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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:
PREACUERDOS / FINALIDAD / REQUISITOS / AUTONOMÍA DE LA FISCALÍA / CONTROL MATERIAL POR PARTE DEL JUEZ / PRINCIPIO DE LEGALIDAD.
… la figura de los preacuerdos y negociaciones y su control por parte del juez… fue prevista con la finalidad de humanizar la actuación procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto, y lograr la participación del imputado en la definición de su caso. Por tanto, la Fiscalía y el imputado o acusado pueden válidamente llegar a negociaciones preacordadas que impliquen la terminación del proceso a voces del art. 348 CPP.
Así mismo y como de tiempo atrás lo tiene sentado la jurisprudencia, es deber del ente acusador hacer una presentación clara de lo que constituye la imputación fáctica para que los funcionarios judiciales puedan ejercer un control efectivo con respecto a su coincidencia con la imputación jurídica; es decir, ello no puede ser algo abstracto o gaseoso, como quiera que es indispensable a efectos de hacer la proposición jurídica completa que exigen los cargos en materia penal. (…)
Como de tiempo atrás lo ha sostenido esta Corporación con ponencia de quien ahora ejerce igual función, es claro que el funcionario de conocimiento no se debe entrometer de fondo en la imputación y en la acusación, como quiera que hay lugar a respetar la autonomía que la Fiscalía posee en tal sentido por disposición legal y constitucional; sin embargo, para el caso de los preacuerdos el juez sí está obligado a realizar un control material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no pueden pasar desapercibidos al instante de su aprobación. Dígase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad y proporcionalidad…
… si bien por el segundo tema objeto debate que se dejó reseñado no habría lugar a aniquilar el preacuerdo -en lo que hace alusión a la dosificación punitiva en materia de concursos-, subsisten dos situaciones problemáticas que sí dan lugar a la improbación -lo atinente, por el momento, a la ausencia de garantía del pago del remanente y lo referido con la concesión de un doble beneficio-; por tanto, lo que corresponde en últimas es la confirmación del proveído examinado en cuanto improbó la negociación para que, de insistirse en él, se rehaga en otros términos.
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Pereira, veintiuno (21) de julio de dos mil veinte (2020)
  ACTA DE APROBACIÓN No 536
  SEGUNDA INSTANCIA

	Imputada: 
	LATM

	Cédula de ciudadanía:
	42.149.146 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Lavado de activos y enriquecimiento ilícito de particulares.

	Víctimas:
	El orden económico y social

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por Fiscalía y defensa, contra el auto
 que improbó un preacuerdo. SE CONFIRMA


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

1.- hechos Y precedentes

1.1.- De acuerdo con los hechos plasmados por la a quo en el auto confutado, se da cuenta de una red de personas dedicadas al envío de dinero producto del narcotráfico con destino a Colombia, en cantidades no superiores a cinco millones de pesos, lo cual se realizaba por medio de giros, y para ello utilizaban casas de cambio y entidades financieras con sede en Pereira y Cali. Como modus operandi se logra establecer que DIEGO PANIAGUA residente en Pereira, contactó a terceras personas a quienes reclutó con miras a que prestaran sus nombres con el fin de enviarles dinero ilícito, para que lo reclamaran y lo entregaran a quien los contactó, y para ello recibían como contraprestación la suma de $100.000.oo por transacción. Entre las personas reclutadas se encuentra LATM, quien entre los años 2010 y 2018 cobró 29 giros por un valor de $74’413.025.oo, provenientes de Uruguay, España, Francia y Estados Unidos, los que una vez recibidos permanecieron en su esfera de dominio y cuidado hasta la entrega a quien la empleara para tal efecto, y por tal actividad ilícita obtuvo un incremento patrimonial no justificado de $2’900.000.oo, además de contribuir al incremento patrimonial para una tercera persona.
1.2.- Una vez se hicieron efectivas las aprehensiones en contra de los coprocesados -11 en total-, entre ellos la señora LATM, a instancias de la Fiscalía se llevaron a cabo ante el Juzgado Primero Penal Municipal con función de control de garantías de esta capital las audiencias preliminares (19, 20, 21, 25, 26 Y 27 de junio de 2019), por medio de las cuales: (i) se decretó la legalidad de la orden de allanamiento y registro, así como de las capturas efectuadas; (ii) se le formuló imputación a la señora LATM como coautora del delito de lavado de activos -art. 323 C.P.-, en concurso heterogéneo con el delito de enriquecimiento ilícito de particulares –art. 327 C.P.-, cargos que NO ACEPTÓ; y (iii) se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario, medida que fue sustituida por la detención domiciliaria mediante auto de octubre 22 de 2019, dictado por el Juzgado Cuarto Penal Municipal con función de control de garantías de esta misma ciudad.
1.3.- La Fiscalía 12 Especializada de la Unidad contra el Lavado de Activos de Bogotá D.C. presentó formato de acta de preacuerdo suscrito con la señora LATM (octubre 04 de 2019), cuyo conocimiento le fue asignado al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta capital, autoridad que convocó para la audiencia de sustentación y verificación del preacuerdo (febrero 26 de 2020), en la que la delegada fiscal expuso que se llegó a una negociación con la procesada consistente en que acepta su responsabilidad en los cargos endilgados, y en contraprestación se varía el grado de participación de autora a cómplice en el delito de lavado de activos, y se pacta la pena a imponer en el mínimo de la sanción de mayor entidad -lavado de activos- que se incrementa en dos meses por el delito concursante -enriquecimiento ilícito de particulares-, para una pena definitiva de 62 meses de prisión, sin hacer referencia a la multa a imponer. De igual manera se indicó que la procesada constituyó un título judicial en la cuenta del Centro de Servicios para el Sistema Penal Acusatorio por valor de $1’450.000.oo, que equivale a la mitad de lo obtenido -$2’900.000.oo-, y se comprometió a reintegrar a la Nación el valor restante. Ante aclaración solicitada por el despacho, la Fiscalía adujo que la imputación por lavado de activos no contempló la circunstancia descrita en el inciso cuarto del citado dispositivo 323 C.P. -cuando para la realización de las conductas se efectuaren operaciones de cambio o de comercio exterior, o se introdujeren mercancías al territorio nacional-.
A su turno, el abogado defensor, además de aclarar que el compromiso de su cliente para completar el reintegro es pagar cuotas mensuales de $100.000.oo hasta cubrir lo pertinente, corrobora que lo sustentado por la Fiscalía fue lo acordado con su cliente, respecto de lo cual le brindó la asesoría pertinente. Al ser interrogada la procesada, de manera libre, voluntaria y consciente aceptó los cargos en los términos ya referidos.

La representante de la sociedad, por su parte, se opuso a la pretensión elevada  al estimar que el preacuerdo riñe con el principio de legalidad por lo siguiente: (i) la simple manifestación del compromiso para el pago es insuficiente para tenerlo como garantía del reintegro del incremento patrimonial obtenido; (ii) la tasación de la pena no atendió las reglas establecidas; y (iii) existe una doble compensación en el preacuerdo, ya que al imputársele fácticamente la circunstancia de agravación punitiva del lavado de activos, y no aplicarla en la adecuación jurídica, se beneficia indebidamente a la imputada en la pena a imponer.

1.4.- Convocados los intervinientes para la audiencia virtual donde se adoptaría la decisión respectiva (abril 22 de 2020), la a quo señaló que improbaría el acuerdo por cuanto se vulneró el principio de legalidad, para lo cual expuso:
En primer lugar refiere que de acuerdo con la imputación fáctica se observa que la procesada obtuvo un incremento patrimonial por $2’900.000.oo equivalente al pago recibido por los 29 retiros de dinero ilícito producto de transferencias que se le hacían desde el exterior, y de ellos reintegró $1’450.000.oo que corresponden a la mitad del incremento, sin haber asegurado el pago del restante 50% en tanto la mera manifestación que de ello hizo a la fiscal no es suficiente.

En segundo término, la pena pactada desconoce las reglas de tasación para el concurso de conductas, ya que en este caso fueron dos ilícitos endilgados. Y es así en cuanto en el lavado de activos, amén del beneficio pactado, se degradó su participación de autora a cómplice, y ello acorde con lo reglado en el inciso 1º del artículo 323 C.P. le comportaría una pena que oscila entre 60 y 300 meses; no obstante, tratándose de la misma infracción pero con el agravante aludido en el inciso 4º, la sanción estaría comprendida entre 80 y 450 meses prisión, y al comparar tales valores con los establecidos para el enriquecimiento ilícito cuya pena oscila entre 96 y 180 meses, se concluye que la pena más grave sería esta última, por lo que se debió tomar ese quantum mínimo como referente y aumentarle hasta el otro tanto.

Por último, expresa que el canon 351 C.P.P. prohíbe el reconocimiento del doble beneficio en el marco de un preacuerdo, lo cual acá se incumple, en tanto al verificar el registro de la imputación se aprecia que los hechos jurídicamente relevantes atribuidos encuadran en la descripción contenida en el numeral 4º del art. 323 C.P., por tratarse de la adquisición, transporte y custodia de dineros provenientes del narcotráfico enviados desde el exterior, y en este caso la procesada los recibía, custodiada y transportaba para hacer entrega a quien la contrató, y en dicha actividad se involucran operaciones de cambio o de comercio exterior, lo cual se omitió. Por ende, en atención al principio de congruencia, debía tenerse en cuenta a la hora de tasar la pena a imponer producto del preacuerdo, el aumento punitivo establecido en dicho inciso, y sucede que este, aunado a la rebaja por la degradación de autora a cómplice, constituye un doble beneficio que se encuentra prohibido.  
Inconformes con esa determinación, tanto la Fiscalía como la defensa interpusieron recurso de REPOSICIÓN y en subsidio de APELACIÓN.
2.- Debate

2.1.- Fiscalía -recurrente-

Al sustentarse el preacuerdo en momento alguno se señaló que frente al lavado de activos se le había imputado el inciso 4º, en tanto ello fue expresado por la agente del Ministerio Público quien cuestionó el por qué no se había aumentado la pena por tal motivo al tratarse de operaciones de cambio, pero tal situación no sucedió en este asunto, ya que las aludidas operaciones las hizo la entidad cambiaria o casa de cambio toda vez que la procesada solo retiró los giros enviados del exterior pero no efectuó operación cambiaria, la que de su definición se extrae que son las transacciones en el mercado de compra o venta de moneda extranjera a cambio en pesos, y ello es realizado por los bancos y entidades que manejan tal mercado.

LATM es una persona natural que retiró unos giros, por cada uno de los cuales recibía $100.000.oo, y de manera inmediata los entregaba al señor DIEGO FERNANDO PANIAGUA, líder de la organización; es decir, en ningún momento se quedó con la totalidad de las sumas recibidas en el transcurso de esos años. Por lo anterior, se tomó como base la pena más alta de 120 meses para el caso del lavado de activos, que se redujo en un 50% equivalente a 60 meses, y por el otro delito se incrementó otro tanto, lo que al final arrojó una sanción a imponer equivalente a 62 meses.

Expresa que al sustentar el preacuerdo no se hizo entrega de documento donde se estableciera cómo se pagaría el otro 50%, esto es, $1’450.000.oo, pero a la fecha tiene en su poder escrito que le hizo llegar la procesada donde se compromete al pago, no en la forma como lo dijo en una primera ocasión al haberse quedado sin trabajo por la pandemia, en el cual relaciona las fechas y valores en que lo haría, los que empezaría a pagar en octubre 30 de 2020 y finalizaría en julio 30 de 2022.
A la procesada no se le imputó el inciso 4º del art. 323 C.P. al no realizar operaciones de cambio, ya que estas las efectuaron entidades cambiarias y bancarias de donde retiró los giros, por lo que considera que el preacuerdo cumple con los requisitos de ley, y los 62 meses de prisión que se le impondrán están acordes con el descuento del 50% que señala la norma y el incremento por la conducta concursal. Agrega que en el Juzgado Segundo Especializado de esta capital se han arrimado cuatro preacuerdos, dos de los cuales ya se aprobaron con las mismas características a las del presente.
2.2.- Defensor -recurrente- 
Le asiste razón a la funcionaria a quo y al Ministerio Público respecto a la no existencia de documento que sustentara el pago restante por parte de su defendida, pero ya se cuenta con este, el cual cumple con todos los términos procesales exigidos, esto es, que sea claro, expreso y exigible -como lo establece el C.G.P.-, mismo que suscribió su cliente donde se compromete a realizar esos pagos periódicos.
Respecto al tema de la imputación, hace énfasis en el principio de favorabilidad del que goza su defendida, pues el que se le varíe la misma cuando la Fiscalía le elevó cargos por una conducta, para que ahora se le agrave por otra va en contravía de tal principio, el cual acorde con nuestro Estado Social de Derecho sirve para proteger al ciudadano que es sujeto del derecho penal, y dicha protección está orientada a buscar la solución más benéfica ante la existencia de un conflicto de leyes. Siendo así, se debe optar por la menos grave para los intereses del individuo, y en esa dirección estima que en este caso se vulneraría tal principio, así como el de congruencia, dado que la sentencia desbordaría ese marco fáctico del que habló la Fiscalía, en cuanto en ningún apartado de la imputación se mencionó el 4º del artículo 323 C.P.

Pide en consecuencia se reponga la decisión emitida en acatamiento del principio de favorabilidad, máxime que ya se cuenta con un documento con el cual se garantizará el pago de los dineros que restaría por cubrir a su prohijada. 

2.3.- Ministerio Público -no recurrente-

Pide que no se reponga la decisión adoptada al estar ajustada a derecho, y respecto a los puntos tratados por la a quo señala:

En cuanto a la tasación punitiva, la juzgadora le explicó a la señora fiscal en forma práctica como debía efectuarse, donde se le reitera que al hacer la rebaja por el lavado de activos, el enriquecimiento ilícito quedó con la pena más alta, y por ello no era viable hacer la negociación de la forma pactada, en tanto en este caso no se observaron los rituales para el concurso de conductas.
Respecto al segundo tema, al sustentar el preacuerdo no se allegó elemento que pudiera garantizar el reintegro del 50% restante, y fue por eso que no se le dio viabilidad en tal aspecto. Así que el hecho de que el día de hoy se haya traído tal documento, tal circunstancia no subsana dicha falencia por cuanto se decidió respecto de lo que allí fue presentado. Y si bien desconoce su contenido, se observa que es simplemente una manifestación de pago que no presta mérito ejecutivo al no ser una letra de cambio, y así lo fuera, lo decidido por la a quo se dio frente a la solicitud de preacuerdo planteada inicialmente.
En tercer término, con respecto al doble beneficio, el dinero se traía del exterior, ingresaba al sistema bancario, y LATM al retirarlo permitía que dichas sumas en euros fueran cambiadas a moneda colombiana; es decir, participó en el movimiento cambiario. Y si la procesada tenía conocimiento que esos valores provenían del exterior, que tenían un origen ilícito, la finalidad de ella no era simplemente hacer un retiro, sino permitir ese cambio de moneda extranjera a la nacional, y que circulara dentro de nuestro sistema financiero a efectos de ocultar su origen ilícito.
3.- Sustentado el recurso de reposición y en subsidio el de apelación, la funcionaria de conocimiento se pronunció en los siguientes términos:

Respecto a la garantía del 50%, se mantiene en su postura, como quiera que en el preacuerdo inicial se expuso tal situación sin soporte documental alguno, y de haber contado con el mismo debieron hacerlo llegar con tiempo para su análisis. Y si bien la fiscal la interrumpió cuando iba a dictar la decisión para informar de tal circunstancia, no se estimó viable que se allegara al existir otras razones por las cuales improbaría la negociación.
En relación con la tasación de la pena, igualmente mantiene su decisión en tanto como bien lo explicó, al reconocer la degradación como beneficio para el delito de lavado de activos se modifican los extremos punitivos, y por ello la pena de tal conducta es inferior a la del enriquecimiento ilícito, por lo que debió partirse de los 96 meses que contempla este ilícito para la respectiva tasación.
Respecto a lo referido por la fiscal en cuanto a que no se configura el inciso 4º del delito de lavado de activos, al decir que la conducta efectuada por LATM no constituye operación de cambio de comercio exterior, también mantiene su posición, toda vez que para una actividad de tal naturaleza se requiere alguien que envía y otro que recibe, y la señora LATM era parte de uno de esos extremos al saber que el dinero provenía del exterior, que lo consignado se realizaba en euros, y que a ella le pagaban en pesos colombianos. Por lo tanto, decir que la operación de cambio solamente la ejerce la entidad bancaria, ello implicaría que debería iniciarse investigación contra las mismas, pero acá se castiga es a la persona que utiliza el sistema bancario para hacer tales transacciones, ya que de no existir el extremo de la organización en Colombia, la operación cambiaria sería imposible al no existir a quién consignarle, pero acá es sabido que a ella le enviaron sumas en euros en 29 ocasiones, desde Europa a Pereira, y aquí fueron reclamados por la procesada según lo convenido.

Lo anterior no es un hecho jurídico relevante nuevo, ya que al revisar el registro de la imputación, allí la fiscal dijo “mil veces” cuando se refirió a todos los procesados, que se trataba de operaciones de giro de dinero procedentes de diversos países europeos; luego entonces, LATM conocía lo que hacía, era consciente que recibía dinero del exterior, con lo que se tipifica el inciso 4º del art. 323 C.P. Y el que la Fiscalía no hubiera relacionado jurídicamente tal norma es otra situación, pero ello sí lo adujo al formular cargos, y por ende debió ser tenido en consideración en el preacuerdo, es decir, se debió partir de la pena establecida en dicho inciso para de ahí en adelante hacer la rebaja, pero al no haber procedido de esa manera se reconoce un beneficio indebido dentro del preacuerdo, lo que hace inoportuno la degradación de autora a cómplice.
De lo dicho por el defensor, quien argumenta que en virtud del principio de favorabilidad no es posible modificar la conducta imputada, resalta que acá no se le sorprende con un nuevo cargo, toda vez que en los hechos jurídicamente relevantes se incluyó que se trataba de giros enviados en euros con destino a Colombia y luego entregados en pesos, lo cual no agrava su situación porque la defensa ya conocía de ello y por tanto no estima vulnerado el principio de favorabilidad.

Señala finalmente, que si bien en el Juzgado Segundo Especializado de Pereira se tiene otro criterio, se debe respetar la autonomía funcional, y en esta decisión se siguen no solo los lineamientos de la Sala Penal del Tribunal Superior, sino lo contemplado por la Corte Suprema de Justicia.

3.1.- Por lo anterior, la a quo se abstuvo de reponer la decisión adoptada y concedió el recurso de apelación, para lo cual envío la actuación por medio virtual a esta Corporación para desatar la alzada. 

4.- Para resolver, se considera

4.1.- 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 906/04 -modificado este último por el artículo 90 de la Ley 1395/10-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso Fiscalía y defensa-.
4.2.- Problema jurídico planteado
El asunto que concita la atención de la Corporación se contrae básicamente a determinar si el preacuerdo celebrado entre el ente persecutor y la procesada LATM transgrede el principio de legalidad, como lo anunció la funcionaria a quo; o si, por el contrario, no viola garantía fundamental alguna y se impone su aprobación como lo solicitan tanto la delegada fiscal como la defensa.
4.3.- Solución a la controversia

De la información arrimada a la actuación se desprende que a la señora LATM le fueron imputadas las conductas de lavado de activos en concurso con enriquecimiento ilícito de particulares, amén de su participación en una red de personas dedicadas a cobrar giros enviados desde el exterior, en la modalidad de “pitufeo”, mismos que al parecer son producto de actividades ilícitas derivadas del narcotráfico.

Del contenido del preacuerdo que ahora concita la atención del Tribunal y del acta respectiva que en su momento expuso la señora fiscal, se desprende que la procesada LATM aceptó su responsabilidad por los delitos contemplados en los artículos 323 y 327 C.P., y a cambio la Fiscalía le reconoció como supuesto único beneficio la degradación de su participación de autora a cómplice para el lavado de activos -más adelante se hará una claridad a este respecto-, por lo cual la Fiscalía partió de ese punible como la conducta transgresora más grave, y al disminuir sus extremos punitivos, el mínimo lo tasó en 60 meses que incrementó dos meses más por el ilícito de enriquecimiento ilícito de particulares, con lo cual la pena pactada fue la equivalente a 62 meses de prisión.
Como es sabido, la figura de los preacuerdos y negociaciones y su control por parte del juez, como así lo ha referido la H. Corte Suprema
, fue prevista con la finalidad de humanizar la actuación procesal y la pena, obtener pronta y cumplida justicia, activar la solución de los conflictos sociales que genera el delito, propiciar la reparación integral de los perjuicios ocasionados con el injusto, y lograr la participación del imputado en la definición de su caso. Por tanto, la Fiscalía y el imputado o acusado pueden válidamente llegar a negociaciones preacordadas que impliquen la terminación del proceso a voces del art. 348 CPP.

Así mismo y como de tiempo atrás lo tiene sentado la jurisprudencia, es deber del ente acusador hacer una presentación clara de lo que constituye la imputación fáctica para que los funcionarios judiciales puedan ejercer un control efectivo con respecto a su coincidencia con la imputación jurídica; es decir, ello no puede ser algo abstracto o gaseoso, como quiera que es indispensable a efectos de hacer la proposición jurídica completa que exigen los cargos en materia penal. 

Lo anterior encuentra sustento en decisión de la Corte Constitucional cuando en forma expresa resolvió el dilema de si bastaba la imputación fáctica o si era indispensable además la jurídica; y, por sobre todo, si lo jurídico tenía o no que coincidir con lo fáctico. Momento a partir del cual se dejó esclarecido que la facultad otorgada por la ley al fiscal se refiere a una operación de adecuación típica de la conducta, por medio de la cual los hechos objeto de investigación (imputación fáctica) deben corresponder a la descripción de ese punible que hace el legislador (imputación jurídica), a consecuencia de lo cual el fiscal no puede hacer una adecuación típica caprichosa o arbitraria y en estos casos debe hacerse primar el principio de legalidad para que se pueda lograr la justicia material acorde con lo dispuesto por el Acto Legislativo 03/02 - Sentencia C-1260 de 2005-.
Como de tiempo atrás lo ha sostenido esta Corporación con ponencia de quien ahora ejerce igual función
, es claro que el funcionario de conocimiento no se debe entrometer de fondo en la imputación y en la acusación, como quiera que hay lugar a respetar la autonomía que la Fiscalía posee en tal sentido por disposición legal y constitucional; sin embargo, para el caso de los preacuerdos el juez sí está obligado a realizar un control material en cuanto no basta con analizar si fue libre, voluntario y debidamente asistido, ya que existen multiplicidad de factores que se enmarcan dentro del principio de legalidad y que no pueden pasar desapercibidos al instante de su aprobación. Dígase por ejemplo los principios de congruencia, razonabilidad y proporcionalidad, en consideración a que el juez está en la obligación de verificar que la negociación cumpla con los fines para los cuales fue creada con miras a la autocomposición de los conflictos, incluidos los intereses de las víctimas.

En este caso, la funcionaria de primera instancia improbó el preacuerdo entre la Fiscalía y la señora LATM, luego de realizar no solo un control formal sino material de la convención celebrada, al considerar que con la misma se quebrantaba el principio de legalidad por tres razones específicas, a saber: (i) no se garantizó en debida forma el pago del 50% restante o remanente del incremento patrimonial obtenido; (ii) no se respetaron las reglas de la dosificación punitiva al incumplirse los lineamientos a los que alude el canon 31 C.P.; y (iii) se ofreció un doble beneficio al no haber tenido en cuenta en la negociación el inciso 4º del art. 323 C.P.

Frente a esa determinación, tanto la Fiscalía como la defensa se mostraron inconformes al estimar que: (i) se cuenta con documento donde la procesada se compromete al pago de lo adeudado; (ii) la dosificación punitiva se hizo acorde con lo contemplado en la norma; y (iii) la comprometida en momento alguno intervino en operaciones de cambio, por lo cual no se le imputó el inciso 4º del art. 323 C.P., a la vez que se le debe respetar el principio de favorabilidad a la procesada quien no debe salir más perjudicada a raíz del preacuerdo.

Con miras a resolver todos los pormenores de la situación puesta de presente, y por efectos metodológicos, la Sala procederá al estudio de cada uno de los temas y subtemas en el siguiente orden:

· (i) Garantía del pago del 50% restante del incremento obtenido

El artículo 349 C.P.P. señala que en aquellos delitos donde el sujeto activo de la conducta punible hubiese obtenido incremento patrimonial fruto del mismo, no se podrá celebrar el acuerdo con la Fiscalía hasta tanto se reintegre, por lo menos, el cincuenta por ciento del valor equivalente al incremento percibido y se asegure el recaudo del remanente.

En este caso en particular y como así lo indicó el órgano encargado de la persecución penal, la señora LATM participó en el cobro de 29 giros provenientes de diversos países, dineros al parecer derivados de una actividad ilícita, y por cada uno de ellos recibía a título de contraprestación la suma de $100.000.oo, por lo que obtuvo un incremento patrimonial equivalente a una suma de $2’900.000.oo, y por lo tanto ese era el valor que debía reintegrar con miras a estudiar la viabilidad de avalar el preacuerdo celebrado.

Acorde con lo aludido por la Fiscalía, la señora LATM consignó a órdenes del Centro de Servicios Judiciales para el Sistema Penal Acusatorio la cantidad de $1’450.000.oo por medio de un título judicial, con lo cual cumplió con la obligación que tenía de reintegrar el 50% del incremento percibido, pero en relación con el restante 50% evidencia la Sala, como igualmente lo hizo la a quo y lo plasmó también la delegada del Ministerio Público, en momento alguno se garantizó la devolución de ese remanente.

Corresponde tener presente que en esa primera ocasión lo único que se trajo en respaldo fue la manifestación verbal que hizo la señora LATM, en el sentido que cancelaría los restantes $1’450.000.oo en pagos mensuales de $100.000.oo. Pero ello, como bien lo indicó la representante de la sociedad, fueron meras manifestaciones sin soporte alguno, y por ende no podía tenerse como garantizado el reintegro de la suma faltante.

Era tan evidente la anomalía, que en el instante en que la a quo procedía a proferir su decisión, la delegada fiscal la interrumpió para indicarle que la señora LATM le había aportado un documento firmado y autenticado, donde a raíz de la pandemia y al haberse quedado sin trabajo plasmó los términos en que cancelaría la suma adeudada, sin que tal escrito hubiera sido allegado a la actuación en cuanto la decisión emitida por la funcionaria judicial lo fue con la argumentación y elementos de prueba que en su momento se presentaron, y sin que tampoco con posterioridad fuera allegado el documento al despacho para ser materia de análisis.
El defensor de la acusada señaló que dicho documento puede cobrarse de manera ejecutiva al constar en él una obligación clara, expresa y exigible, como lo establece el art. 422 C.G.P.; sin embargo, no se puede pasar inadvertido que las actuaciones procesales son preclusivas, y ello comporta pregonar que era en esa primigenia ocasión cuando se sustentó el preacuerdo, donde debía acreditarse la manera en la que la comprometida garantizaría el pago del 50% restante del incremento obtenido, lo cual no se hizo, en tanto solo quedó en una mera manifestación de su parte como lo indicó la agente del Ministerio Público, situación que por supuesto no puede tenerse como válido para suplir las exigencias a las que alude el canon 349 ibidem, y por esa mera circunstancia debía improbarse el preacuerdo.

Pero así se dijera que hay lugar a buscar mecanismos alternos para intentar superar o suplir de alguno modo esa deficiencia requisitoria, como por ejemplo que se extienda una letra de cambio u otro título que sirva de garantía de pago (con las connotaciones de ser clara, expresa y exigible), quedan de todas formas por despejar otros asuntos igualmente sustanciales que concurren en la discusión, como pasa a verse.

· (ii) Equívoco de la Fiscalía al momento de dosificar la pena pactada

Por parte de la agente del Ministerio Público y de la funcionaria de primer nivel, se consideró que la dosificación de la pena que realizó la delegada del órgano persecutor, acorde con los lineamientos del canon 31 C.P. dado el concurso de conductas punibles, fue equivocada, muy a pesar de insistir tanto la delegada fiscal como la defensa que la dosimetría acordada estaba ajustada a derecho.

La Sala parte del entendido que a la señora LATM le fueron imputados los delitos de lavado de activos -art. 323, inc.1 C.P.- y enriquecimiento ilícito de particulares -art. 327 C.P.-. Esas ilicitudes comportan penas que van de los 10 a 30 años para la primera, y de 8 a 9 años para la segunda. En ese orden y sin más miramientos, el comportamiento al margen de la ley de mayor gravedad lo es el lavado de activos.

De conformidad con lo acordado por las partes, se degradó la participación en la ilicitud de la señora LATM de coautora a cómplice; sin embargo, tanto la Procuradora Judicial como la juzgadora de instancia, sin oposición a ese respecto tanto de la señora fiscal como de la defensa, entendieron que esa degradación operaba única y exclusivamente frente al lavado de activos, razón por la cual se sobrevino toda esa argumentación de que la pena había sido mal tasada en el entendido que el punible de enriquecimiento ilícito, al no ser objeto de modificación con el preacuerdo, quedaba con una pena superior a la del lavado de activos.

Para el Tribunal, si bien en teoría ello es cierto, como quiera que en la negociación solo se habló de degradar el título de participación en el injusto de lavado de activos de autora a cómplice, la realidad procesal enseña que esa forma de ver el asunto contiene un sofisma, porque en criterio de la Sala esa degradación en la coparticipación criminal no debe entenderse referida solo al lavado de activos, sino también, forzosamente, al enriquecimiento ilícito. Se explica:

Las reglas de la lógica imponen pregonar que no tiene sentido entender que solo se negoció la complicidad para uno solo de los punibles en concurso y no para ambos, porque:
· No es coherente ni suena lógico, así sea por la vía de un preacuerdo, que se le tenga a la acusada como cómplice para unas cosas, pero para otras como autora. O es lo uno o es lo otro, pero no las dos cosas a la vez.
· Nadie va a aceptar en sana lógica una negociación en esas condiciones, porque si el delito concursante -en este caso el enriquecimiento- va a pasar a ser el delito de mayor gravedad por obra y gracia de que el de mayor jerarquía -el lavado de activos- quedó degradado con la complicidad, entonces nada sustancial se lograría, porque el susodicho descuento quedaría rezagado a su más mínima expresión. Y es así porque esa rebaja solo se vería reflejada mínimamente en lo que a modo subjetivo se quisiera descontar al momento de tasar el “hasta otro tanto” al que se refiere el artículo 51 C.P.; como quien dice que el monto real de lo que se esperaba inicialmente recibir por vía del consenso, quedaría al final oculto o mimetizado en la tasación concursal de “hasta otro tanto” por el delito de lavado de activos.   
· Tampoco podría pedírsele a las partes que solo le apliquen la reducción de la complicidad al enriquecimiento ilícito, porque no solo esa no sería la elección más conveniente, sino que igual seguiría siendo ineficaz. 

Si lo anterior es así como en efecto lo es, entonces el Tribunal tiene que concluir que aunque no se hubiera dicho en el preacuerdo que la figura de la complicidad iba a cobijar a ambos injustos, quizá porque se entendió que ello no era necesario habida consideración a que lo importante era que abarcara el delito más grave que serviría de punto de partida para la tasación de la pena por vía del concurso, tal degradación debe comprender y hacerse extensiva a todo el comportamiento criminal en cabeza de la justiciable, es decir, tanto al lavado de activos como al enriquecimiento ilícito. 
De no entenderse así, se sorprendería indebidamente a la unidad defensiva y no se estaría haciendo un uso correcto por parte de la judicatura del poder de control material que le ha sido asignado, el cual puede operar tanto a favor como en contra de los intereses de ambas partes, pero siempre en pro de alcanzar los fines primordiales de equidad y justicia.
En conclusión, no hubo en realidad una indebida tasación de la pena al momento de efectuarse el preacuerdo, y por ese aspecto lo que corresponde es acatar la dosimetría realizada por las partes; no obstante y como se verá en el acápite siguiente, tal quantum deberá ser incrementado. 

Quedaría igualmente por discutir quizá, si un incremento de tan solo dos meses por el delito concursante de enriquecimiento ilícito, podría estimarse como un monto exiguo en atención a la gravedad que entraña ese específico ilícito; sin embargo, en ello no penetrará la Corporación habida consideración a que ese no fue un punto controvertido en la primera instancia. 
· (iii) No se tuvo en consideración en el preacuerdo el inciso 4º art. 323 C.P., a consecuencia de lo cual se dio lugar a un doble beneficio 
La aludida normativa, contenida en el delito de lavado de activos, señala: “Las penas privativas de la libertad previstas en el presente artículo se aumentarán de una tercera parte a la mitad cuando para la realización de las conductas se efectuaren operaciones de cambio o de comercio exterior, o se introdujeren mercancías al territorio nacional”, y la misma, en sentir de la a quo y la agente del Ministerio Público,  no fue tenida en cuenta por la Fiscalía para efectos del preacuerdo, lo que en su sentir genera un doble beneficio por cuanto no solo dejó de aplicarse ese agravante, sino que además se degradó la participación de la procesada de autora a cómplice en tal ilicitud.

La a quo llegó a tal conclusión luego de revisar los registros de la audiencia de formulación de imputación, en la que la Fiscalía dio cuenta que LATM y otras personas más fueron reclutadas por DIEGO FERNANDO PANIAGUA CARDONA, líder de la organización, para reclamar giros provenientes de Uruguay, España, Francia y Estados Unidos, en sumas que no superaban los cinco millones de pesos, con el fin de evitar ser detectados por los controles del sistema financiero y a efectos de dar apariencia de legalidad a los mismos, pese a ser producto de origen ilícito al parecer derivado del narcotráfico, con lo que se facilitó el ingreso de dichos recursos económicos al sistema financiero de nuestro país. E incluso de igual manera se indicó que los verbos rectores en que se incurrió en tal actividad de lavado de activos fueron los de “adquirir, transportar y custodiar”.
Para la funcionaria de primer nivel, el hecho de que la señora LATM se prestara para recibir esos recursos ilícitos provenientes del exterior, de lo cual era consciente, y amén de esos hechos relevantes que se expresaron al formularle imputación pese a no habérsele elevado cargos por el inciso 4º del art. 323 C.P., sí debía tenerse en consideración por la fiscal en curso de la negociación celebrada, lo cual hubiera generado que los extremos punitivos del lavado de activos luego de la degradación de la conducta quedaran oscilando entre 80 y 450 meses de prisión, lo que no se hizo.
Pues bien, para la Colegiatura, en cuanto a si la actividad que desarrolló la señora LATM fue o no una operación de cambio o de comercio exterior y si ello constaba o no en la imputación, hay lugar a decir que si bien tal situación no fue objeto de imputación JURÍDICA por parte del órgano persecutor, de la situación FÁCTICA que allí se expuso se extrae que ella participó en la cadena de cobro de gran cantidad de giros provenientes del exterior, transacciones estas que comportaban evidentemente una operación de cambio, como se pasa a explicar:

La Ley 9ª de 1991: “Por la cual se dictan normas generales a las que deberá sujetarse el Gobierno Nacional para regular los cambios internacionales y se adoptan medidas complementarias”, dispone en su artículo 4º, en relación con las operaciones sujetas al régimen cambiario, las siguientes categorías: 
 

“a) Los actos, contratos y operaciones de adquisición, tenencia o disposición de bienes o derechos en el extranjero realizados por residentes, y los actos, contratos y operaciones de adquisición, tenencia o disposición de bienes o derechos en Colombia por parte de no residentes. 

 

b) Los actos, contratos y operaciones en virtud de los cuales un residente resulte o pueda resultar acreedor o deudor de un no residente y los actos de disposición sobre los derechos u obligaciones derivados de aquéllos. 

 

c) La tenencia, adquisición o disposición de activos en divisas por parte de residentes o, cuando se trate de no residentes, la tenencia, adquisición o disposición de activos en moneda legal colombiana. 

 

d) Las entradas o salidas del país divisas o moneda legal colombiana y de títulos representativos de las mismas. 

 

e) Los actos en virtud de los cuales se produzca la extinción de obligaciones entre residentes y no residentes.

Por su parte, el Decreto 1068 de 2015 que compiló el Decreto 1735 de 1993,  “por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Público”, dispone:
“Artículo 2.17.1.1. Operaciones de Cambio. Defínanse como operaciones de cambio todas las comprendidas dentro de las categorías señaladas en el artículo 4 de la Ley 9ª de 1991, y específicamente las siguientes: 

1. Importaciones y exportaciones de bienes y servicios; 

2. Inversiones de capitales del exterior en el país; 

3. Inversiones colombianas en el exterior; 

4. Operaciones de endeudamiento externo celebradas por residentes en el país; 

5. Todas aquellas que impliquen o puedan implicar pagos o transferencias de moneda extranjera entre residentes y no residentes en el país; 
6. Todas las operaciones que efectúen residentes en el país con residentes en el exterior que impliquen la utilización de divisas, tales como depósitos y demás operaciones de carácter financiero en moneda extranjera; 
7. Las entradas o salidas del país de moneda legal colombiana y de títulos representativos de la misma, y la compra en el exterior de moneda extranjera con moneda legal colombiana o títulos representativos de la misma; 

8. Las operaciones en divisas o título representativos de las mismas que realicen el Banco de la República, los intermediarios del mercado cambiario y los demás agentes autorizados, con otros residentes en el país. 

(Art. 1º Decreto 1735 de 1993)
Es evidente que en este asunto, acorde con los hechos jurídicamente relevantes contenidos en la imputación, la actividad desarrollada por la señora LATM sí implicaba una operación de cambio, en tanto procedente de diferentes países le realizaban transacciones que necesariamente involucraban divisas en moneda extranjera, y la misma por medio de las casas de cambio ora de las entidades financieras procedía a retirarlos en pesos colombianos para su entrega al destinatario final y su posterior incorporación al mercado, de lo cual recibía una mínima contraprestación.
Coincide la Sala con lo aseverado tanto por la Procuradora Judicial como por la funcionaria de primera sede, en cuanto para que una tal operación se pudiera llevar a cabo, esto es, enviar a nuestro país moneda extranjera para su posterior retiro en pesos colombianos, indudablemente se requería una operación de cambio en la que se debía contar con la participación activa de terceras personas que se prestaran para ese canje, entre ellas la señora LATM. 
Y su compromiso en esa operación cambiaria no solo era lo sustancial en la acción por ella desplegada, sino que resultaba indispensable para lograr el objetivo deseado, nada diferente a soslayar los controles oficiales en esta materia. Por lo mismo, los giros debían llegar a su nombre, lo que garantizaba la fraudulenta tercerización, dado que por su intermedio no solo se recibía la divisa, sino que posteriormente se transportaba y se custodiaba hasta obtener su entrega final a la persona que la contactó. De allí la relevancia de los verbos rectores alternativos utilizados en el ilícito de lavados de activos.

Es cierto, desde luego, que la Fiscalía es la dueña de la acción penal, y que la misma tiene la atribución de establecer qué conducta o conductas imputa a determinada persona, pero lo que aquí sucede es que fue la misma Fiscalía la que al momento de exponer los hechos jurídicamente relevantes puso al descubierto no solo esa parte de la acción que compromete, sino el verbo rector que entraña tal indebido proceder. No es pues un invento de la judicatura, sino lo que se extrae de la imputación, y a ello debemos atenernos. Lo dicho, se repite, independientemente de que tal circunstancia de agravación haya sido omitida, porque, como es sabido, es un deber del ente acusador hacer coincidir lo fáctico con lo jurídico, y una correlativa obligación de los jueces individuales y colegiados hacer cumplir ese cometido so pena de desconocer flagrantemente el principio de legalidad de los delitos y de las penas.

Ni tampoco un tal proceder comporta una presunta vulneración al principio de favorabilidad como lo aduce la defensa, en tanto desde las audiencias primigenias era sabedor de la actividad ilícita en que incurrió su defendida, a voces de lo atribuido en forma definitiva en lo fáctico y provisional en lo jurídico, al instante de la imputación.

Y todo lo expuesto es sustancial y trasciende, como quiera que, de dejarse las cosas tal cual como están, se estaría autorizando la concesión indebida de un doble beneficio expresamente prohibido por el artículo 351 C.P.P.: de un lado, la reducción del grado de participación de autora a cómplice; y de otro, la eliminación de un agravante específico contenido en el inciso 4º del artículo 323 C.P. 

Como fácil se aprecia, si bien por el segundo tema objeto debate que se dejó reseñado no habría lugar a aniquilar el preacuerdo -en lo que hace alusión a la dosificación punitiva en materia de concursos-, subsisten dos situaciones problemáticas que sí dan lugar a la improbación -lo atinente, por el momento, a la ausencia de garantía del pago del remanente y lo referido con la concesión de un doble beneficio-; por tanto, lo que corresponde en últimas es la confirmación del proveído examinado en cuanto improbó la negociación para que, de insistirse en él, se rehaga en otros términos.
Finalmente, aunque la delegada fiscal puso de presente que similares situaciones a la que ahora es objeto de estudio fueron abordadas por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de esta capital y les dio su aprobación, ello como bien lo indicó la funcionaria de primer grado, no puede traerse a colación para su beneficio en este asunto, en razón del principio de autonomía e independencia judicial a la que alude el canon 228 Superior; mucho menos en virtud del principio de igualdad material, porque los errores, si los hay, se corrigen, no se perpetúan.
Por las razones expuestas, estima la Corporación que la providencia proferida por la funcionaria a quo fue en el fondo acertada y en consecuencia se procederá a su confirmación. 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira CONFIRMA la decisión objeto de apelación por medio de la cual el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira improbó el preacuerdo celebrado entre la Fiscalía y la señora LATM, pero con las aclaraciones y complementaciones indicadas en el cuerpo motivo de esta providencia.
En atención a lo dispuesto por el Consejo Superior de la Judicatura en el artículo 4º del Acuerdo PCSJA20-11518 del 16 de marzo de 2020 y en la Circular CSJRIC20-75 expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda, no se realizará audiencia de lectura de decisión, y por ende esta providencia se notificará por la Secretaría de esta Sala vía correo electrónico a las partes e intervinientes.

Contra la presente determinación no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� La decisión de primer grado fue proferida en abril 22 de 2020, pero la actuación solo llegó a esta Corporación en junio 23 de 2020 por problemas presentados al momento de su reparto en el Centro de Servicios de esta localidad.


� CSJ STP, 24 sep. 2013, rad. 69.478. 


� TSP AP, 23 abr. 2014, Radicación 11001600000020130067503. 





Página 15 de 16

