debidamente asistido por su defensor, aceptó los cargos que le fueron endilgados en calidad de autor del delito de concierto para delinquir agravado -inc. 2° art. 340 C.P.-, vigente para la época de los hechos, esto es, para promover, conformar y organizar grupos armados al margen de la ley.  Por parte de su defensor se indicó no estar de acuerdo con tal diligencia, al no haberse allegado el cuaderno de copias de la actuación surtida, por lo cual desconoce las actuaciones realizadas, sin dejar de lado el interés del procesado de definir su situación jurídica. Igualmente pide se verifique que en este asunto solo se acreditó la conducta de concierto para delinquir simple por lo cual se debe disponer la prescripción, y así mismo que se apliquen en favor del acusado las rebajas a que tiene derecho y se abstenga el despacho de imponerle multa al carecer de recursos.
5.- FALLO 

En agosto 06 de 2018, el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira (Rda.) condenó al señor WJMC a la pena principal de treinta y seis (36) meses de prisión y multa de 1.000 s.m.l.m.v., así como a la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso, a la vez que le negó la prisión domiciliaria y el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, al haber sido hallado penalmente responsable, en calidad de autor y a título de dolo del delito de concierto para delinquir agravado, tipificado en los incisos 1° y  2°, artículo 340 C.P., modificado por el artículo 8° de la Ley 733/02.

Para llegar a esa determinación, el a quo hizo alusión a las circunstancias que generaron el proceso de diálogo y negociación con las Autodefensas Unidas de Colombia, dentro de cuyas listas se encontraba el señor WJMC, quien en indagatoria afirmó haber pertenecido a las AUC desde el año 2002 y del cual se desmovilizó en el año 2005, donde fungió como patrullero y para lo cual portaba un fusil.  

Se encuentra acreditada la vinculación del procesado al Bloque Central Bolívar de las AUC, donde prestó servicios por tres años, lo que encuadra su conducta en el concierto para delinquir agravado, toda vez que de manera libre y voluntaria decidió colaborar con dicho grupo y para ello cumplió las labores que le fueron encomendadas como patrullero, que guardan relación con el tipo penal invocado, al establecer como una de sus finalidades la de promover grupos armados al margen de la ley, como lo dispone en inciso 2°, art. 340 C.P. Y es que la jurisprudencia ha determinado que la pertenencia o vinculación de unas personas a las llamadas autodefensas o grupos paramilitares, los hace incurso en tal conducta y en el caso de estudio, ello se encuentra plenamente acreditado, pues con su permanencia se desprende que la conducta ilícita fue desarrollada de manera permanente y habitual.

Igualmente la conducta es dolosa, antijurídica y culpable por cuanto el acusado conocía los hechos constitutivos de infracción penal, que pertenecía a una organización delincuencial y no se apartó de ella, y por el contrario le prestó sus servicios como lo dijo en la injurada y ratificó en la diligencia de formulación de cargos para sentencia anticipada; así mismo vulneró el bien jurídico de la seguridad pública y pese a comprender la ilicitud de su comportamiento decidió concertarse con otras personas de manera habitual para promover grupos armados al margen de la ley, sin que se avizore la existencia de causal alguna de justificación.

Con tal ilicitud se afectó considerablemente a la población radicada en los municipios donde ejerció violencia dicho grupo paramilitar, al generar zozobra ante los potenciales actos que contra la seguridad pública podían ejercer, por lo que puede afirmarse que con conocimiento de la ilicitud y con el rol que desempeñó facilitó y ejecutó actos que vulneraron dicho bien jurídico protegido. Así mismo no se advierte prueba alguna que indique que el acusado no estaba en capacidad de comprender su ilicitud o que haya obrado bajo una causal de ausencia de responsabilidad, por lo cual le era exigible comportarse de acuerdo a derecho y por ello su conducta merece el juicio de reproche.

6.- RECURSO

Frente a esa decisión se mostró inconforme el apoderado del procesado, y de su  disenso se destaca lo siguiente:

- Estima que no es suficiente utilizar la sentencia anticipada basado únicamente en el dicho y voluntad del acusado, sino que debe hacerse énfasis en la suficiencia de la prueba que permita llegar a la certeza para derruir la presunción de inocencia y por ende la imposición de una sanción.

- La circunstancia de agravación atribuida en el concierto para delinquir, lo fue  por “organizar, promover, armas o financiar” grupos al margen de la ley, pero la fiscalía no probó la actividad desarrollada en la organización con destino a dicha finalidad, más allá de la sola manifestación del procesado, por lo cual la fiscalía estaba obligada a demostrar fehacientemente el verbo rector endilgado para agravar la conducta, lo cual se echa de menos en la sentencia, por lo cual no se comparte la apreciación genérica del a quo, en tanto por el mero hecho de pertenecer al grupo no implica per se que la finalidad fuera de organizar, armar, financiar y/o promover, sin que ello se pueda establecer del mero hecho que las personas vieran patrullar a WJMC.

- Si bien la Corte Constitucional declaró la inexequibilidad del artículo 71 de la Ley 975/05, mediante Sentencia C-370 de 2006, lo fue por vicios de procedimiento y no de forma, y por ende perdió vigencia dentro del ordenamiento jurídico, pero los efectos de dicho tipo persisten mientras la norma estuvo vigente, esto es desde julio 25 de 2005 hasta mayo 18 de 2006, y como para el momento de  la desmovilización -diciembre 15 de 2005-, el tipo penal de sedición se encontraba vigente, debió considerarse esta como imputación jurídica y no el concierto para delinquir.

- En la indagatoria la Fiscalía enmarcó la conducta en concierto para delinquir agravado, los cuales aceptó de manera libre y voluntaria, y lo ratificó en el acta de aceptación y formulación de cargos, pero de las pruebas arrimadas al proceso no obra alguna que dé cuenta que la finalidad de su representado era concertarse con el grupo armado denominado AUC para cometer delitos que se adecuaran a los agravantes específicos del inciso 2° del canon 340 C.P. o para cometer otros delitos.  Ello aunado a que se debe demostrar la finalidad relacionada con uno o varios de los delitos contenidos en la norma, y en este caso la única prueba es la manifestación del encartado, pero de sus dichos no se puede inferir la finalidad de la concertación ilegal con el frente Héroes de Guática, lo que debe ser confirmado, y ante esa ausencia probatoria debió adecuarse la ilicitud al concierto para delinquir genérico.

- Si el interés de la fiscalía era agravar la conducta, en torno a cualquiera de las finalidades o propósitos contenidos en el inciso 2° art. 340 C.P., debía existir prueba al respecto y no soportarse con que dicha finalidad se realizó con la sola pertenencia, cuando la prueba relacionada en nada determina dicho fin de concertación. Aduce que no puede adjudicársele al procesado el verbo rector promover u organizar u otro en tanto el Delegado Fiscal no probó la actividad desarrollada en la organización, más allá de su manifestación y por ende no acepta la conclusión del a quo al señalar que se halla acreditada la vinculación del acusado al Bloque Central Bolívar para el que prestó servicios como patrullero, por espacio de 3 años, lo que permite encuadrar la conducta en concierto para delinquir agravado, al no saberse cuáles fueron las actividades que desplegó WJMC para promover, organizar, financiar y/o armas el Frente Héroes y Mártires de Guática.
- De la sentencia 32805 de 2010 se puede deducir que la sola concertación, el solo acuerdo, así sea tácito de pertenecer al grupo paramilitar le genera una responsabilidad penal frente al delito de concierto para delinquir genérico, como delito autónomo, pero si la intención del acusador es imputarle la agravación, debe probar tal finalidad y de ello no hay prueba.

- Dado que se predica que por parte del señor WJMC, se incursionó en el presunto delito de sedición -art. 468 C.P.- o en concierto para delinquir genérico, descrito en el inciso 1° art. 340 C.P., y al no operar el aumento de penas de la Ley 890/04, se debe dar aplicación a la prescripción de la acción penal. Finalmente y no obstante la autonomía e independencia judicial, estima importante analizar un procedente del Tribunal Superior de Medellín frente a los casos de desmovilizados de las AUC, respecto al delito de concierto para delinquir.

Pide en consecuencia se revoque el fallo adoptado y se declare la prescripción de la acción penal a favor de WJMC, ya sea por el delito de sedición o de concierto para delinquir simple, al no configurarse agravación alguna.

7.- MOTIVACIÓN
Una revisión pormenorizada de lo que contiene este expediente, nos presenta el siguiente panorama probatorio:

Mediante resolución 091 de junio 15 de 2004, la Presidencia de la República declaró abierto el proceso de diálogo, negociación y firma de acuerdos de paz con las Autodefensas Unidas de Colombia -en adelante AUC-, y por resolución 124 de junio 8 de 2005 reconoce para efectos de la coordinación de desmovilización del Bloque Central Bolívar, la calidad de miembro representante de las mismas al señor CARLOS MARIO JIMÉNEZ NARANJO, alias “Macaco”, quien a su vez suscribió la “lista de desmovilizados” en la que reconoció como “miembros” de dicha organización a un grupo de ciudadanos quienes manifestaron su intención de reincorporarse a la vida civil, en vigencia de la Ley 782/02 y Decreto 3360/03, entre los cuales se hallaba el señor WJMC, lista que fue aceptada por el Alto Comisionado para la Paz. El referido Bloque Central Bolívar de las AUC, se desmovilizó en diciembre 15 de 2005.
Asignada la actuación a la Fiscalía 103 adscrita a la Unidad Nacional Especializada de Justicia Transicional de Medellín, se decretó la apertura de la instrucción por el delito de concierto para delinquir y se ordenó, entre otras actividades, escuchar en indagatoria al señor WJMC, la cual se llevó a cabo en noviembre 08 de 2017, y donde informa que perteneció al Bloque Central Bolívar de las AUC en el Frente Héroes y Mártires de Guática, donde se desempeñaba como patrullero.  El investigado previo asesoramiento del defensor público que la asistió aceptó los cargos que allí se le enrostraron por concierto para delinquir agravado, consagrado en el canon 340 inc. 2° C.P., modificado por el artículo 8° de la Ley 733/02 y demás delitos de que trata el artículo 1° de la Ley 1424/10, es decir, fabricación, tráfico, porte de armas de fuego o municiones de uso privativo de las fuerzas armadas -art. 366 C.P.- y utilización ilegal de uniformes e insignias -art. 346 C.P.-.
Ante la manifestación del encartado, en diciembre 15 de 2017 y ante la Fiscalía 94 Especializada de la Unidad de Justicia Transicional de Medellín se efectuó acta de formulación de cargos para sentencia anticipada, en donde de manera libre, voluntaria, consciente y debidamente asistido por su abogado, aceptó los cargos que le fueron endilgados por concierto para delinquir agravado, con la modificación efectuada por el artículo 8° de la Ley 733/00, vigente para la época de los hechos, esto es para “promover, conformar y organizar grupos armados al margen de la ley”. No obstante su abogado dejo constancia en el sentido de no estar conforme a la realización de esa diligencia, por cuanto no se allegó el cuaderno de copias de la actuación y por ende desconocer las actuaciones aducidas al mismo.
Habida cuenta de la aceptación unilateral de cargos por parte del señor WJMC, ello conllevó a que por parte del funcionario de primer nivel se adoptara un fallo de condena, como así había de suceder al existir elementos que lo llevaban a considerar, sin lugar a dudas, que el procesado hizo parte de la organización delictiva en tanto conformaba parte del frente Héroes y Mártires de Guática adscrito al Bloque Central Bolívar de las AUC. Y es que la vinculación con el mencionado grupo delincuencial no estuvo solamente enmarcado en la exposición que esta efectuó durante su indagatoria y que ratificó con la suscripción de forma libre, consciente y voluntaria del acta de formulación de cargos para sentencia anticipada, sino que se encuentra antecedida de la información ofrecida por el representante del Bloque Central Bolívar, CARLOS MARIO JIMÉNEZ NARANJO -alías “Macaco”-, donde reconoció, entre muchos otros, al señor WJMC, como miembro de dicha organización en los listados que para el efecto entregó al Alto Comisionado para la Paz, y que así fueron aceptados por éste.

No obstante que quien ahora interpone recurso de alzada frente a la sentencia de condena proferida en contra del señor WJMC, fue quien igualmente lo asistió durante la diligencia de indagatoria y la suscripción del acta de aceptación de cargos para sentencia anticipada, eleva sendos cuestionamientos contra el fallo de condena emitido, por lo cual la Sala, de acuerdo con lo reglado en el canon 204 de la Ley 600/00, estaría limitada a resolver el objeto de la impugnación y los aspectos que resulten inescindiblemente ligados o vinculados al mismo, por lo cual debería darse respuesta a cada uno de los disensos del abogado recurrente; no obstante, con antelación a ello se deberá establecerse si ostenta o no legitimación para interponer el recurso de apelación de conformidad con las limitantes a las cuales alude el inciso 10 del artículo 40 ídem, como quiera que la sentencia de condena tiene fundamento en la aceptación de cargos del acusado.
· De la legitimación para interponer recurso de apelación
De la información que se arrimó al dossier, se observa sin lugar a equívoco que el señor WJMC aceptó los cargos imputados, por medio de la figura de la sentencia anticipada, por lo cual nos encontramos frente a una de las modalidades de terminación anticipada de los procesos que se tramitan conforme lo reglado en la Ley 600/00.

De tal circunstancia se evidencia, que ante esa aceptación unilateral de cargos, misma que se realizó de manera libre, voluntaria, consciente y debidamente acompañada por el profesional del derecho asignado por la Defensoría del Pueblo, ello ameritaba que por parte del a quo se dictara una sentencia adversa a sus intereses, como así se desprende de lo reglado en el inciso 3º, artículo 40 de la Ley 600/00, siempre y cuando no se presente vulneración a sus derechos fundamentales.   

Ahora bien, para establecer si en efecto le asiste o no legitimación a alguna de las partes para mostrar su inconformidad con una sentencia de tal naturaleza, ello debe estar acorde con el perjuicio que se le hubiera ocasionado con la decisión adoptada al ir en contravía con sus pretensiones, pero contrario sensu, en el evento de no avizorarse agravio alguno, por cuanto la providencia estuvo acorde con sus aspiraciones, es claro que no tendría interés alguno para recurrirla. Y ello, per se, le cerraría las puertas a la segunda instancia para pronunciarse frente al disenso planteado contra el fallo de primer nivel. Al respecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, indicó:
“El sujeto procesal, parte o interviniente, solamente puede interponer el medio de gravamen (con el correlativo derecho a que se estudie el fondo de su propuesta) en cuanto la decisión cuestionada, o la parte pertinente de ella, le hubiere causado un daño, un agravio, un perjuicio, pero medido este de manera real, material, efectiva, siempre de cara a los intereses que representa.

Si la determinación judicial censurada favorece las pretensiones de la parte o se pronuncia en los términos postulados por esta, surge evidente que, por no existir un agravio, la parte se inhabilita para impugnarla, porque ningún daño puede reclamar frente a lo que se resolvió según sus expectativas…..”
.

De lo anterior podemos decir que el interés jurídico para recurrir en aquellos casos que como este se terminan de forma anticipada, no es absoluto, habida cuenta que la consecuencia lógica de una aceptación libre, consciente y voluntaria de cargos, conlleva la imposición de una sentencia adversa, y, por ende, como la providencia satisface lo pretendido por el acusado y su defensa, ello implica que carecen de legitimidad para oponerse, en punto del compromiso que ostenta, toda vez que ninguna clase de perjuicio ha obtenido con el fallo emitido.

Así mismo, debe señalarse que una vez la persona de manera unilateral acepta los cargos no puede aspirar a retractarse de su decisión, lo cual ocurre en este caso al interponer recurso por medio del cual se cuestiona el compromiso que le asiste al señor WJMC, así como la conducta que le fuera endilgada. Precisamente tales limitantes son las que dieron origen al principio de irretractabilidad.  Al respecto la jurisprudencia ha referido:

“Las limitantes para controvertir la sentencia anticipada sustentan su razón de ser en la naturaleza misma del proceso legal, “que impone la prohibición de retractarse luego de cumplido su trámite, en obedecimiento al principio de preclusión de las actuaciones judiciales parejo al de oportunidad para el ejercicio de los derechos, los cuales redundan en el mantenimiento de la seguridad jurídica de las decisiones de la jurisdicción”. (Auto del 3 de julio de 1907, M.P Dr. Fernando Arboleda Ripoll).

El recurso de casación interpuesto llevaba implícita la restricción del artículo 37B sobre el interés para recurrir, de manera que el actor tenía que ajustarse a esa limitación, pues la Corte no puede ocuparse en temas sobre los cuales no se puede pronunciar por falta de interés del impugnante.

El libelista pasó por alto que al haber aceptado el cargo de hurto con las circunstancias antes descritas, no cabía impugnar la apreciación probatoria del fallo, para solicitar que la condena se produjera por hurto en la modalidad de tentativa.

De otra parte, el defensor ignoró que, precisamente por carecer de interés para reclamar la aplicación del dispositivo amplificador del tipo penal, el Tribunal Superior de Bogotá expresó que no examinaría el punto relativo al delito tentado, puesto que habiéndose sometido a sentencia anticipada por el delito hurto consumado, el tema de la posible imperfección del ilícito ya no tenía lugar en sede de segunda instancia……”
.

Y en una más reciente decisión
., no obstante adoptarse en desarrollo de la ley 906/04, también se dijo:

“La Ley 906 de 2004 en orden a la censura de los fallos proferidos de manera anticipada, no reprodujo las restricciones para apelar de que se ocupaba el art. 40, inciso 10º de la Ley 600 de 2000, la cual en su texto regulaba el “interés para recurrir” dando por establecido que: 

Contra la sentencia procederán los recursos de ley, que podrán interponer el Fiscal General de la Nación o su delegado, el Ministerio Público, el procesado y su defensor respecto de la dosificación de la pena, de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la extinción del dominio sobre bienes. La parte civil podrá interponer recursos cuando le asista interés jurídico para ello.

Bien puede afirmarse que el predicado del artículo 293 inciso 2º del C. de P.P., referido a la imposibilidad de retractación por parte de los intervinientes una vez se hubiese dado el examen de juridicidad del acuerdo y la aceptación del mismo por parte del juez de conocimiento, contrae una limitante para impugnar los aspectos sustanciales que hubiesen sido objeto del consenso , traduciéndose conforme al criterio de “interés para recurrir” que en principio los intervinientes en el acuerdo aprobado, carecen de legitimidad para desarrollar censuras en la pretensión de lograr la revocatoria o modificación de aspectos de atribución típica, grados de participación, circunstancias modales, adecuación antijurídica, expresiones de culpabilidad, agravantes genéricas o específicas, etc., que hubiesen sido objeto de aceptación, preacuerdo o negociación.

Las anteriores limitaciones tienen su fundamento en el hecho que la segunda instancia como la sede extraordinaria de la casación penal en lo que corresponde a la impugnación de sentencias proferidas en vía de terminación anticipada del proceso, no pueden constituirse en espacios de retractación de lo aceptado, motivo por el cual se restringe para aquellos la discusión probatoria, retractación o negación de los cargos que de manera libre y espontánea hubiesen aceptado.

Lo anterior no excluye que se puedan desplegar censuras sobre aspectos relacionados con la dosificación de la pena en cuanto a sus límites de legalidad, mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad, efectos de incongruencia entre los contenidos de  lo consensuado y las conductas derivadas, y desde luego, respecto de la transgresión de garantías fundamentales. […]
Debe precisarse y reiterarse que dentro de los mencionados límites, no se implica lo relacionado  con la efectividad del derecho material en orden a la realidad del principio de prevalencia del derecho sustancial, lo relativo al propósito de unificación de la jurisprudencia y lo que dice relación con el menoscabo de garantías fundamentales, de suerte que al sindicado y su defensor les asiste “interés para recurrir” con toda legitimidad en sede de casación penal aspectos relacionados con violación del debido proceso por afectación sustancial de su estructura o de garantías (art. 457) o por violación de garantías de incidencias sustantivas, conforme al artículo 228 constitucional”. –negrillas y subrayas de la Sala-.
En el caso en concreto se tiene que el señor WJMC durante la diligencia de indagatoria
 aceptó cargos por el delito de concierto para delinquir agravado consagrado en el inciso 2°, artículo. 340 C.P. modificado por el artículo 8º de la ley 733/02- en concurso con los delitos de utilización ilegal de uniformes e insignias y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, lo que motivó a que el ente acusador en esa misma oportunidad definiera su situación jurídica endilgándole únicamente el delito de concierto para delinquir agravado, al considerar que la conducta de utilización ilegal de uniformes se encontraba prescrito, y el de fabricación y tráfico de armas de uso privativo era subsumido por el concierto para delinquir, elevándose con posterioridad el acta con fines de sentencia anticipada.
Precisamente ello conllevó a que el funcionario de primer nivel le impusiera el fallo de condena con fundamento en esa aceptación unilateral de cargos, y de haber estado inconforme el togado con los cargos que le fueron endilgados a su representado en su indagatoria o en la resolución que le resolvió su situación jurídica, debió ser allí el momento procesal pertinente para mostrar su oposición al respecto, con miras a que se surtiera el debate probatorio en lo atinente a la demostración o no de la ocurrencia de los delitos de sedición o de concierto para delinquir simple, como ahora lo reclama ante esta instancia. Por lo que en sentir de la Corporación, la actividad que ahora se ejerce en nombre de su defendido conlleva una retractación de lo consignado en el acta de diciembre 15 de 2017 mediante la cual aceptó cargos de manera anticipada por el ilícito de concierto para delinquir agravado, y ello es inadmisible habida cuenta que si la aceptación de cargos nace por iniciativa propia del acusado, SOLO DE ÉL PUEDE PROVENIR LA RETRACTACIÓN DE TAL ALLANAMIENTO. Así lo ha señalado la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
, en el marco de la Ley 906/04, la que tiene plena aplicabilidad en el presente asunto.
Por lo anterior, estima la Colegiatura que el letrado recurrente no está legitimado para controvertir el fallo que le resulta adverso a los intereses de su cliente, pero que surgió al mundo jurídico en virtud de su propia voluntad.
Ahora bien, si en gracia de discusión se concluyera que el apoderado del  sentenciado tenía interés en recurrir, encuentra la Sala que los puntos centrales de su disenso no alcanzan a derruir el contenido de la sentencia proferida por el funcionario de primer nivel, y para ello vamos a exponerlos en su orden: (i) la conducta que debió imputársele era la de sedición y no la de concierto para delinquir; (ii) la adecuación típica del delito de concierto para delinquir debió ser simple y no agravado, máxime que éste último no está soportado probatoriamente; y (iii) existencia del fenómeno de la prescripción penal para los delitos de sedición y concierto para delinquir simple. Se pasa al análisis de cada ítem. 

(i) El ilícito que debió imputársele era el de sedición y no de concierto para delinquir.
En sentir del letrado, al haberse decretado por parte de la Corte Constitucional mediante sentencia C-370 de mayo 18/06, la inexequibilidad del artículo 71 de la Ley 975/05, que adicionó un inciso al art. 468 C.P. -sedición-, se entiende que los efectos jurídicos de dicha norma tuvieron vigencia desde julio 25 de 2005 hasta mayo 18 de 2006, por lo cual el tipo penal se hallaba vigente para la fecha en la que el señor WJMC se desmovilizó, por lo cual esa debió ser la imputación jurídica que se le debió enrostrar y no el de concierto para delinquir.

El inciso que adicionó la referida ley señalaba que: “También incurrirá en el delito de sedición quienes conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiriera con el normal funcionamiento del orden constitucional y legal […]”, y por ello considera el togado que esa norma era la que debía haber sido tenida en cuenta por la Fiscalía al instante de formular cargos al acusado.

Frente a dicho tópico, estima el Tribunal procedente hacer alusión a lo que la Sala de Casación Penal indicó en auto 26945 de julio 8 de 2007, por medio del cual se dejó claro que equiparar el delito de concierto para delinquir con el de sedición, es contrario a la Carta Política, y al respecto se dijo:

“6. Los delitos cometidos por personas vinculadas a grupos paramilitares, como es el caso de los miembros de los grupos de autodefensa que en virtud de acuerdos con el Gobierno Nacional se han desmovilizado, bajo ningún pretexto alcanzan a ser considerados como autores del punible de sedición, por cuanto tales comportamientos no pueden ser asimilados al concepto delito político.

7. Debido a que los hechos delictivos cometidos por cuenta o en nombre de los paramilitares no fueron ejecutados con el propósito de atentar contra el régimen constitucional y legal vigente, con denunciado apoyo de importantes sectores institucionales y procurando obtener beneficios particulares, pretender que una norma identifique como delito político conductas claramente señaladas como delitos comunes resulta contrario a la Constitución vigente, desconoce la jurisprudencia nacional y contradice la totalidad de doctrina nacional y extranjera.

[…]
8. Aceptar que en lugar de concierto para delinquir el delito ejecutado por los miembros de los grupos paramilitares constituye la infracción punible denominada sedición, no sólo equivale a suponer que los mismos actuaron con fines altruistas y en busca del bienestar colectivo sino, y también, burlar el derecho de las víctimas y de la sociedad a que se haga justicia y que se conozca la verdad, pues finalmente los hechos podrían quedar cobijados con la impunidad
 absoluta –entendida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la falta en su conjunto de investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convención Americana– que se les brindaría por medio de amnistías e indultos, medidas que podrían ser tomadas a discreción del ejecutivo y el legislativo y sin posibilidad de control judicial, tornándose en un imposible la obtención de la verdad, el deber de recordar y el derecho a saber lo que realmente sucedió en el caso”.

De la citada jurisprudencia se extrae la diferencia existente entre el delito político -sedición- y el común -concierto para delinquir-, lo que aplicado al caso en concreto da lugar a sostener, sin dubitación alguna, que en ningún momento la intención del  Frente Héroes y Mártires de Guática, o la de las AUC en general, fuera la de atentar contra el régimen constitucional y legal vigentes, y por ende mucho menos considerar a sus miembros como delincuentes políticos. Precisamente por ello la Alta Corporación aclaró lo siguiente:

“Siempre que la agrupación alzada en armas contra el régimen constitucional tenga como objetivo instaurar un nuevo orden, sus integrantes serán delincuentes políticos en la medida en que las conductas que realicen tengan relación con su pertenencia al grupo, sin que sea admisible que respecto de una especie de ellas, por estar aparentemente distantes de los fines altruistas que se persiguen, se predique el concierto para delinquir, y con relación a las otras, que se cumplen dentro del cometido propuesto, se afirme la existencia del delito político.

Dicho en otros términos, si los miembros de un grupo subversivo realizan acciones contra algún sector de la población en desarrollo de directrices erróneas, censurables o distorsionadas, impartidas por sus líderes, los actos atroces que realicen no podrán desdibujar el delito de rebelión, sino que habrán de concurrir con éste en la medida en que tipifiquen ilícitos que, entonces, serán catalogados como delitos comunes
.

Es indiscutible que la actividad desarrollada por las AUC nunca estuvo encaminada a atentar contra el régimen constitucional y legal, sino a la comisión de diversas conductas delictivas enmarcadas en principio en el combate de los grupos guerrilleros, lo cual posteriormente degeneró en ataques indiscriminados a la población civil. 

En esos términos, contrario a lo plasmado por el recurrente, no podía ser el delito de sedición el llamado a ser aplicado al procesado WJMC, sino el de concierto para delinquir, tal cual así lo dejó concretado el órgano encargado de la persecución penal.

(ii) La adecuación típica del delito de concierto para delinquir debió ser simple y no agravado, al no estar soportado probatoriamente.

Como se plasmó en el acápite anterior, el delito en el que incurrió el señor WJMC, fue el de concierto para delinquir. Y frente a este punto el abogado inconforme expresa que debió imputársele tal conducta sin agravación alguna, al no estar ello debidamente soportado en el dossier.

Frente a ese cuestionamiento, la Sala debe partir por señalar que el ilícito formulado al mismo, fue el contenido en el inciso 2° del artículo 340 C.P., modificado por el  canon 8° de la Ley 733/02 -vigente para la época de los hechos-, el cual disponía:

“Concierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas será penada, por esa sola conducta, con prisión de tres (3) a seis (6) años.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o para organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley, la pena será de prisión de seis (6) a doce (12) años y multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes”.

La Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia
, ha referido: “El delito de concierto para delinquir se estructura cuando varias personas se asocian con el fin de cometer ilícitos, bien de carácter homogéneo, en cuyo caso los asociados se unen para perpetrar un determinado tipo de ilícitos, verbigracia, únicamente homicidios, únicamente hurtos o únicamente tráfico de narcóticos; o de carácter heterogéneo, cuando el acuerdo tiene por objeto ejecutar cualquier tipo de delitos, sin importar su naturaleza”. E igualmente definió sus elementos al indicar: “Condición esencial para la configuración de esta especie delictiva es, por tanto, la creación de una asociación u organización para violar la ley penal, estructura que presupone, a su vez, la confluencia de varios elementos, (i) un número plural de personas, (ii) un acuerdo de voluntades que convoque a los asociados alrededor del mismo fin, y (iii) la proyección de la organización en el tiempo con carácter de permanencia.”

No cabe por tanto duda alguna que en este caso el señor WJMC con su comportamiento estructuró la conducta de concierto para delinquir, amén de haber hecho parte de una de las estructuras armadas de las AUC durante unos tres años, comprendidos entre el año 2002 y el 2005 cuando se realizó su desmovilización. Igualmente que en equívoco alguno incurrió el a quo ni mucho menos la Fiscalía cuando le endilgó al mismo el delito de concierto para delinquir agravado -a pesar de las labores que desempeñó WJMC en el Frente Héroes de Mártires de Guática, como patrullero-, acorde con las circunstancias de agravación punitivas relacionadas con los fines de organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley que el entonces artículo 8º de la Ley 733/02 le introdujo al artículo 340 C.P., toda vez que la simple y mera pertenencia de una persona en un grupo de autodefensas o en una banda de justicia privada, conlleva la finalidad de promover u organizar el proyecto paramilitar perseguido por esas organizaciones, como así lo tiene sentado la Sala Penal de la Corte Suprema:

“Para incurrir en delito de concierto para delinquir, con la finalidad de promover grupos armados al margen de la ley (Art. 340, inc. 2º Ley 599/00), basta hacer coalición o acuerdo, de cualquier clase, sin expresas facultades legales (Art. 12, Ley 418 de 1997), con grupos de justicia privada, paramilitares o autodefensas. Aliarse con esa categoría de delincuencia lleva ínsito, per se, una concesión de dignidad, reconocimiento social, exaltación, mejora de sus condiciones, legitimación, apoyo, todos proscritos en la ley, porque en cambio de restarle vigor o poder, debilitarla, o por lo menos estar al margen, siempre cumpliendo los deberes ciudadanos (Art. 95 C.P.), se promueve, aviva, engrandece o fortifica, afrentando el bien jurídico de la seguridad pública.
[…]

Para que se estructure el delito se requiere el acuerdo con la finalidad de  fomentar esa categoría de delincuencia, así no se alcance el resultado, pues la antijuridicidad del comportamiento posa sobre el riesgo de la seguridad pública; eso es suficiente.
Promover o impulsar esa especial categoría de delincuencia es, simplemente, concederle una dignidad de la que está privada, un status que no tiene, legitimarla socialmente, ponerla en alta consideración o darle reconocimiento, ayudarla de cualquier manera, en fin, fortificarla, por contraste a restarle poder, debilitarla, combatirla o acabarla. Y eso se puede hacer de múltiples formas: una de ellas, poniendo las autodefensas a su mismo nivel o altura, en ejercicio de cualquier tipo de pacto, coalición, negociación o acuerdo; excepción hecha de los realizados con autorización del Gobierno Nacional, en el contexto de procesos de paz y reconciliación (Art. 12, ley 418 de 1997) […]” 
.

Bajo esas condiciones, aprecia el Tribunal que en ningún error se incurrió en punto de la calificación jurídica, en tanto se observa como correcto que al señor WJMC se le hubiera endilgado la comisión del delito de concierto para delinquir agravado.
(iii) La existencia del fenómeno de la prescripción penal para los delitos de sedición y concierto para delinquir simple.
Frente a tal postura, debe indicarse como se dijo con antelación, que nos encontramos frente a un delito de concierto para delinquir agravado, y no ante el ilícito de sedición.

De igual modo debe resaltarse, conforme lo referido por la jurisprudencia, que  el delito de concierto para delinquir: "[…] es de aquellos denominados de “conducta permanente”, no es de ejecución instantánea, es decir, tal como lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte, su realización no es ocasional o momentánea, por el contrario, debe evidenciar continuidad y permanencia en el propósito delictivo, mientras perdure esa asociación para delinquir y por ello el tipo no requiere un término específico, sino la proyección en el tiempo del propósito en el cual se persiste para la comisión […]"
 -negrillas de la Sala-
Bajo esos presupuestos, debe determinar la Sala si en efecto ya operó el fenómeno prescriptivo para tal ilícito, como lo estima el recurrente, a cuyo efecto se dirá:
El artículo 340 C.P. modificado por el Artículo 8° de la Ley 733/02, en su inciso 2°, dispone que cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, y el mismo sea para organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley, la pena será de prisión de seis (6) a doce (12) años y multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) s.m.l.m.v.; límite temporal este que debe tenerse en cuenta como un primer escaño para efectos de determinar si nos encontramos frente al fenómeno prescriptivo. No obstante, y contrario a lo indicado por el recurrente, dicha pena también fue incrementada por el artículo 14 de la Ley 890/04 que empezó a regir a partir de enero 1° de 2005 -momento en el cual el señor WJMC, aún incurría en la conducta delictiva-
, incrementándose por tal razón los extremos punitivos en la tercera parte en el mínimo y en la mitad en el máximo, por lo cual la sanción para el delito de concierto para delinquir agravado oscilaría entre ocho (08) y dieciocho (18) años de prisión.

El canon 83 de la Ley 599/00 -Código Penal-, señala que la acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningún caso será inferior a cinco años, ni excederá de veinte. Así mismo el artículo 84 ídem, dispone: “En las conductas de ejecución permanente o en las que solo alcancen el grado de tentativa, el término comenzará a correr desde la perpetración del último acto”.

De la información allegada al expediente se desprende que la vinculación del señor WJMC al Frente Héroes y Mártires de Guática de las AUC, se presentó en el año 2002 y perduró hasta diciembre 15 de 2005
, momento en el cual se desmovilizó a raíz del proceso de diálogo, negociación y firma de los Acuerdos de Paz con dicha organización al margen de la ley.

En ese orden de ideas, y como como quiera que el concierto para delinquir agravado es de ejecución permanente, se entiende que el señor WJMC incurrió en tal ilicitud hasta la fecha de su desmovilización, es decir, hasta diciembre 15 de 2005, por lo que a partir de allí empezaría a correr el término prescriptivo.

Como se aprecia, el monto máximo de la pena por la conducta de concierto para delinquir agravado es de doce (12) años, y con el incremento de la Ley 890/04, sería de dieciocho (18) años, por lo que fácil es colegir que para la fecha en que se le recibió indagatoria al señor WJMC, se dictó la resolución que resolvió su situación jurídica, y suscribió el acta de aceptación de cargos para sentencia anticipada
 -diciembre 15 de 2017-, no había transcurrido el lapso para que se configurara la prescripción de la acción penal. 

En ese orden de ideas, y al considerarse que no le asiste razón alguna al defensor en sus inconformidades, no le queda alternativa diferente a la Corporación que confirmar el fallo apelado.

En mérito de lo anterior, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
8. RESUELVE:

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de condena proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira (Rda.), en contra del señor WJMC.

SEGUNDO: Para efectos de la notificación de esta sentencia al procesado, a su defensor, y a la Fiscal 253 Especializada para la Justicia Transicional que intervino en este asunto, se dispondrá que por Secretaría se libre exhorto por el término de ocho (8) días, más las distancias, con destino a los Centros de Servicios Judiciales para el Sistema Penal Acusatorio de Medellín y Bogotá.

TERCERO: Contra la presente determinación procede el recurso extraordinario de casación, que deberá ser interpuesto dentro del término de ley.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
           JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� CSJ SP, 30 abr. 2014, Rad. 41.534.


� CSJ SP, 4 jul. 2002, Rad. 10308.


� CSJ SP, 8 jul. 2009, Rad. 31531.


� Realizada en noviembre 8 de 2017. Ver folio 99 y ss.


� Dijo la Corte: “[…] esta Corporación ya había examinado el tema, hasta concluir que es posible, sólo por el querer del procesado, retractarse del allanamiento a cargos surtido en la audiencia de formulación de imputación, hasta antes de que el juez de conocimiento, en la audiencia de individualización de pena, realice la verificación de lo aceptado” (negrillas y subrayado de la Sala) -CSJ SP, 13 fe. 2013, Rad. 40053-.


� Dice la Corte Constitucional: “Los Estados están en la obligación de prevenir la impunidad, toda vez que propicia la repetición crónica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensión de las víctimas y de sus familiares. En tal virtud están obligados a investigar de oficio los graves atropellos en contra de los derechos humanos, sin dilación y en forma seria, imparcial y efectiva” (Sentencia C-370/06).


� Colisión de competencias de 26 de noviembre de 2003, radicación 21639.


� CSJ SP, 22 sept. 2009, Rad. 27852.


� CSJ SP, 6 mar. 2013, Rad. 33713.


� CSJ SP, 15 sep. 2010, Rad. 28835.


� En sentencia CSJ SP, 21 feb. 2018, 50472 se dijo: “[…] la obligada conclusión es que el aumento de penas fijado por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004 aplica tanto para casos rituados por la Ley 906 como por la Ley 600 para hechos cometidos con posterioridad al 1° de enero de 2005, salvo las excepciones que la misma ley 890 contempla en su artículo 15. De esta forma se recoge el criterio fijado  a partir de la decisión del 18 de enero de 2012 dentro del radicado 32764”.


� Así se consta de la información allegada al dossier y se corroboró a folios 62 y ss. del documento denominado “Proceso de Paz con las Autodefensas” de la Oficina del Alto Comisionado para la Paz, el cual puede consultarse en la página � HYPERLINK "http://www.acnur.org/t3/uploads/pics/2258.pdf?view=1" �http://www.acnur.org/t3/uploads/pics/2258.pdf?view=1�. 


� De conformidad con lo reglado en el inciso 7º, artículo 40 de la Ley 600/00, la misma es equivalente a la resolución de acusación, acto procesal que interrumpe la prescripción.
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