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	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el 25 de abril de 2007.


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

1.- Lo ocurrido

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

1.1.- Se tuvo conocimiento por reporte oficial, que el día tres (3) de marzo del año próximo pasado, a eso de la 1:45 horas del día, miembros del Cuerpo Élite de Hidrocarburos, escuadra Eje Cafetero, recibió información de fuente humana en el sentido que a la entrada de la Vereda “La María”, jurisdicción del Municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), se iba a llevar a cabo el ilícito de apoderamiento de hidrocarburos, lo que motivó el desplazamiento de las unidades del CELHI al lugar indicado. Hicieron presencia a eso de las 3:30 horas y pudieron observar un vehículo jeep Willis de placas WEE-392 estacionado en una trocha obstaculizando el paso y con fuerte olor a combustible. Al descender, observaron cuando varias personas huían de ese sitio. Al ser inspeccionado el sector, hallaron a JAMES MAURICIO VALENCIA CARDONA escondido entre la maleza.
Verificada la zona, se pudo detectar que se trataba de un centro de acopio en donde existían varios recipientes plásticos de cinco (5) galones -confrontar placas fotográficas que obran en la carpeta-. En uno de los recipientes se encontraba el final de una manguera cuyo extremo opuesto estaba adherido a una llave de paso instalada al poliducto de ECOPETROL correspondiente al tramo Puerto Salgar-Cartago (kilómetro 156 más 300 metros). De igual modo y también en varios recipientes, fueron encontrados 150 galones de combustible GASOLINA, la que, al ser sometida a una prueba preliminar por medio de un detector de marcación, arrojó como resultado 0.001 PPM, es decir, por fuera del rango óptimo de marcación el cual debe oscilar entre 0.4 y 05.4 PPM, de acuerdo con lo estipulado en el Dcto. 1503 del 19 de Julio de 2002. Lo anterior traduce, que el combustible incautado fue sustraído ilícitamente del citado poliducto.
1.2.- A consecuencia de lo anterior, la Fiscalía solicitó la realización de las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento; a consecuencia de las cuales, se obtuvo el día cuatro (4) de marzo de 2007, por intermedio del Juez Tercero Penal Municipal con funciones de Control de Garantías: (i) la legalización de la aprehensión; (ii) la atribución al indiciado de la comisión en calidad de coautor del punible de APODERAMIENTO DE HIDROCARBUROS al que se contrae el artículo 327 A del Código Penal, por la apropiación de esos derivados biocombustibles o mezclas que lo contienen, el cual contempla una pena privativa de la libertad de 8 a 15 años de prisión y multa de 1300 a 12.000 s.m.l.m.v., por cuanto el elemento sustraído excedió con creces los 20 galones. El imputado ACEPTÓ el cargo; y (iii) la imposición de medida de aseguramiento consistente en una detención preventiva intramural.
1.3.- Ante la aceptación de los cargos por parte del único involucrado en este asunto, la actuación pasó al conocimiento del Juez Único Penal del Circuito Especializado, funcionario que tiene asignada la competencia por este tipo de ilicitudes. Ante ese estrado judicial se llevó a cabo con fecha veinticinco (25) de abril de 2007, la audiencia de individualización de pena y sentencia, momento en el cual el despacho le dio validez a los términos de esa aceptación por no vislumbrar violación a garantía fundamental alguna, y procedió a emitir un fallo de condena por medio del cual le impuso pena privativa de la libertad de cuatro (4) años de prisión y multa de 650 s.m.l.m.v. al hallarlo coautor material responsable en los hechos investigados y congruencia con lo esbozado en el escrito acusatorio; al igual que la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término. No le concedió el subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni la prisión domiciliaria. 
1.4.- Notificada en estrados la decisión, la defensa interpuso el recurso de apelación y el fundamento para ello fue: “la concesión de la prisión domiciliaria, inconformidad con la norma y la adecuación típica”. La impugnación se concedió en el efecto suspensivo y es esa la razón por la cual se encuentran los registros ante esta Corporación a la espera de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
Al asumir poder para actuar ante esta segunda instancia otro profesional del derecho, adoptó una postura diferente a la planteada por su antecesor y en uso de este nuevo enfoque, señaló:
- Considera que lo actuado esté viciado de nulidad por “falta de defensa técnica” y para ello hace un recuento de los hechos en orden a predicar que su cliente en verdad no tuvo participación en esta ilicitud. Que su presencia allí fue única y exclusivamente para colaborar en el transporte de esas canecas, pero desafortunadamente se vio de repente involucrado en un delito que le era ajeno, muy seguramente debido a su inexperiencia, pues los restantes si lograron huir. Le extraña por tanto la actitud pasiva del profesional que le antecedió en la defensa, pues considera que de haber asesorado en debida forma a su cliente, éste no hubiera aceptado los cargos en los términos en que lo hizo.
- Recuerda que con la nueva ley, la participación del defensor no puede ser pasiva sino activa, pero aquí se convirtió en un “convidado de piedra”, permitiendo que JAMES VALENCIA abandonara sus derechos sin una explicación razonable. En realidad, aquí la admisión de cargos no fue entre el imputado y la Fiscalía, como corresponde, sino entre el defensor y la Fiscalía, puesto que JAMES pasó a un segundo plano, no se le tuvo en cuenta para esa decisión. En últimas, no fue debidamente informado como lo manda la ley, en consecuencia, no conocía bien las consecuencias de esa aceptación y no entendía la magnitud de lo ocurrido.

- Llama la atención del Tribunal, acerca de haber sido hallado su patrocinado en un sitio “más o menos” distante de aquel en que se estaba ejecutando el hurto, no obstante, por las circunstancias en que se desenvolvió el proceso no se dio la oportunidad de controvertir estos aspectos. Bien pudo intentar demostrar que aquí no hubo en realidad flagrancia, ni el Estado agotó los medios para poder demostrar alguna participación de su parte en el injusto, porque no hubo indagación alguna acerca de las razones por las cuales estaba allí y su relación con los restantes individuos supuestamente comprometidos. Además -agrega el togado-, el no fue observado en plena huída, “sólo se escondió en el área de los hechos”.
- Se trata de un joven de apenas 19 años de edad, sin antecedentes de ningún orden, quien se ha desempeñado como ayudante de carga -cotero-, motivo por el cual lo contrataron para movilizar unas canecas cuyo contenido ignoraba. A ello accedió dadas sus precarias condiciones económicas. Incluso, recalca, cuando JAMES llegó al lugar, ya estaban las canecas con su contenido listas para ser transportadas.
- A su modo de ver, los hechos no encuadran en el delito de Apoderamiento finalmente atribuido sino en una posible Receptación, puesto que su defendido nunca participó en la supuesta extracción del combustible, fue a lo sumo un partícipe al facilitar el transporte como único servicio que prestó. Aclara sin embargo, que no está atacando la táctica defensiva de quien lo precedió, sino más bien las fallas jurídicas de orden estructural inadvertidas por el anterior defensor, puesto que la conducta no fue correctamente tipificada. 
- Trae a colación una providencia del Tribunal Superior de Manizales (Cdas.), por medio de la cual se dijo que después de haberse dado una aceptación de cargos, es posible variar la calificación de los mismos cuando los hechos aceptados no están acordes con la tipificación real del comportamiento y procedió a decretar la nulidad en forma oficiosa.
Por lo dicho, también para este caso solicita la nulidad desde la aceptación de los cargos, pues está convencido que hubiese sido mejor ir a un debate oral para poder demostrar los verdaderos términos de su participación.

2.2.- Fiscal -no recurrente-
Comienza también por hacer un sucinto recuero de los hechos, para indicar que por fuente humana se supo de la extracción ilícita de combustible en esa región del eje cafetero por parte de un grupo que estaba dedicado a ese oficio. Fue así como el personal policivo se desplazó al lugar y halló un centro de acopio precisamente en el sitio en donde tenían instalada una válvula ilícita para obtener el combustible. Como esas personas se sintieron sorprendidas, huyeron, una de las cuales fue precisamente el hoy sentenciado quien estaba escondido cerca del lugar en donde se encontraban los recipientes.
No hay duda alguna acerca de la ilicitud que se estaba desarrollando, puesto que el grupo de élite contra el delito de apropiación de hidrocarburos, incautó la cantidad de 150 galones de gasolina que por el resultado de la prueba de marcación se pudo establecer que se trataba de material extraído de ese poliducto. 
Es inadmisible la petición que formula el apoderado, porque desde un comienzo al aprehendido se le dieron a conocer sus derechos, entre ellos el de designar un defensor. Este profesional se entrevistó por largo rato con la persona comprometida y pudo explicarle las opciones que la ley le ofrecía, optando por allanarse a los cargos imputados. En ello no puede existir irregularidad alguna. 

Precisamente por la ausencia de vicios en el desarrollo de las audiencias preliminares, el Juez de conocimiento le dio aprobación al allanamiento a cargos y procedió a emitir la correspondiente sentencia concediéndole al imputado una rebaja del 50% de la pena a consecuencia de tal aceptación, esto es, el máximo posible. En ese acto de audiencia se solicitó la domiciliaria, pero le fue negada. 

A su juicio, la actividad del anterior abogado si fue activa, incluso realizó entrevistas al indiciado dentro de las audiencias de control. Lo que ocurre es que la participación del señor JAMES ya se tenía corroborada por la acción del Grupo de Élite que logró establecer que esta persona sí había tomado parte activa en esa organización, como que fue quien llegó en ese vehículo para lograr el transporte de los elementos que finalmente fueron incautados. Tuvo por tanto una participación fundamental en el asunto y admitió los cargos a sabiendas de las consecuencias que ello generaba. 
Tampoco ve por parte alguna la aludida Receptación a la cual hace referencia el apoderado defensor, puesto que lo ocurrido aquí fue un tema de coautoría, como quiera que fue el encargado de llevar el vehículo en el cual se sacaría del lugar la gasolina extraía. Se trató por tanto de una participación importante y por lo mismo solicita que se confirme la providencia recurrida.

3.- La Decisión

El trámite conferido al caso singular se adecua a las previsiones normativas, como quiera que fueron las propias del devenir de una aceptación de cargos; significa, que estructuralmente no se detecta vicio alguno que contravenga el dispositivo 29 Superior. Por demás, tanto el Juez de conocimiento como este Tribunal, son competentes para decidir acerca de la infracción penal a la cual se contrae el informativo.
Son dos los temas centrales de esta confrontación argumentativa: (i) la violación al derecho a tener una debida asistencia técnica, y (ii) el error alegado en la adecuación típica para el caso del procesado JAMES VALENCIA.

Antes de proceder al análisis correlativo, la Sala dirá que los términos de la apelación propuestos en el instante de su interposición, no coinciden con el desarrollo subsiguiente en la sustentación. En un comienzo se dijo que la apelación se surtiría a efectos de lograr la obtención de la prisión domiciliaria; en tanto, a la hora de ahora se busca la aniquilación de toda la actuación bajo el entendido de un desconocimiento a la debida asistencia. No obstante esa incoherencia, la Sala encuentra atinado realizar el correspondiente pronunciamiento de fondo habida consideración a que ello tuvo su razón de ser en el cambio de apoderado y básicamente por la posición del último profesional que ataca en su esencia la forma de proceder de su antecesor.
Defensa Técnica

El tema propuesto, por supuesto, no está vedado a las terminaciones anormales por allanamiento.

Tampoco se excluyen de él los recientes postulados jurisprudenciales en torno a que la defensa técnica debe cumplir un papel protagónico en el actual sistema acusatorio (Casación 27283, 1º-agosto-07), más concretamente cuando advertimos que la participación del defensor es por esencia antagónica en el sistema adversarial y no existe un deber de investigación integral por parte de la Fiscalía.

Pero no por ello podemos decir, como es lo que parece darse a entender en el presente recurso, que cuando se presenta el allanamiento a cargos éste puede entenderse hecho entre el defensor y el fiscal, sin tomar parte activa el imputado, puesto que admitirlo así constituye infracción flagrante a las reglas procesales vigentes.

Recordemos que para que un Juez puede dar cabida a la admisión de la imputación, debe y tiene que ser el directo indiciado quien haga esa manifestación de viva voz; luego entonces, ni siquiera cabe hacer la insinuación aquí formulada, en cuanto a que quien en últimas decidió declinar el derecho a la contradicción fue el procesado y no el defensor.
Ahora, es obvio que el defensor cumple ese papel preponderante al orientar e informar jurídicamente a su cliente en orden a aconsejarle qué es lo más conveniente a su caso; empero, se trata de una actuación compleja, puesto que tanto la Fiscalía como finalmente el Juez de Control, están en la obligación de expresarle, incluso en forma reiterativa para que no quede duda al respecto, en cuanto a qué clase de cargos son los formulados y las consecuencias jurídicas de esa aceptación.

Podríamos decir que la decisión acerca de si se acoge o no la imputación, es una determinación de conveniencia estratégica y allí tiene en verdad una buena dosis de injerencia la participación del abogado; empero, ello es diferente a decir que el imputado no supiera de qué se está tratando, en qué términos se le estaba haciendo la acusación, pues no sólo se le hicieron saber los hechos, sino que, como bien lo dijo el Juez a quo, cualquier persona del promedio sabe que apropiarse de combustible en tan singular condiciones es una conducta desviada.
No estamos en presencia de un tipo penal complejo, que pudiera llevar a confusiones en cuanto a su estructuración fáctica, en consecuencia, y habida consideración a la forma como se adelantó el acto público preliminar, el Tribunal aprecia que el señor JAMES VALENCIA tuvo claro con la participación de los entes judiciales, en qué consistía el reproche que se le estaba atribuyendo y lo aceptó en forma libre, consciente, voluntaria y debidamente informado de sus efectos.

Ahora, tampoco cabe decir que el allanamiento a los cargos le fue perjudicial y que de seguro le habría sido más conveniente no aceptar para irse a un debate público, como queriéndose significar que el profesional que tuvo a su cargo la defensa inicial, se equivocó tajantemente al recomendar a su procurado la admisión integral a los cargos. Para resolver este punto, debemos penetrar ya en el segundo tema objeto de debate,

Error en la tipificación

Esa falta de asistencia profesional, se está haciendo consistir por el inconforme en el hecho de no haberse intentado ante los estrados judiciales el allegar prueba idónea de no haber sido su prohijado autor de un Apoderamiento de hidrocarburos, sino autor de una Receptación que le resultaba más benéfica.

No cree esta colegiatura que la afirmación sea afortunada, ni siquiera en un plano hipotético. Lo decimos con respeto por la posición recurrente, porque la principal distinción entre el tipo penal endilgado y el que se pretende, no es otra que el autor de la Receptación no puede haber sido a su vez copartícipe en el delito cuyo encubrimiento se desea. 

La información oficial aportada, aunque breve, refulge suficiente para la extracción de elementos de juicio que comprometen directamente al joven JAMES VALENCIA en la ilicitud propuesta por el órgano de la acusación. Nótese: (i) en el lugar existía “un fuerte olor a gasolina”, los galones estaban impregnados de este combustible, luego entonces, es apenas comprensible que cualquier persona que llegara al lugar se daba cuenta del contenido de esos recipientes plásticos cuya extracción estaba predispuesta; (ii) eran múltiples las canecas allí existentes, que hacían extraña la labor que se estaba ejecutando; (iii) se ha dicho que él es “ayudante de carga” o cotero, bulteador; empero, mirada el acta de derechos del capturado, allí se consigna que su oficio principal es la artesanía; (iv) la experiencia enseña que no se contrata a un extraño para que preste una cooperación esencial y coetánea a la ejecución del delito, a riesgo de hacer fracasar la empresa criminal; tanto así, que se enteraría no sólo del sitio de la extracción sino del lugar de destino del combustible sustraído, conocimientos esenciales que lo pondrían en situación privilegiada en el dominio de la acción. Y recordemos que el acto delictuoso no era cosa del pasado; por el contrario, en el preciso instante del operativo una de las canecas tenía la manguera que a su vez estaba adherida a la llave de paso instalada al poliducto de Ecopetrol; y (v) la actitud del aprehendido no indica inocencia, por el contrario, el hecho de haber salido huyendo y ocultarse entre la maleza que existe en el lugar, denota consciencia de la antijuridicidad de la conducta.
Tan comprometedora es la situación, que la presentación del caso obligó al defensor recurrente a introducir argumentos incompatibles entre sí: (i) que se trató de un joven que pecó por ingenuidad, pero a su vez, que aceptó este proceder por la necesidad de obtener un dinero. O es una cosa o es la otra, pero ambas no admiten una presentación uniforme; (ii) que no sabía del contenido de esos galones, pero que sin embargo el tipo penal en el cual se encuentra incurso es el de Receptación. Por obvias razones, quien obra bajo el desconocimiento del objeto material de la apropiación, no puede llamársele responsable de Receptación, por no tener la intención de ocultar, encubrir o favorecer el producto de un ilícito; (iii) que no fue aprehendido en flagrancia pues su captura se presentó “en un sitio más o menos distante de aquel en que se estaba ejecutando el hurto”; pero a renglón seguido se dice que “él no fue observado en plena huída, sólo se escondió en el área de los hechos”. A no dudarlo, si se concluyó que él era sabedor de la anormalidad que se estaba desarrollando, si esa conducta antijurídica aún se estaba perpetrando en el instante en que hizo presencia sorpresiva la autoridad, y si fue retenido “escondido en el área de los hechos”, no queda otra alternativa diferente a admitir que su captura sí se produjo en flagrancia.
Con esas connotaciones, el Tribunal halla conforme a derecho la decisión adoptada en la primera instancia y le dará confirmación al no tener cabida la anulación solicitada.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso 
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado
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IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


    CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 
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