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1.- VISTOS 

Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por los defensores de los procesados JHON EDISON HENAO MEDINA y CARLOS ARTURO TAPIAS MONSALVE, contra la providencia interlocutoria del ocho (08) de junio pasado, por medio de la cual el Juez Único Penal del Circuito Especializado de esta capital resolvió conceder la nulidad solicitada por ambos letrados, pero sólo parcialmente.

1.2.- PRECEDENTES

Los titulares de la defensa técnica de los imputados HENAO MEDINA y TAPIAS MONSALVE, durante el desarrollo de la audiencia acusatoria solicitaron del juez de la causa la anulación de todo lo actuado en el caso objeto de estudio, por cuanto los dos citados procesados ya habían sido juzgados por estos mismos hechos y para ello adjuntaron copia de una decisión judicial preclusiva de fecha enero dieciocho (18) de dos mil ocho (2008), proferida por el mismo Juez Penal del Circuito Especializado de este capital.

Con fundamento en lo anterior, aseveraron que se trataba de cosa juzgada y que se les estaba violando el principio del non bis in idem, motivo por el cual la actuación surtida en este momento estaba viciada de nulidad y así debía declararse por la judicatura.

La Fiscalía, al momento de correrse traslado de esa petición, solicitó del señor Juez de conocimiento declarar improcedente la pretensión defensiva, por cuanto  si bien era verdad que ellos fueron favorecidos en su momento con una preclusión en atención a una falla en el procedimiento en lo que hacía con la diligencia de allanamiento en la cual se les sorprendió en la comisión del ilícito, no es verídico que se trate de los mismos hechos porque el ente acusador estableció una relación exacta de fechas y se tuvo presente esa circunstancia al momento de hacer la correspondiente imputación.

El Ministerio Público expresó que se debía hacer un cotejo entre los hechos que fueron objeto de la preclusión con los que son ahora materia de esta acusación para establecer si se trata de los mismos, porque de ser la respuesta afirmativa no cabría alternativa diferente a declarar la nulidad que solicitan los togados. 
El funcionario a quo, luego de sopesar los pro y los contras de ambas posiciones, encontró que dentro de la imputación múltiple que contiene el presente caso, aparece la del veinticuatro (24) de octubre de 2007; en consecuencia, decidió decretar la nulidad parcial en relación únicamente con la imputación que se hace a los señores JHON EDISON HENAO y CARLOS ARTURO TAPIAS y con respecto a los hechos acaecidos ese día veinticuatro (24) de octubre de 2007; simultáneamente, dispuso continuar el trámite con la restante imputación.
El apoderado de HENAO MEDINA interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación, en tanto la representante de TAPIAS MONSALVE sólo la apelación. Los argumentos para la reposición se hicieron consistir en que la nulidad debía decretarse en forma total y no parcial, en cuanto tenía que cobijar todos los acontecimientos que involucraban a su cliente porque se trataba de lo mismo, sólo que en la preclusión se habló de una receptación y aquí se nos menciona un apoderamiento de hidrocarburos. El juez se mantiene en su posición inicial y admite el recurso de apelación para ante esta Corporación a efectos de desatar la alzada.
Una vez en esta instancia, las partes hicieron uso del derecho a controvertir lo decidido en primera instancia, a cuyo efecto la defensa amplió sus argumentaciones en el siguiente sentido:

- Se han distinguido en el iter criminis, los actos ideativos, los preparatorios, los ejecutivos y los consumativos; pero todos ellos están unidos por un fin específico. Para el caso que se estudio, existe una secuencia de hechos entre los cuales se pueden constatar: el rompimiento del tubo, la puesta de la válvula, la extracción del hidrocarburo, su transporte, la llegada al sitio final de acopio y finalmente la obtención del provecho con la venta o suministro -fin último-.

- Los acusados HENAO y TAPIAS, fueron sorprendidos el día veinticuatro (24) de octubre de 2007 en flagrancia, cuando se encontraban en el interior de una casa en construcción, en posesión de varias canecas vacías y otras con combustibles al parecer extraído de un poliducto. Esa diligencia de allanamiento fue declarada ilegal y por lo mismo se sobrevino una preclusión a su favor. 

- La conducta que se les atribuyó en ese entonces fue la de “receptación de hidrocarburos” y, no obstante esa preclusión, la Fiscalía General de la Nación a través de una delegada de esa entidad en la ciudad de Cali (V.), retomó el caso y por cuerda separada decidió investigar “nuevamente” el asunto para establecer “de donde era que provenía la ilicitud, qué personas más estaban involucradas, etc. Pensaron que la defensa y los jueces no se darían cuenta de esa jugada ingeniosa y procedieron a “unir esas averiguaciones con otras que se adelantaban en Marsella (Rda.)” y de ese modo se decidieron a acusar una vez más. 

- Ahora se nos está diciendo por el ente acusador, que se les acusa de haber puesto la válvula y que fueron los responsables de la extracción y transporte hasta el sitio donde ya se sabe tuvo ocurrencia el allanamiento ilegal que dio lugar a la preclusión.

- Lo único que aquí ha cambiado es el nomen iuris de la conducta, puesto que antes la llamaron “receptación” y ahora “apoderamiento”, pero sigue siendo en su esencia lo mismo dado que se trata de “una sola cadena de hechos”. Pero eso no tiene de todas maneras incidencia, porque el artículo  8º del Código Penal nos dice que: “A nadie se le podrá imputar más de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea la denominación jurídica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales”.
- A su juicio, ese proceder vulnera los principios de non bis in idem y cosa juzgada que contemplan la ley y la Constitución Nacional, razón por la cual no se podía volver a investigar e imputar los mismos hechos, salvo claro ésta si se quería vincular a otros copartícipes o si la decisión preclusiva que se adoptó con anterioridad hubiera sido producto de una ilicitud, lo cual obviamente no es el caso que aquí se presenta.

- No obstante lo anterior, el Juez a quo sólo atinó conceder una nulidad parcial y no total como correspondía, con fundamento en el hecho de que a ellos se les encontró en su poder la gasolina para aquél momento, pero olvidó que se trata de una cadena de actos y ese era apenas uno de los episodios de la misma cadena, razón por la cual la decisión se debió hacer extensiva a los actos previos (puesta de válvula, extracción y transporte). De allí su inconformidad.
El procesado HENAO MEDINA guardó silencio, en tanto TAPIAS MONSALVE expuso que no obstante haber estado en ese lugar del allanamiento, en ningún momento participó de esa ilicitud; se encontraba en un vehículo, pero nada más.
La representante del Ministerio Público, manifiesta que es la Fiscalía quien debe tomar la palabra para explicar en debida forma la acusación, puesto que se observa una situación compleja y es preciso aclarar si en realidad se trata de acciones sucesivas como lo explica la defensa o estamos en presencia de acontecimiento diferentes; en otras palabras, necesitamos más concreción en cuanto a cuál fue en realidad la imputación con respecto a la recepción y cuál la atinente al apoderamiento.

La Fiscalía, como parte no recurrente, replicó:

- Considera, en primer término, que la parte contraria al momento de la Audiencia de Formulación de Acusación, puede pedir un examen acerca del cumplimiento de los requisitos de la acusación a efectos de sanear de vicios la actuación, pero no pueden ejercer un control de la acusación en su aspecto sustancial, tal y como lo ha entendido la jurisprudencia nacional. Esto último hace parte de la autonomía del ente acusador y debe respetarse.
- A continuación, hace un recuento de lo sucedido en este caso singular, para hacer notar que al menos uno de los dos defensores, en nuestro caso el de HENAO MEDINA, ya había expresado su asentimiento con el pliego acusatorio y por lo mismo dejó vencer la oportunidad para oponerse. Fue la apoderada de TAPIAS MONSALVE, quien al momento de reanudarse la audiencia de Formulación de Acusación luego de estar suspendida por el trámite de otro recurso anterior, hizo expresa mención a la posibilidad de la violación al principio de cosa juzgada y entregó la copia de la providencia de preclusión que le sirvió de sustento a esta pretensión. En consecuencia, considera que para el primer abogado venció esta oportunidad y por lo mismo su recurso no debe ser atendido.
- En cuanto al fondo de lo que se debate y para cumplir con lo indicado por la delegada de la Procuraduría, sostiene:

· Los hechos actuales de la acusación son claros. Empezaron desde enero del 2007 y concluyeron el nueve (09) de febrero de 2008 cuando se llevó a cabo un allanamiento en la finca “La Estrella” y se encontraron elementos de los cuales se infería la sustracción de hidrocarburos.

· No es cierto que los hechos por los cuales se precluyó sean los mismos que ahora son objeto de acusación, porque aquellos tuvieron ocurrencia en lugar y fecha diferentes (el 24 de Octubre de 2007 en el barrio Bosques del Paraíso de Dosquebradas -Rda.-); es decir, las circunstancias de uno y otro suceso, así pueda decirse que hacen parte de lo efectuado por una misma organización delictiva, son distintos.  

· Tampoco es verdad que hubo una imputación por delito diferente, porque la realidad es que por los otros acontecimientos nunca hubo imputación en cuanto a la susodicha “receptación” se refiere; sencillamente no se logró la legalización del allanamiento y de los elementos incautados y por tal motivo la Fiscalía desistió de todas las demás diligencias.
· Es verdad que en su condición de Fiscal solicitó la preclusión, pero considera que lo que se trató en esa oportunidad es independiente a lo que hoy es objeto de esta acusación. Igualmente es verdad, que la Fiscalía dentro de la acusación, en un acto tal vez infortunado, mencionó lo sucedido el día veinticuatro (24) de octubre de 2007, pero eso tuvo lugar como referencia a otros hurtos de hidrocarburos y no porque se le esté acusando a estar personas nuevamente por esa situación particular.

· No desea que se cercene la investigación que aquí se adelanta, cuando la realidad es que en ningún momento se está intentando tergiversar las cosas para desconocer el principio de la cosa juzgada. Menos sería procedente que la defensa pudiera capitalizar ese acontecimiento aislado para lograr una exoneración total de responsabilidad.
· Finalmente, estima que el juez en su valoración personal subsanó lo correspondiente al período de octubre, cuando la realidad es que eso nunca formó parte de los hechos; empero, muy a pesar de que eso no fue acertado, considera que el juzgado le dio la razón a la Fiscalía en lo sustancial y por eso está conforme.
1.3.- Para resolver, SE CONSIDERA

Por competencia objetiva, territorial y funcional, asumirá el Tribunal el conocimiento de este asunto a voces del artículo 33.1 de la Ley 906 de 2004.

De conformidad con las razones expuestas en el recurso y la presentación del órgano Fiscal en torno a lo sucedido, a la Sala le corresponde definir básicamente: (i) si los hechos objeto de la presente acusación, son los mismos que fueron materia de preclusión en actuación anterior; y (ii) si hay lugar a concluir que nos encontramos en presencia de una transgresión a los principios de cosa juzgada o res iudicata y non bis in idem, enunciados por la parte recurrente.

Pero antes de abordar esos puntos esenciales, se deben dilucidar dos situaciones previas: la primera, si la figura procesal de la nulidad es la llamada a aplicarse en el caso concreto; y la segunda, si el planteamiento esbozado por parte de la delegada Fiscal en su condición de no recurrente, con respecto al fenecimiento de la oportunidad para impugnar por parte de uno de los defensores, concretamente quien representa los intereses de JHON EDISON HENAO MEDINA, es atendible.
Sobre lo primero -figura procesal aplicable-, es posible advertir la existencia de elementos de juicio que lleven a pensar que la petición aquí formulada es más propia de una causal de preclusión que de una anulación. Muy específicamente, por cuanto la cosa juzgada podría plantearse como una de las eventualidades en las cuales la acción penal no podía iniciarse o proseguirse, precisamente por estar prohibido investigar dos veces un mismo hecho. 

No obstante, también consideramos válido afirma, como lo sostienen los defensores, que obrar en contravía de esos principios rectores da lugar a la transgresión de garantías fundamentales en cabeza de los procesados y que se hace preciso proteger con sanción de invalidez.

Con respecto a lo segundo -extemporaneidad de la solicitud por parte de uno de los defensores-, la Sala encuentra que si bien el raciocinio que nos hace la delegada Fiscal es esclarecedor de lo realmente ocurrido, motivo por el cual podría pensarse que ya uno de los apoderados dejó fenecer la oportunidad que la ley le concedía para obrar en pro de los intereses de su representado, es lo cierto que el vicio que se afronta cobija por igual a ambos acusados, razón por la cual y no obstante esa advertencia, aquí se impondría la aplicación del principio de igualdad material, con mayor razón cuando se trata de garantizar el debido proceso.
Nos parece entonces, que si existe norma superior que proscribe la posibilidad de ser doblemente juzgado, la anulación se impone incluso como potestad oficiosa del órgano encargado de administrar justicia; ante todo, porque tampoco se muestra coherente pretender dos preclusiones por unos mismos acontecimientos.
Superados esos puntos preliminares, ahora analizaremos si para el caso concreto es posible hablar de un doble proceso por iguales hechos.

Para comenzar, corresponde recordar que para que exista cosa juzgada, se hace necesario establecer a ciencia cierta si hay identidad de partes, identidad de causa e identidad de objeto. En caso de que uno de esos presupuestos esté ausente, no es posible asegurar transgresión a ese fundamental principio.
En cuanto a la identidad de partes, efectivamente existe porque dos de los sujetos aquí acusados -HENAO MEJÍA y TAPIAS MONSALVE-, son los mismos a quienes se les benefició con una preclusión decretada por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta capital el día dieciocho (18) de enero de 2008.

En lo atinente a la causa y al objeto de lo investigado, la situación es por supuesto más compleja y para ello resulta forzoso, como lo ha indicado con insistencia la Procuraduría Judicial, penetrar en un cotejo con respecto a qué fue materia de definición en la preclusión y qué es lo que ahora se pretende someter a juzgamiento.
De una revisión detenida de una y otro acontecer, el Tribunal puede sacar las siguientes premisas:

Lo que fue objeto de la inicial pesquisa policial, tuvo origen en información recibida el día veinticuatro (24) de octubre de 2007, acerca de la posesión irregular de combustible en un inmueble ubicado en el barrio Bosques del Paraíso de Dosquebradas (Rda.); situación que dio lugar al desplazamiento de la fuerza pública a ese lugar a efectos de realizar diligencia de allanamiento y registro, de lo cual se sobrevino la captura de las dos personas antes reseñadas y la incautación de elementos.

Tal actuación de Policía Judicial fue declarada ilegal por el Juez de control de garantías, ante la comprobada ausencia de orden previa del Fiscal y porque se demostró que los moradores no habían permitido el ingreso oficial. Corolario de lo anterior, la Fiscalía solicitó la preclusión por ese específico acontecimiento que fue calificado inicialmente como “receptación de hidrocarburos”.
Ahora, la delegada Fiscal presenta a la judicatura un escrito de acusación en donde refiere que a partir de aquél instante y de conformidad con las denuncias recibidas, personal adscrito a ese organismo se dio a la tarea de establecer cuál era el origen de esas canecas contentivas del combustible y qué personas integraban la organización dedicada a esa actividad al margen de la ley. A consecuencia de lo cual se efectuaron interceptaciones telefónicas entre el cinco (5) de diciembre de 2007 y el treinta (30) de mayo de 2008, con la posterior orden de allanamiento y registro a la finca “La Estrella” en donde fueron detectadas las válvulas de donde se extraía el hidrocarburo, se retiraron de allí y se incautaron otras canecas al igual que mangueras conectadas a esas válvulas que iban incluso hasta la casa principal del predio.
De todo lo anterior la Fiscalía esboza, que tiene forma de probar que estos acontecimientos tuvieron ocurrencia desde enero de 2007 hasta el nueve (9) de febrero de 2008, fecha del allanamiento a éste fundo.
Es entendible el argumento que nos presenta la defensa cuando arguye que esta actividad se desarrolla en etapas que conforman una cadena de hechos sucesivos y que pueden ser ubicadas dentro del iter criminis como fases preparatorias, ejecutivas, consumativas y de agotamiento.

Por supuesto que para poder llevar las canecas con el combustible al centro de acopio en donde según se afirma ocurrió el primer allanamiento, previamente se tenían que transportar, envasar, extraer y para esto se hacía indispensable romper el oleoducto e instalar las válvulas; de lo cual, en sana lógica, sería factible comprender lo que afirma el letrado cuando sostiene que las primeras capturas tuvieron lugar cuando se cumplía una de las etapas finales de todo el proceso, más propiamente la de su comercialización.
El primer interrogante que surge de todo esto, es si ese procedimiento se efectuó una sola vez, o varias veces; o más concretamente, si esa actividad al margen de la ley tuvo lugar tanto antes como después del fallido procedimiento policial.
Lo anterior, porque así como es comprensible lo esbozado por la defensa, también tiene sentido la explicación que ofrece la Fiscalía en cuanto asegura tener pruebas de que esta actividad se cumplió durante un período prolongado, que va incluso mucho después del allanamiento y capturas logradas el referido veinticuatro (24) de octubre de 2007.

En esos términos, no es posible asegurar que por el hecho de haber fracasado la prueba acerca del sorprendimiento en flagrancia de alguno de esos episodios a los que alude el defensor, la Fiscalía estaba impedida para continuar la investigación con respecto a la posible existencia de una organización a la sombra y del origen de la extracción que a partir de allí se advertía.
Si ese fuera el entendimiento, se llegaría al absurdo de afirmar que de ahí en adelante todo lo que se estuviera realizando al margen de la ley y que tuviera cualquier común denominador con lo sucedido ese día veinticuatro (24) de Octubre de 2007, tendría patente de corso y no podría ser objeto de investigación ni de juzgamiento por los organismos oficiales; en otras palabras, los potenciales involucrados en la empresa criminal quedarían intocables y podrían seguir delinquiendo amparados en el principio de cosa juzgada, situación que por supuesto riñe con las facultades de investigar y acusar que la constitución confiere a la Fiscalía General de la Nación.
Por ese motivo, consideramos que es acertada la determinación del juez de primer grado al asegurar que en cumplimiento de la decisión preclusiva lo único que se debe extraer del pliego acusatorio ahora presentado, es lo acaecido en esa fecha específica y nada más.

Ello, por cuanto así pudiéramos decir, conjuntamente con la defensa, que sus clientes fueron sorprendidos en una actividad concreta que hacía parte inescindible de unos actos previos de ideación, preparación y ejecución, los cuales también deberían entenderse amparados con los efectos de la preclusión; de todas formas esta decisión con efectos de cosa juzgada no borra de plano la posibilidad de que la actividad ilícita continuara realizándose con iguales o diversos modus operandi o incluso se ampliaran los tentáculos hasta otros municipios, como es lo que sostiene en su escrito acusatorio la delegada Fiscal cuando afirma que se abrieron otras válvulas en Marsella (Rda.) para continuar la cadena de infracciones.
En esos términos, esta colegiatura considera que no existe identidad de causa e identidad de objeto para dar aplicación al principio de cosa juzgada frente a la totalidad de los hechos que abarca el escrito acusatorio, y por lo mismo se le dará aval a la decisión impugnada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA la providencia objeto de recurso.
CÓPIESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE 

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
Secretaria
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