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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por el señor defensor de WILSON LOAIZA GÓMEZ contra la sentencia proferida por la Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal el día dieciséis (16) de diciembre de 2004, por medio de la cual se impuso una pena de ocho (8) años de prisión y multa por valor de $358.716.000, a propósito de la comisión de los delitos de destinación ilícita de inmueble y tráfico de estupefacientes. 

2.- HECHOS 

El veintinueve (29) de enero de 2004 se ordenó el allanamiento a la casa de la señora CLAUDIA LORENA CARDONA CARDONA ubicada en la carrera 17 No 22-86 de Santa Rosa de Cabal (Rda). Ya en el inmueble se encontraron dentro de la tubería sanitaria 16.9 gramos de derivado de cocaína y 247 gramos de marihuana.

El servidor de la Fiscalía General de la Nación JAIR ECHEVERRI observó cuando WILSON LOAIZA GÓMEZ -compañero de la citada-, desde el segundo piso de la edificación, se deshacía del material alucinógeno arrojándola por una rejilla ubicada en el suelo. 

La señora CLAUDIA se sometió a sentencia anticipada. 

3.- IDENTIDAD 

WILSON LOAIZA GÓMEZ nació en Santa Rosa de Cabal el día veinte (20) de mayo de 1971, es hijo de José Artemo y María Amanda, se identifica con la cédula de ciudadanía No 18.596.862 de Santa Rosa, estudió hasta quinto año de básica primaria y ha laborado como vendedor ambulante. Tiene varias anotaciones penales en su contra, por narcotráfico. 
4.- CARGOS
Por resolución de mayo diez (10) de 2004 la Fiscalía Treinta Delegada ante el juzgado conociente fue radicado en juicio criminal el sindicado. Los delitos imputados fueron Destinación Ilícita de Inmueble para la Venta de Estupefacientes (artículo 377 C.P.) en concurso con Tráfico de Estupefacientes (artículo 376 C.P.). 

5.- FALLO 

La Juez del caso, luego de analizar los alegatos y las pruebas practicadas en la audiencia pública, consideró acreditada la materialidad de los ilícitos en cuestión y la responsabilidad del encartado. Con relación a este último aspecto, manifestó: 

1. Los testimonios de cargo provenientes de los vecinos del sector son creíbles y aceptables, pues son muestra de valor civil. 

2. Los múltiples procesos penales por los que ha trasegado el señor LOAIZA GÓMEZ –con varios miembros de su familia- y en los que también ha figurado como ofendida la salubridad pública, se convierten en indicio de capacidad delictual. Se trata de toda una familia dedicada al tráfico de drogas.

3. Así se aceptare que el procesado no estaba viviendo con CLAUDIA CARDONA, de todas maneras fue sorprendido en estado de flagrancia. Aunque se hubiera disuelto la unión marital, los vínculos no fueron rotos completamente.

4. Si no existiera compromiso delictual, al momento del allanamiento el señor WILSON no habría vacilado en abrir la puerta. Recuérdese que los investigadores tuvieron que entrar por la fuerza. 

5. La versión de JAIR ECHEVERRI OSPINA es creíble, pues se trata de un hombre pulcro en su devenir profesional y carente de ánimo de perjudicar.   

6. Con las fotografías allegadas, con los testimonios de los detectives y con la ubicación de la droga en el drenaje, se deduce que el alucinógeno fue vertido en la tubería desde el segundo piso, precisamente donde estaba WILSON. No pudo haber sido desechado por CLAUDIA desde el baño del primer piso, pues habría sido imposible su recuperación.

De acuerdo con lo anterior y recordando que WILSON era el propietario de la casa y que era consciente de la venta de estupefacientes, concluyó que debe responder por los dos delitos endilgados, los cuales perfectamente pueden concursar por ser independientes.  

Impuso como pena por el delito más grave (la destinación ilícita) seis (6) años de prisión y multa por mil (1000) s.m.l.m., cantidades que fueron aumentadas en dos (2) años y dos (2) salarios mínimos por el concurso con el tráfico; para una sanción definitiva de ocho (8) años de prisión y multa por valor de $358.716.000. Por expresa prohibición legal negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena.  

6.- RECURSO

6.1. El apoderado que asiste la defensa sostiene:

Es cierto que su representado tiene antecedentes judiciales por tráfico de estupefacientes y ello puede esgrimirse en su contra como indicio de capacidad para delinquir; sin embargo, este indicio admite prueba en contrario. Para el caso concreto, existen varios testimonios que están demostrando que WILSON LOAIZA tan pronto salió del penal se dedicó a una actividad lícita, que se encontraba separado de su mujer, que vivía en casa de su señora madre y que fue en la vivienda de la excompañera en un drenaje de aguas negras en donde hallaron la droga al momento del allanamiento. Su captura se dio porque casualmente estaba en esa morada visitando a la prole, sin que nada tenga que ver con la incautación. 

Esa prueba no le mereció a la Juez ningún análisis, como tampoco la argumentación de la defensa en pro de rescatar lo que favorecía al procesado. Sólo le dio valor a la prueba de cargo y así resultó fácil condenar.

Algunos testigos que depusieron en contra de LOAIZA GÓMEZ, no poseen credibilidad alguna, toda vez que declararon con fundamento en rumores, guiados por la animadversión. Tres de ellos declararon en septiembre de 2003, cuando aún se encontraba en el centro carcelario, con lo cual le era imposible estar a su vez en casa de CLAUDIA LORENA CARDONA. Por mucho que así lo aseguren los vecinos, es claro que al señor LOAIZA no se le puede atribuir expendio alguno en dicha vivienda entre el 25 de enero de 2002 y el primero de diciembre de 2003, pues durante ese lapso permaneció retenido. No hay prueba que indique que él dirigía esa empresa desde la cárcel.

El testimonio de JAIR ECHEVERRY, prueba reina de esta averiguación, quien aseguró que fue WILSON quien arrojó la sustancia por el sifón del segundo piso, debe ser descartado pues éste no podía ver lo que dice que vio. Además, en esa casa de habitación estaba VICTOR ANDRÉS de diecisiete años, BRAYAN de nueve, al igual que CLAUDIA LORENA quien confesó ampliamente la tenencia de la droga, su venta y la operación de ocultarla.

No hay forma de sostener un fallo de condena en tales condiciones y por lo mismo solicita la absolución.

6.2. Por parte del sentenciado se argumenta en forma concreta:

Estaba allí coincidencialmente / Su excompañera CLAUDIA LORENA ya declaró ser la única responsable de este ilícito / El testigo JAIR ECHEVERRY quiere involucrarlo falsamente a toda costa / No se le cogió nada en su poder / Se le impuso una condena muy alta en relación con lo que debería ser si se le juzgara como cómplice por no denunciar a su mujer, cosa que no estaba obligado a hacer / Se le acusa de destinación ilícita de inmueble, cuando se sabe que aunque es el dueño de la vivienda se la entregó a CLAUDIA para que viviera con sus hijos y desconocía que se dedicara a esta actividad.

7.- MOTIVACIÓN

Tres cosas están muy claras en estos momentos: (i) el señor WILSON LOAIZA GÓMEZ para el día veintinueve (29) de enero de 2004 disfrutaba de libertad condicional, la cual había obtenido en el mes de diciembre de 2003; (ii) el día del allanamiento se encontraba en la residencia de CLAUDIA LORENA CARDONA CARDONA; y (iii) la señora CARDONA CARDONA ha sido una incansable vendedora de estupefacientes cuyo centro de operaciones siempre ha sido su hogar.   

Lo que deviene discutible es si la presencia del procesado en el multicitado bien raíz puede calificarse como delictiva. Para la a quo la respuesta es positiva debido a la forma como fue sorprendido deshaciéndose de las sustancias prohibidas; para el defensor, la deducción de la Juez no tiene respaldo probatorio porque no le era posible al testigo JAIR ECHEVERRI percatarse de lo que estaba ocurriendo.   

Como primera medida, tal como lo solicita el distinguido recurrente, es aceptable decir que el señor LOAIZA GÓMEZ posiblemente estaba dedicado a la venta de ropa y, seguramente, estaba viviendo en la casa de su progenitora, tal como lo afirmara él en su injurada
 y lo ratificaran los testigos GEOVANNY CARGAS CARDONA,
 JHONATHAN ALEXANDER CASTRO JIMÉNEZ,
 LUIS GONZAGA LÓPEZ DÁVILA,
 y YUDY LOAIZA GÓMEZ.
 No obstante, dichas situaciones no alcanzan a desvirtúar la situación de expendio atribuida.    

Pensemos en esto: el señor WILSON perfectamente podía pernoctar en la casa de su progenitora y, además, trabajar por días en diferentes municipios vendiendo ropa; empero, dichas situaciones no obstaculizaban en ningún momento la presencia esporádica en la casa de CLAUDIA CARDONA CARDONA para actividades ilícitas. Esa fue la visión de la señora Juez y por ello consideró innecesario hacer una referencia precisa al contenido de los citados testimonios.

Aclarado esto, lo único que podría conllevar a un fallo absolutorio es la desestimación del testimonio de JAIR ECHEVERRI,
 a la postre el principal acusador habida cuenta que, como lo resalta el impugnante, las declaraciones vertidas por los vecinos con anterioridad al mes de diciembre de 2003 (cuando aún estaba en prisión WILSON) no son atendibles. 

Dijo el citado ciudadano que observó cuando WILSON estaba deshaciéndose de la sustancia por uno de los sifones del segundo piso de la casa.
 Esta aseveración tiene sentido si consideramos lo siguiente: (i) el morador tenía las manos mojadas al momento de su captura; así lo reconoció en la indagatoria. (ii) Es ilógico pensar que CLAUDIA hubiera podido arrojar la marihuana y la cocaína cuando se estaba bañando, pues las reglas de la experiencia indican que a nadie se le ocurre entrar a la ducha con paquetes de droga que al contacto con el agua pierden su consistencia. Esa versión de la señora CARDONA CARDONA, por tanto, es inverosímil desde todo punto de vista, toda vez que no tenía posibilidad de prever el allanamiento que ocurriría (recuérdese que según ella ya se estaba bañando cuando la autoridad ingresó a su morada
). (iii) Si observamos las fotografías que reposan en el plenario y las analizamos de acuerdo con lo narrado en audiencia por el investigador HAROLD MAURICIO SÁNCHEZ HERNÁNDEZ,
 deducimos con firmeza que la droga fue localizada antes del desagüe del baño del primer piso, esto indica que el material no fue depositado a través de esta rejilla por la señora CLAUDIA (de ser así, su curso habría sido hacia el alcantarillado y no hacia el segundo piso -es decir, en sentido contrario a la caída normal, lo cual sería absurdo-); los alucinógenos entonces fueron vertidos desde el sitio en el que estaba WILSON (desde la segunda planta). Y (iv) El mismo HAROLD MAURICIO dio fe de la forma como el sindicado reaccionó al momento del allanamiento: alterado, nervioso y pálido. Esto indica que era consciente de la situación. 

JAIR ECHEVERRI es entonces un verdadero garante de veracidad, pues su versión fue debidamente ratificada por otras pruebas legalmente allegadas al expediente. 

Para la Sala, en consecuencia, la presencia de WILSON LOAIZA GÓMEZ no fue gratuita en aquél lugar de expendio, él era pieza clave en el negocio que tenía CLAUDIA LORENA CARDONA CARDONA; sabía perfectamente a lo que se exponía y por ello se negó a abrir la puerta cuando se realizó el operativo judicial aquél veintinueve (29) de enero de 2004 (en cambio, se dedicó a deshacerse del material prohibido). La testigo NIS OFELIA RUBIANO DE OCAMPO
 confirma esto cuando dice expresamente que WILSON desde que salió de la cárcel ha estado en la casa atendiendo a los adictos.  

Vista así la situación, encuentra la Sala material suficiente para predicar que el procesado persistió en su actuar delictivo. Estamos indefectiblemente frente a una empresa criminal de carácter familiar, la misma que desde años atrás ha estado en constante crecimiento. 

Son estas las razones para avalar el fallo condenatorio, pues WILSON LOAIZA GÓMEZ facilitó la venta de estupefacientes y, además, consintió en que fuera la casa de su propiedad (como él mismo lo aceptó) la que sirviera de centro de operaciones. 

Es indispensable observar que los dos delitos imputados tienen su regulación en una disposición independiente, con lo cual, se da la posibilidad de la figura concursal; no se presenta progresividad, ni por lo mismo subsunción. Efectivamente, nada obsta para que alguien conserve estupefacientes en su vivienda y a su vez, simultáneamente o de manera posterior, acceda a su uso para otros menesteres más perversos.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal y que fue objeto de apelación. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� Folio 127. 


� Folio 356. Audiencia Pública. 


� Folio 358. Audiencia Pública. 


� Folio 201. 


� Folio 206. 


� Folio 369. Audiencia Pública. 


� A esta altura vale aclararle al togado recurrente que JAIR no sólo escaló por la ventana, sino que entró inmediatamente al segundo piso. De esta forma pudo avizorar directamente lo que estaba pasando detrás de la pared que separaba la alcoba y el patrio de ropas. 


� Folio 122


� Folio 363. Audiencia Pública. 


� Folio 106 vto. 
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