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	Víctima:
	Luz Marina Valencia Salazar y Andrés Felipe Montoya Valencia

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira (Rda.) 

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra auto de mayo 05 de 2016, por medio del cual se decretó la preclusión de la investigación por prescripción a favor de dos de los procesados. SE REVOCA.



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

1.- hechos Y precedentes	

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- En abril 29 de 2003 falleció en forma violenta el señor CARLOS ARTURO MONTOYA GRANADA, y en julio 22 del mismo año, ante la Notaría Primera del Círculo de Pereira, se realizó la sucesión acordada entre los herederos del referido causante, así: 50% de las propiedades para ANDRÉS FELIPE MONTOYA VALENCIA, y el otro 50%  para la menor MANUELA MONTOYA RAMÍREZ, ambos hijos del citado ciudadano.

A partir de agosto 06 de 2003, bajo amenazas de muerte -las cuales continuaron durante los años 2005, 2006, 2007, 2009, y hasta el 2011- el joven ANDRÉS FELIPE MONTOYA VALENCIA y su progenitora LUZ MARINA VALENCIA SALAZAR sostuvieron una serie de reuniones con miembros de la estructura delincuencial denominada “Cordillera”, entre ellos, OMAR ALBERTO ECHEVERRY TABARES, conocido dentro de la organización como “Mono de Santa Rosa”, quien les informó que el occiso CARLOS ARTURO MONTOYA GRANADA adeudaba la suma de $2.400´000.000, y para ello refirió situaciones artificiosas con el propósito de hacerles creer que verdaderamente esa obligación existía, y de esa manera despojarlos paulatinamente de los bienes que habían obtenido dentro del proceso sucesoral, y también de aquellos que no hicieron parte del mismo por encontrarse a nombre de familiares y personas cercanas a MONTOYA GRANADA, pero que realmente pertenecían a éste y fueron cedidos sin recibir ningún dinero a cambio, de acuerdo con las orientaciones dadas por el referido ECHEVERRY TABARES.

Las transacciones efectuadas como producto de las extorsiones mencionadas fueron: (i) compraventa sobre lote de mayor extensión ubicado en la vereda Pavas jurisdicción rural de Pereira (Rda.), con escritura pública N° 1.040 de abril 10 de 2007 de la Notaría Sexta del Círculo de Pereira, por valor de $5´000.000.oo, en la cual GILBERTO GALEANO -agregado del señor CARLOS ARTURO- cedió sus derechos a HERNANDO BERMÚDEZ RAMÍREZ; (ii) venta mediante escritura pública N° 4324 de septiembre 16 de 2003 de la Notaría Primera del Círculo de Pereira, del apartamento 602 del Edificio Castellón de la Peña, dos parqueaderos y un depósito, por la suma de $152´000.000.oo, los cuales figuraban a nombre de GLORIA PATRICIA RAMÍREZ MARÍN, hermana de crianza de MONTOYA GRANADA, y en la que aparece como comprador el señor HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ; y (iii) transferencia por parte de ODILIA MONTOYA GRANADA, hermana biológica del occiso, a FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ, de la finca denominada La Armenia, ubicada en la vereda San Felipe de Alcalá (Valle), por escritura pública N° 4323 de septiembre 16 de 2003, cuyo precio fue fijado en la suma de $111´000.000. De igual forma, GONZÁLEZ ORTIZ mediante escritura pública N° 504 de mayo 23 de 2005 de la Notaría Quinta de Armenia (Q.), vendió ese bien en $118´000.000.oo a LUIS GABRIEL GALLEGO MEJÍA, y posteriormente, mediante escritura N° 1082 de agosto 17 de 2007 de la misma notaría, dicho ciudadano cedió esa propiedad al señor OMAR ALBERTO ECHEVERRY TABARES alias ”Mono de Santa Rosa”, y a sus familiares, MARÍA ILDORIS TABARES RAMÍREZ y DORIS PATRICIA ECHEVERRY TABARES, por un valor de $125´000.000.oo.

1.2.- Con fundamento en esos hechos, la Fiscalía ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías ambulante de Medellín (junio 20 y 21 de 2015) realizó imputación a los señores FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ, HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ y HERNANDO BERMÚDEZ RAMÍREZ por el delito de testaferrato -art. 326 incisos 1 y 2 del C.P-, cargo que fue variado en el escrito de acusación por el de enriquecimiento ilícito de particulares -art. 327 ibídem-, en calidad de autores.

1.3.- El conocimiento del asunto correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad, autoridad que convocó para la correspondiente audiencia de formulación de acusación (mayo 02 de 2016), diligencia en la que en oportunidad procesal pertinente el togado que representa los intereses de los señores FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ y HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ solicitó la declaratoria de preclusión a favor de sus prohijados, con fundamento en el numeral 1° del artículo 332 de la Ley 906/04, y al efecto argumentó:

En el caso de HERNÁN ALONSO, éste compró el apartamento a la señora GLORIA PATRICIA MORALES MARÍN en septiembre 16 de 2003, y vendió dicho inmueble en febrero 16 de 2004, fecha para la cual se encontraba vigente el artículo 327 C.P. sin la modificación de la Ley 890/04, cuya pena oscilaba entre 6 y 10 años, por lo que al tenor de lo establecido en los artículos 82, 83, 84 y 86 del estatuto punitivo operó el fenómeno de la prescripción, toda vez que pasaron más de 10 años sin iniciarse la acción penal, por cuanto la formulación de imputación fue realizada cuando ya había transcurrido ese tiempo (junio 21 de 2015).

En lo tocante a FRANCISCO JAVIER, éste compró un inmueble en septiembre 16 de 2003, y lo vendió en mayo 23 de 2005, por lo que el problema jurídico es determinar si es aplicable la norma en mención, por favorabilidad penal en tratándose de ultractividad, o debe acudirse a la vigente para el año 2005, en la cual se incrementó la pena a 15 años por virtud del artículo 14 de la Ley 890/04. Solicitó que se optara por la primera, evento en el que también estaría prescrita la acción penal.

1.4.- El delegado de la Fiscalía indicó que la solicitud presentada por el defensor no tiene fundamento, toda vez que nos encontramos frente a un delito de carácter permanente, en la medida que la víctima continúa despojada de sus bienes, por lo que se alcanzan los parámetros del artículo 327 con la adición de la Ley 890/04; es decir, la vigente al momento de formularse los cargos, entonces no se podría hablar de favorabilidad.
 
1.5- Por auto de mayo 05 de 2016 el a quo accedió a decretar la preclusión de la investigación contra FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ y HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ, por haberse presentado la causal extintiva de la acción penal prevista en el numeral 4 del artículo 82 C.P., esto es, la prescripción, en concordancia con lo establecido en el numeral 1° del artículo 332 C.P.P., por cuanto se genera la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la acción penal; en consecuencia, dispuso cesar con efectos de cosas juzgada la persecución penal adelantada contra los referidos ciudadanos y proceder al archivo definitivo de la actuación.

Al respecto indicó que se trata de una conducta de ejecución instantánea, tal como puede extraerse de la lectura del artículo 327 C.P., la cual no varió con la Ley 890/04, cuyo verbo rector es “obtener”, y por ello se ejecuta al momento en que se adquiere el bien o el incremento patrimonial. De acuerdo con la jurisprudencia atinente al tema –CSJ SP, 12 marzo 2008, rad. 27622-, se determinó que dicho punible puede ser realizado de manera progresiva en el tiempo, caso en el cual el acusado debe responder a partir del último acto por todos los anteriores, pero cada uno de ellos es de ejecución instantánea.

En el presente asunto, la fecha en la que se realizó la conducta fue en la que los acusados adquirieron los bienes en mención -septiembre 16 de 2003-, y no aquella en que se despojaron de los mismos; por tanto, la norma aplicable para esa conducta es la del Código Penal en su versión original, cuya pena máxima es de 10 años de prisión, y al momento de realizarle la audiencia de formulación ya había pasado ese tiempo. Por esa misma razón, la Fiscalía no podía haber promovido la acción penal en esta causa ni siquiera bajo el derrotero de la Ley 906 de 2004 sino que debió acoger la ritualidad de la Ley 600/00, aunque es entendible que considerara que debía tramitarse por la primera al tratarse de una conducta de ejecución instantánea con efectos progresivos en el tiempo, pero lo cierto es que aquí no opera esa situación, ya que no existen otros hechos, y cada suceso se endilgó de manera particular a cada acusado.

1.6.- Inconforme con la providencia adoptada la Fiscalía interpuso recurso de apelación, el cual pasó a sustentar en el acto, por lo que fue concedido en el efecto suspensivo, y los registros fueron enviados a esta Corporación para efectos de desatar la alzada. 

2.- Debate

2.1.- El representante de la Fiscalía pide que se revoque la decisión adoptada, y en consecuencia, no se acceda a la prescripción invocada sino que se ordene continuar con la investigación. Los fundamentos de su petición son los siguientes:

El delito imputado a las personas procesadas es de ejecución instantánea pero con efectos progresivos, como se refiere en la jurisprudencia citada por el juez de instancia, entonces si se hubiese revisado el texto del escrito de acusación, y sus anexos, los cuales hacen parte de dicho documento, en donde se explica el episodio que suscita cada uno de los elementos, se hubiera establecido que estamos ante una conducta de esa naturaleza.

La imputación se realizó en junio 23 de 2015, y en la misma se manifestó que mediante escritura N° 4323 del 16 septiembre de 2003, ODILIA MONTOYA GRANADA vendió a FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ la finca La Armenia ubicada en la vereda San Felipe de Alcalá (Valle), por la suma de $111´000.000, y posteriormente mediante escritura N° 504 de mayo 23 de 2005, éste último la traspasa al señor LUIS GABRIEL GALLEGO MEJÍA por valor de $118´000.000; y, finalmente, por medio de escritura pública 1082 de agosto 17 de 2007, dicho ciudadano le transfirió este predio al señor OMAR ALBERTO ECHEVERRY TABARES, conocido con el alias “Mono de Santa de Santa Rosa”, y a sus familiares, por $125´000.000, por lo que la conducta se actualizó en esta última fecha.

En ese mismo acto se dijo que mediante escritura pública 4324 de septiembre 16 de 2003, el acusado HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ compró a la señora la señora GLORIA PATRICIA RAMÍREZ MARÍN el derecho de posesión y domino que ejercía sobre el apartamento 602 del Edificio Castellón de la Pava de esta ciudad, junto con dos parqueaderos y un deposito, y en febrero 16 de 2004, GONZÁLEZ ORTIZ vende los referidos inmuebles al señor JORGE ENRIQUE CALVO BAÑOL, por la suma de 152´000.000.

En esas condiciones se trata de una coautoría, por cuanto al analizar la situación, los dos hermanos compraron en el mismo momento, en la misma fecha y en la misma notaría, y el último acto que para efectos de la prescripción se debe tener en cuenta es cuando el señor OMAR ALBERTO ECHEVERRY TABARES hipoteca la finca La Armenia a Bancolombia, lo que tuvo ocurrencia en enero 22 de 2008. 

Se criticó por parte del fallador que se hubiese adelantado el asunto con el procedimiento de la Ley 906 de 2004, pero de acuerdo con la jurisprudencia pacífica sobre el tema, con base en el principio de la razón objetiva, se indica que para determinar cuál régimen aplicar, debe tenerse aquél en el cual se iniciaron los actos de investigación, y en este caso según se encuentra acreditado que dichas labores comenzaron en el año 2014.

Hay un hilo conductor de la acción penal que lleva a inferir que hay una participación plural de personas en la comisión de esta conducta, algunas de las cuales no han sido vinculadas, pero finalmente la persona que inició las extorsiones a las víctimas para que entregaran sus bienes, esto es, OMAR ALBERTO ECHEVERRY TABARES “el Mono de Santa Rosa”, es quien se queda con la Finca la Armenia, la cual actualmente está a su nombre y se encuentra hipotecada.

En esas condiciones, por principio de legalidad era aplicable el actual artículo 327 del Código Penal, el cual consagra una pena de 6 a 10 años, aumentada por el artículo 14 de la Ley 890/04, con el cual la pena máxima quedaría en 15 años. 

2.2- Defensor de FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ y HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ 

Solicita que se confirme la determinación adoptada por la primera instancia, con fundamento en lo siguiente:

El recurrente no ataca lo concerniente a las normas legales en las que el señor juez fundamentó su decisión, y que le dan la potestad a la justicia de proteger al ciudadano en un orden internacional y legal; por el contrario, lo que hace es referir un sinnúmero de delitos que no fueron endilgados, ya que lo reprochado a sus representados de acuerdo con la situación fáctica es el haber adquirido un bien en el año 2003, y posteriormente venderlo a LUIS GABRIEL GALLEGO MEJÍA, quien ni siquiera ha sido llamado a la investigación por comprar ese inmueble y luego negociarlo con un delincuente. 

El representante del ente acusador cambia su argumentación en el sentido de decir que se trata de un delito progresivo, de acuerdo con la jurisprudencia referida por el funcionario de primer nivel, pese a que con antelación había sostenido que era permanente. Así mismo, al señalar que debido a que OMAR ALBERTO ECHEVERRY es propietario de la finca La Armenia, sus clientes tienen algo que ver con él, o están relacionados con otras personas, cuando ello no se demostró, y en caso de que así fuera, debería determinarse qué otros delitos podrían darse, puesto que ni siquiera se imputó el punible de concierto para delinquir ni ninguna otra conducta que permita que la investigación tenga un final como el que pretende el ente acusador.

Lo único que aquí se dio fueron dos compraventas en el año 2003, y el delito enrostrado en razón de ello prescribió porque la Fiscalía no tuvo cuidado al respecto.

3.- Para resolver, se considera
 
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 178 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía -.

3.2.- Problema jurídico planteado

El asunto que concita la atención de la Sala se contrae básicamente a establecer si en el caso sometido a estudio es procedente decretar la preclusión por haber operado la prescripción de la acción penal respecto de dos de los judicializados, tal como lo concluyó el juez de instancia; o si por el contrario, ese fenómeno no se ha presentado y debe continuarse con el trámite procesal, como lo asegura el delegado fiscal recurrente. 

3.3.- Solución a la controversia

De entrada debe precisarse que a pesar de que la sustentación del recurso no se enfocó en las normas que tuvo como fundamento el juez de primer nivel para acceder a la solicitud invocada, no hay lugar a decretarlo desierto, como lo insinúa la defensa en su intervención, en atención a que la argumentación del mismo está dirigida a controvertir los ejes centrales de la decisión adoptada por el fallador de instancia, y a demostrar por qué en criterio del impugnante no ha operado la prescripción en la presente actuación.
 
Con miras a resolver la alzada impetrada por el delegado fiscal, y previo a realizar el análisis pertinente, se precisará que lo estudiado en la presente providencia se limitará al delito que fue endilgado por el ente acusador en la formulación de acusación a los judicializados, sin hacer otro tipo de elucubraciones sobre si verdaderamente ese es el punible que se da o si por el contrario el cargo debió mantenerse por la conducta de testaferrato que había sido imputada inicialmente, la que en atención a la pena que consagra no estaría prescrita, ya que es un asunto en el cual no puede inmiscuirse la judicatura porque es del resorte exclusivo de la Fiscalía. Puntualmente así lo ha dicho la jurisprudencia en los siguientes términos:

“[…] Dicho de otra forma, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Villavicencio al negar la petición de preclusión presentada por la Fiscalía, bajo la consideración de que la misma era improcedente por no haberse extendido tal solicitud a los punibles que considera se adecuan a los elementos fácticos objeto de investigación, no está haciendo cosa distinta que invadir una competencia propia del ente acusador, y con dicha intromisión muta su condición de juez a la de co-acusador, desconociendo el ejercicio de la acción penal como acto discrecional de la Fiscalía General de la Nación […]”[footnoteRef:1] [1:  CSJ AP, 04 feb. 2015, rad. 44849.] 


Precisado lo anterior, debe recordarse que la defensa solicitó la preclusión a favor de los señores FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ y HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ con fundamento en la causal 1 contenida en el artículo 332 C.P.P., esto es: “imposibilidad de continuar con la acción penal”, por cuanto la misma prescribió antes de formularse la imputación.

El art. 83 C.P. consagra 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 5 años, ni excederá de 20, salvo algunas excepciones señaladas en esa norma, las cuales no aplican al caso sometido a estudio. Por su parte, el artículo 84 ibídem establece que esos plazos en las conductas de ejecución instantánea se contarán desde el momento de su consumación, y en las de ejecución permanente desde la perpetración del último acto.

En ese sentido, con el propósito de determinar si verdaderamente operó la prescripción debe establecerse si el punible por el cual se acusó a los señores FRANCISCO JAVIER y HERNÁN ALONSO, esto es, el enriquecimiento ilícito de particulares, consagrado en el artículo 327 C.P., es de ejecución instantánea, y luego de ello establecer la pena aplicable con respecto al mismo, en atención a que ese injusto tuvo un incremento a partir de la entrada en vigencia de la Ley 890/04.

Al respecto el juez de primer nivel concluyó que el referido ilícito es de ejecución instantánea, tal cual se extracta de la lectura del artículo 327 C.P., la cual no varió con la Ley 890/04, cuyo verbo rector es “obtener”, y por ello se ejecuta al momento en que se adquiere el bien o el incremento patrimonial. De igual forma concluyó, con apoyo en un pronunciamiento del máximo órgano de la jurisdicción ordinaria[footnoteRef:2], que el mismo puede tener efectos progresivos en el tiempo, en cuyo caso el autor debe responder a partir del último acto por todos los anteriores. [2:  CSJ SP, 12 marzo 2008, rad. 27622] 


Esa apreciación es clara en cuanto, en principio, el delito tiene ocurrencia cuando el sujeto activo “obtiene el incremento patrimonial indebido” al que hace referencia la norma, y que en este caso fueron los bienes inmuebles transferidos a cada uno de ellos, para lo cual no hicieron entrega de dinero alguno. Empero, la situación no es tan fácil como aparenta ser, como quiera que en ciertos eventos y según igualmente lo tiene decantado el órgano de cierre en materia penal, hay situaciones en donde la ilicitud de enriquecimiento ilícito se prolonga en el tiempo y es otro el momento de su consumación. Se explica:

Los precedentes que marcan la pauta de interpretación para el presente asunto, son los que a continuación se relacionan en sus acápites más pertinentes y tienen como común denominar el hecho de que la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia haya negado la prescripción de la acción penal por considerar que no se estaba en presencia de un solo acto, sino de actos progresivos que prolongaban la existencia del punible de enriquecimiento ilícito. Y en ambos se llama la atención en cuanto a que ese análisis debe efectuarse en cada caso concreto porque el juzgador debe determinar si se está ante un solo evento criminoso o se trata de una cadena sucesiva de actos finalísticamente unidos hacia un único y común propósito criminal. 

En el primer precedente se sostuvo:

“No obstante, no se adoptará la determinación consecuente con esa postura, toda vez que, en casos como el juzgado, la conducta de enriquecimiento ilícito, si bien de ejecución instantánea, se cometió en actos progresivos, circunstancia que comporta que el último hecho, que marca el límite para contabilizar el periodo prescriptivo, fue el acaecido en 1994, época desde la cual, y hasta antes de la ejecutoria de la acusación, no transcurrieron los 10 años en que se surtiría el término extintivo.
[…]
Sobre el particular, la Sala de Casación Penal ha afirmado […]:

En relación con el delito de enriquecimiento ilícito de servidor público, ha sido ya dicho repetidamente por la Sala que pertenece a la categoría de los llamados delitos de resultado, de realización libre y acción  instantánea o progresiva, en cuanto puede ser ejecutado a través de un solo acto, o de una sucesión de actos parciales finalísticamente orientados hacia la obtención del resultado típico (Cfr. Auto de 15 de octubre de 1998, Magistrado Ponente doctor Arboleda Ripoll), de suerte que el momento o período de comisión del hecho punible, y sus implicaciones en la prescripción de la acción penal, dependerán de la modalidad de la conducta en cada caso concreto. Si se trata de un solo acto, el período de prescripción de la acción penal deberá contabilizarse desde el momento de su realización. Si son varios, deberá serlo a partir del último; y, si no ha sido  posible determinarlo por tratarse de una acción progresiva no delimitada, como ocurrió en el presente caso, el tiempo de prescripción deberá contarse desde cuando el servidor público hace dejación del cargo”[footnoteRef:3]. [3:  Sentencia de casación del 7 de octubre de 1999, radicado 15.490.] 


[…] En principio, como bien lo anota el Ministerio Público y surge de la disposición que define el enriquecimiento ilícito, la conducta punible se estructura cuando el agente activo logra esa ganancia injustificada “para sí o para otro”.
Ese elemento marca la diferencia y resta cualquier posibilidad de éxito a la queja, toda vez que el delito se comete cuando se logran los indebidos beneficios para el procesado (“para sí”), pero también cuando éste actúa y consigue la prebenda, ya no en beneficio propio, sino con destino a un tercero (“para otro”). En el último supuesto, evidentemente ese “otro” puede ser una persona natural o jurídica. 
Indistintamente, entonces, el agente activo comete la conducta cuando se enriquece personalmente, o logra las ganancias para otra persona, o cuando entremezcla los dos beneficiarios (él mismo y el otro).
[…] Lo que se demostró, y se dijo expresamente en los fallos, fue que el enriquecimiento se estructuró, bien porque el sindicado logró ganancias personalmente, o lo hizo “para otro”, en este caso un ente jurídico, hipótesis permitida por el tipo penal”.[footnoteRef:4] [4:  C.S.J. S.P., 12 marz 2008, rad. 27622] 


Y en el segundo y más reciente precedente se ratifica textualmente lo siguiente:

“Carece de razón el impugnante al considerar que la Sala se equivocó por no declarar prescrita la acción penal en relación con los hechos acaecidos en el año 2002, pues omitió aportar argumentos con la potencialidad suficiente para enervar los expuestos por la Sala.
No existe contradicción ni genera confusión alguna adverar que el delito de enriquecimiento ilícito de particulares corresponde al grupo de punibles denominados de resultado y de acción instantánea o progresiva, por cuanto pueden ser consumados a través de uno sólo o varios actos, dirigidos finalísticamente a la obtención del resultado típico.

No hizo ningún esfuerzo para desvirtuar las razones ofrecidas por la Sala para negar la prescripción, sólo criticó el carácter permanente que dice se le dio a este punible y considerarlo de acción instantánea o progresiva sin brindar ninguna explicación convincente en su apoyo, aseguró que con ello se confunde el momento consumativo lo cual no es cierto, porque si el incremento patrimonial se da en un sólo acto ese será el momento de su consumación, pero si se obtiene con varios dirigidos al mismo propósito obviamente será el último episodio el de su culminación.
[…]
Como puede verse, el recurrente no ha entregado ninguna razón atendible para hacer mudar a la Sala de criterio. No se ocupó de refutar los argumentos relativos a que cuando el punible se agota en varios episodios dirigidos por el mismo designio no merece un reproche penal independiente sino único, dejando la valoración de los distintos actos para determinar la intensidad del daño causado al bien jurídico, y evitar desde el punto de vista ontológico se disgregue la acción, el sentido y la teleología de la conducta, por fuera del contexto histórico en el cual el comportamiento se expresó”.[footnoteRef:5] [5:  C.S.J., A.P., 24 feb. 2016, rad. 37395
] 


En criterio del Tribunal, de la precitada línea jurisprudencial se extraen por lo menos los siguientes mojones básicos para el correcto entendimiento del asunto: (I) EL ENRIQUECIMIENTO ILÍCITO ES UNA CONDUCTA PUNIBLE DE EJECUCIÓN INSTANTÁNEA, PERO QUE PUEDE COMETERSE EN UNO O EN VARIOS ACTOS PROGRESIVOS UNIDOS POR UNA MISMA CADENA FINALÍSTICA, Y PUEDE LLEVARSE A CABO PARA SÍ, PARA OTROS, O EN FORMA MIXTA, ESTO ES, TANTO PARA SÍ COMO A FAVOR O “CON DESTINO” A TERCEROS; Y (II) EN CADA CASO CONCRETO DEBE DETERMINARSE CON FUNDAMENTO EN EL CONTEXTO HISTÓRICO LA CLASE DE MODALIDAD DELICTIVA DE LA QUE SE TRATA, PORQUE DE ELLO DEPENDERÁ EL MOMENTO O PERÍODO DE LA COMISIÓN DEL INJUSTO COMO SUS REPERCUSIONES EN EL TEMA DE LA PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL.  

El tema a resolver es por tanto, si esas conductas tuvieron en el caso examinado los mencionados efectos progresivos en el tiempo, ya que el fiscal recurrente asegura que es así, y que las mismas se actualizaron con la venta que del inmueble adquirido por FRANCISCO JAVIER, esto es, la finca La Armenia, se hizo inicialmente a LUIS GABRIEL GALLEGO MEJÍA en mayo 23 de 2005, y posteriormente a OMAR ALBERTO ECHEVERRY TABARES alias “Mono de Santa Rosa” y a sus familiares en agosto 17 de 2007, e incluso, cuando éste último hipoteca ese inmueble a Bancolombia en enero 22 de 2008. En tanto por parte de la defensa, y así lo concluyó el juez de instancia, se sostiene que en realidad no hubo dicha progresividad al tratarse de una sola conducta, la cual tiene relación únicamente con la transacción que éstos realizaron respecto de las propiedades que fueron adjudicadas a su nombre en septiembre 16 de 2003.

De acuerdo con las circunstancias fácticas a las que hizo referencia la Fiscalía tanto en el escrito como en la formulación de acusación, a éstos se les atribuye el haber obtenido la propiedad de dos bienes, uno para cada uno de ellos, concretamente al señor HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ  el apartamento 602 del Edificio Castellón de la Peña, dos parqueaderos y un depósito mediante escritura pública N° 4324 de septiembre 16 de 2003 de la Notaría Primera del Círculo de Pereira, por la suma de $152´000.000; y al señor FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ, de la finca denominada La Armenia, ubicada en la vereda San Felipe de Alcalá (Valle), por escritura pública N° 4323 de septiembre 16 de 2003, cuyo precio fue fijado en la suma de $111´000.000. Y hay lugar a recordar que para que se configure el referido tipo se requiere la concurrencia de tres elementos descriptivos, normativos y subjetivos: (i) la obtención de un incremento patrimonial de manera directa o por interpuesta personal; (ii) el incremento patrimonial es injustificado y debe provenir de actividades delictivas; y (iii) el agente debe saber que incrementó su patrimonio o el de un tercero, y que ese beneficio, querido por demás, proviene de actividades ilícitas.[footnoteRef:6] [6:  CSJ SP, 16 jul. 2014, rad. 41800.] 


Si tomamos en cuenta el cabal entendimiento jurisprudencial al que hicimos referencia en párrafos anteriores, y lo aplicamos al caso en ciernes, se tiene que aquí la polémica está servida, porque de una parte se observa la posición asumida por el juez de la causa secundada por la defensa, según la cual se trató de actos de compraventa independientes y autónomos en los cuales intervinieron cada uno de los dos procesados a favor de los cuales se está solicitando la declaratoria de prescripción; en tanto, en la orilla opuesta está la reflexión que formula el delegado fiscal recurrente cuando sostiene que no se ha apreciado en su correcta dimensión lo sucedido, porque no se trató de actos aislados como se afirma, sino de pluralidad de actos concatenados entre sí que hacían parte de una operación mancomunada dirigida a beneficiar los intereses de una organización criminal, en nuestro caso la autodenominada “Cordillera”. 

Para dar soporte a su argumentación, el delegado del ente persecutor puso de presente que según da cuenta la investigación, todo lo sucedido tuvo como único origen las maniobras extorsivas llevadas a cabo por OMAR ALBERTO ECHEVERRY TABARES alias ”Mono de Santa Rosa”, las cuales se realizaron por un tiempo prolongado y dieron lugar a que varios bienes inmuebles que permanecían radicados en cabeza de personas allegadas al difunto CARLOS ARTURO MONTOYA GRANADA, se traspasaran de manera indebida a diversos individuos, entre ellos los aquí procesados, para finalmente terminar en manos de MONTOYA GRANADA en el año 2007, tal cual acaeció con el predio denominado “La Armenia”. Y añade el fiscal, que existen varios datos relevantes que permiten sostener que sí se trató de una confabulación, ya que dos de los involucrados, HERNÁN ALONSO GONZÁLEZ ORTIZ y FRANCISCO JAVIER GONZÁLEZ ORTIZ, son hermanos, y curiosamente llevaron a cabo sus respectivas transacciones en la misma fecha: el 16 de septiembre de 2003.

A juicio del Tribunal, si se trata de actos de compraventa aislados sin ninguna conexión en su contexto histórico con los actos precedentes de extorsión que supuestamente se llevaron a cabo por el sujeto conocido como “El Mono de Santa Rosa” a nombre de la organización criminal “Cordillera”, ni con los posteriores actos tendientes a ocultar, disipar o de alguna forma obtener beneficio indebido de los referidos bienes a conveniencia de la misma organización delincuencial, entonces sí sería aplicable la extinción de la acción por prescripción en los términos en que lo solicita la defensa y que fue avalada por el juez de conocimiento. Empero, sí la Fiscalía puede demostrar que ese vínculo sí existió y que no se trató de actos aislados sino concatenados hacia un propósito común que se vino a concretar en forma posterior, no habría lugar a dar cabida a la referida prescripción.

Una revisión del escrito de acusación permite asegurar que la Fiscalía propuso y está en todo su derecho de intentar demostrarlo en juicio, que todas estas operaciones obedecen a una actividad escalonada de una empresa criminal dedicada a despojar de sus propiedades a los parientes y personas cercanas del citado causante, a partir de amenazas y mediante la utilización de terceros que se confabularon y prestaron su contribución a ese ilícito propósito.

De ese modo, la Corporación considera que no debe adelantar un juicio acerca de si estamos en presencia de actos aislados (como lo sostiene defensa y juez de la causa) o de actos concatenados entre sí (como lo argumenta la Fiscalía), como quiera que una tal definición depende de una valoración de la prueba que se logre recaudar válidamente en juicio. Con lo cual, mal se haría en cerrar de un tajo toda posibilidad de discusión a ese respecto, e impedir la realización del escenario propicio para que un debate de esa naturaleza se lleve a cabo. 

Así las cosas, el Tribunal concluye: (i) que no debe anticipar su criterio en el presente asunto; (ii) que se debe negar de momento la preclusión con el consiguiente archivo de la actuación por la causal de prescripción invocada; y (iii) que hay lugar por tanto a revocar la providencia objeto de impugnación por medio de la cual se dispuso la preclusión, para disponer en su reemplazo que se adelante la etapa de juzgamiento y de ese modo la determinación correspondiente quedará postergada para el instante de la emisión del fallo cuando con evidencia en mano el juez decidirá cuál de las partes confrontadas tiene la razón.

ANOTACIÓN FINAL

En atención a que a raíz de la presente determinación subsistirá el debate de fondo acerca de la prescripción de la acción penal en el presente asunto y se proyectará necesariamente al estadio del juicio oral, el señor Juez Segundo Segundo Especializado de esta capital quien hasta el presente ha asumido función de conocimiento, deberá analizar si se encuentra incurso en causal de impedimento al haber anticipado formalmente su criterio en el asunto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, REVOCA la determinación adoptada por el señor Juez Segundo Penal del Circuito Itinerante de Pereira (Rda.), por las razones y para los fines indicados en el cuerpo motivo de esta providencia.
 
Esta determinación queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno. 

Los Magistrados, 



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE	     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ



MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

La Secretaria de la Sala,
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