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1.- VISTOS  

Se desata el recurso de apelación interpuesto por la señora Fiscal Quince Seccional Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital el pasado cinco (5) de abril, por medio de la cual ABSOLVIÓ por el delito Tráfico de Estupefacientes al señor ROLANDO LÓPEZ TAMAYO.

No se aprecian irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

Con fundamento en datos suministrados en otras investigaciones llevadas a cabo por la Unidad de Delitos contra la Salud Pública, se vinculó formalmente al citado LÓPEZ TAMAYO como responsable de la distribución de estupefacientes en el sector de la Galería y en la calle 17 con carrera 12 de esta ciudad, concretamente, el encargado de surtir esos puntos de venta, pues no sólo se afirma habérsele visto en tal actividad, sino también ser el propietario de una chatarrería en donde se decomisó material alucinógeno.

Asegura la Fiscalía, que el sujeto a quien todos mencionan como “Toño”, es el mismo ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO, pues no hay otra persona con ese apodo en la zona que tenga una chatarrería (punto de venta conocido como “La Cordillera”).

3.- IDENTIDAD 

El señor ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO, es hijo de Pedro Antonio y Esperanza, natural de Jardín (Ant.) donde nació el once (11) de abril de 1974, titular de la cédula de ciudadanía 10’022.019 de Pereira, casado con SOLUZY BARCO, propietario de una chatarrería, con grado de instrucción segundo de primaria, residente en el barrio “El Triunfo” sector “la Playa” de esta ciudad. Se le conoce con el sobrenombre de “Toño”.

4.- CARGOS
El día veintitrés (23) de noviembre de 2004, la Fiscalía Quince Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito decidió proferir resolución de acusación en contra del procesado LÓPEZ TAMAYO, a quien consideró autor presuntamente responsable del delito de Tráfico de Estupefacientes que contempla el artículo 376 del Código Penal.

5.- FALLO 

Una vez advertido el funcionario de la posición de los sujetos procesales en audiencia, procedió a fundamentar un fallo absolutorio con fundamento en:

- La noticia criminal tuvo su fuente en los informes policivos que daban cuenta de que las personas sorprendidas en flagrante expendio recibían la droga de un sujeto apodado “Toño”. De allí se empezó a conjeturar por la misma policía que el señor ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO, dueño de la cacharrería en donde se expendía el alucinógeno, era el mismo “Toño” al cual se hacía referencia.

- Pero fuera de esa imprecisa acusación a un sujeto “Toño” como distribuidor de estupefacientes, tomada de los informes de captura de quienes admitieron responsabilidad, no existe otro sustento probatorio.

- Ese personaje en realidad no fue sorprendido vendiendo o portando estupefaciente, no obstante el largo seguimiento efectuado sobre él. Nunca las personas capturadas dijeron que era ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO el mismo “Toño” al cual se referían como la persona que les proveía la sustancia. Bastaba una diligencia de reconocimiento en fila de personas pero esta nunca se realizó.

- Las aseveraciones que contienen los informes no fueron ratificadas procesalmente por quienes supuestamente acusaron a “Toño”, pues sostuvieron que la sustancia decomisada era de ellos, o que fue otro quien se las suministró, o que no conocen a “Toño” o que sencillamente éste no tiene nada que ver en el asunto. Así aconteció con JOSÉ ARTEMIO GARCÍA CAMPEÓN, con JULIO CÉSAR DÍAZ, con ALEJANDRA MARÍA LORA RÍOS, con ALFONSO ABADÍA LÓPEZ, con NORBEY TORO MESA, con SELVAR ENRIQUE CALVO CAMPEÓN y con LUIS FERNANDO LÓPEZ MOLINA.

- Muy a pesar de la labor de inteligencia desplegada durante dos años, no se tiene video, o grabación o algo que demuestre que LÓPEZ TAMAYO haya incursionado en la actividad criminal por la cual fue enjuiciado. 

- Las autoridades se contentaron con la copia de un contrato de arrendamiento donde figura arrendatario el procesado; pero, al momento del allanamiento fue capturada una persona diferente y ésta se atribuyó la responsabilidad.

- El informante, un exadicto, señaló a un tal “Toño”, hombre de 38 a 40 años; razón por la cual queda la duda de si trata del mismo ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO de quien se sabe cuenta con 31 años de edad.

6.- RECURSO

6.1. Parte recurrente 

Las razones que aduce la Fiscalía para intentar la revocación, se sintetizan en:

- Es un hecho irrefutable que alias “Toño” y ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO, son la misma persona, esta plenamente identificado en el proceso pues no existe en el sector otra persona dedicada a esa actividad que tenga una chatarrería. Así lo confirman las declaraciones de HENRY HUMBERTO GUZMAN, HERNÁN GONZALEZ OROZCO, GONZALO ADOLFO QUINTERO, y los testimonios de los uniformados GONZALO OROZCO HERNÁN y ALBEIRO URREA DIAZ.

- Se sabe que la Chatarrería ubicada en la calle 11 No 10b-07 del barrio Villavicencio de Pereira, está destinada a la venta de estupefacientes. En diligencia de allanamiento se incautó material alucinógeno y fue capturado JOSÉ ARTEMIO GARCÍA CAMPEÓN, personaje que en ese instante dijo que el dueño del negocio era “Toño” (identificado como ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO) y lo había mandado para que expendiera la sustancia.

- El informe policivo por medio del cual se dejó a disposición a los señores JULIO CÉSAR DIAZ, ALEJANDRA MARÍA LORA RÍOS, ALFREDO ABADÍA LÓPEZ y NORBEY TORO MORA, da cuenta que al momento de ser aprehendidos afirmaron laborar para alias “Toño”; aunque posteriormente, seguramente por temor, dicen otra cosa. No se observa interés por parte de los agentes en perjudicar.

- También están los testimonios de MERIDA HERNÁNDEZ HENAO, LUISA FERNANDA BETANCOURTH, ALEXANDER DANILO LÓPEZ CASTAÑO y LUIS FERNANDO MOLINA, quienes corroboran que en dicho negocio se expendían estupefacientes. Destaca los testimonios de LÓPEZ CASTAÑO, pues hizo énfasis en la organización que el tal “Toño” tenía y suministró sus descripción física que coincide con la de LÓPEZ TAMAYO; al igual que el de MOLINA, pues no dudó en dar detalles acerca de la forma en que se realizaba el tráfico en ese establecimiento y de las personas que trabajaban para el citado “Toño” (entre ellos un sujeto conocido como “Capulina”).

- Se comprobó que LÓPEZ TAMAYO tenía arrendada esa chatarrería, como en efecto lo indicó LUISA FERNANDA BETANCURTH; e igualmente, que JOSÉ ARTEMIO (alias “Capulina”) sí laboraba para él, pues aunque lo niegue en su injurada, es lo cierto que el mismo JOSÉ ARTEMIO así lo aseveró en diligencia de inquirir (afirmación de la cual posteriormente quiso retractarse). Se pregunta la Fiscalía: ¿si LÓPEZ TAMAYO es inocente, por qué niega conocer a “Capulina”?

- “Toño”, como arrendatario de ese inmueble tenía que saber el destino ilícito que se le estaba dando, máxime cuando se sabe que lo visitaba de vez en cuando.

6.2. Parte no recurrente 

La defensa sale al paso para controvertir el recurso interpuesto, en los siguientes términos:

- Llama la atención sobre el contenido del informe del 25 de febrero de 2004, pues se hacen afirmaciones “a manera de ejemplo”, “referidas”, sin saber la verdadera intención que las anima. Todo el resto de la información lo que lleva a demostrar es la actividad del sujeto “Capulina”.

- La Fiscalía quiere crear conexión entre el individuo SELVAR ENRIQUE CALVO CAMPEÓN y su cliente, para cuyo efecto allega el contrato de arrendamiento, cuando la realidad es que el sujeto “Capulina” informa que “su actividad la desarrollaba a espaldas de ROLANDO ANTONIO”.

- Con el testimonio de LUIS FERNANDO MOLINA, se prueba que quien expendía era “Capulina” y no ROLANDO, pues a éste nunca se le vio en tal actividad pues “permanecía alejado de la chatarrería”, que incluso, al momento de la aprehensión de aquél, éste dijo que nunca pensó que su trabajador le fuera a hacer algo así.

- Las propietarias del inmueble y el inquilino de la parte superior, dan fe que pocas veces vieron a su defendido dentro del establecimiento.

- Los detectives del DAS dieron a conocer que esa actividad la adelantaba SELVAR ENTRIQUE CALVO CAMPEÓN. Nunca se refirieron a su representado.

- No hay pruebas que respalden los informes policivos.

- Critica la declaración del patrullero GONZALO ADOLFO QUINTERO ALZATE, quien a pesar de dos años de pesquisas, sólo por un informante llega a esta conclusión, pero aclara que nunca logró judicializar a su representado porque “no le observaba nada”. En síntesis, este agente no logró confirmar el dicho del informante (persona adicta que mintió en su dirección y no fue posible localizarlo), pues nunca SE LE VIO EXPENDIENDO; por lo tanto, no estaba dedicado a la comercialización.

- La policía desconocía a su patrocinado, toda vez que se le vio a identificar el mismo día de su captura.

7.- MOTIVACIÓN

La principal crítica al acervo probatorio recopilado que de entrada debe dilucidar el Tribunal, consiste en que el ente acusador ha querido tomar los informes policivos y sus respectivas ratificaciones, como prueba, cuando a la luz del art. 314 C.P.P. se le da simple valor de “criterio orientador de la investigación”. 

Al respecto cabe recordar que desde la vigencia del  art.  50  de  la  ley  504  de  1999 -reguladora de la Jurisdicción Especializada-, se agregó un inciso al art. 313 del C.P.P., según el cual: “los informes policivos no tienen valor probatorio”. No obstante tan categórica afirmación, existe una disposición que establece lo que debe entenderse por informe policivo, distinguiéndolo de lo que es la exposición, con lo cual, el citado artículo 50 debe interpretarse de manera diferente a como aquí se ha entendido. Se trata del art. 39.5 del Dcto.261 de 2000 -Estatuto de la Fiscalía General de la Nación-, referente a las Funciones de Policía Judicial, donde se indica que uno de los deberes consiste en rendir informes y hacer exposiciones, entendiendo por estas últimas las que versan sobre pruebas. 

Cuando el reporte oficial hace alusión a hechos apreciados por los sentidos, constituye un contenido que necesariamente puede ser estimado probatoriamente, pues se asimila a la narración que de los hechos puede hacer ante el funcionario judicial quien suscribe el documento. Situación diferente acontece, cuando se trata de afirmaciones carentes de tal apreciación, como cuando se dice según labores de inteligencia o de conformidad con un informante anónimo, o situaciones parecidas que no contienen una afirmación personal y directa.

Con la puesta en vigencia del art. 314 C.P.P, lo que carece de valor probatorio no es propiamente el contenido del informe policivo en los términos ya anunciados, sino las exposiciones o entrevistas que la policía judicial en sus labores “previas de verificación” llegaren a realizar a quienes puedan tener algún conocimiento del hecho punible, pues les servirán exclusivamente para orientar su investigación. 

Y obsérvese lo que frente al valor de los informes de policía judicial ha venido considerando la Sala de Casación Penal:

Debe advertirse, en primer lugar, que no puede identificarse un “informe de inteligencia” con una versión, como lo hacen el demandante y el Procurador Delegado, para proceder acto seguido a examinar en igual de condiciones el contenido de él con el de un testimonio rendido ante el funcionario instructor con el lleno de las formalidades legales. El informe es sólo eso. Se trata de una relación de hechos escuchados por un funcionario en una entrevista extraproceso y luego escritos en un documento, previo un proceso natural de subjetivización de la información recibida que por sí mismo hace que no exista plena correspondencia o identidad entre lo dicho por el informante con lo finalmente redactado por el receptor de los datos aportados por el supuesto colaborador.  El margen de errores o inexactitudes en dichas contradicciones es significativo, pues en este tipo de actuaciones no se preserva la fidedignidad ni la espontaneidad de la fuente de prueba, sino que el relato irremediablemente queda expuesto al tamiz de los prejuicios y errores de quien realiza el informe.

Lo precedente no sucede frente a relatos formalmente hechos ante la autoridad, como es el caso de la versión, la indagatoria o el testimonio. Los requisitos legales a que están sometidos esos actos procesales, mediante los cuales se recopila información pertinente para la investigación, tienen como una de sus finalidades el cumplimiento riguroso del denominado principio de la naturalidad de la prueba, entendido en su acepción de consignar finalmente las respuestas de la persona que declara como lo impone la lógica y el último inciso del artículo 292 del Código de Procedimiento Penal. 

En el caso sometido a nuestra consideración, se concluye que aquí no estamos frente a versión narrada por servidor público acerca de hechos conocidos directamente por sus sentidos. Ninguno de los oficiales ha asegurado que constató en forma personal y directa lo que se atribuye al sujeto conocido como “Toño”. Simple y llanamente se afirma que “por labores de inteligencia” se concluyó: 1)- Que este sujeto tenía por nombre ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO; y 2)- Que era la persona que surtía de estupefaciente a varios puntos de expendio en el sector de la Galería de esta capital.

No cabe duda que esas fuentes de investigación pueden ser veraces y que los policiales que acusan han dicho la verdad en cuanto a que existe un sujeto conocido con el remoquete de “Toño” y que era el encargado de tan alarmante actividad. Hasta se advierte que a nivel de prueba indirecta ese dato procesal podría tenerse por demostrado, si es que damos valor a la delación extraprocesal efectuada por personas sorprendidas en flagrante delito.

Pero entonces, ¿ qué valor probatorio tiene una delación extraprocesal ? A ese interrogante podemos responder lo siguiente:

Elocuentemente señala el autor J. Héctor Jiménez Rodríguez, que una delación se aproxima mucho a lo que se ha dado en llamar “incriminación por declaración de un coimputado o testimonio del codelincuente” (chiamata di correo), que se ha mirado con recelo al punto extremo de que se le tome como indicio vago y poco digno de crédito, MIENTRAS LAS CITAS CONCRETAS NO SEAN COMPROBADAS. Y en verdad que ese temor se ha visto reflejado en nuestro legislador, quien para poner un límite adecuado a la figura, optó por exigir PRUEBA IDÓNEA de la incriminación.

El profesor español José Luis Vásquez Sotelo, expresa que frente a un llamamiento en codelincuencia “debe actuarse con la mayor cautela y prudencia, sin despreciar la vía de investigación abierta, pero sin tomarla demasiado en consideración. Y lo único que cabe es proceder a comprobar con la mayor exactitud posible la realidad o veracidad de esas citas, en cuyo caso, de resultar comprobadas, derivará de ello y no precisamente de la imputación hecha, la real o probable participación del nuevo sujeto en los hechos”. Como se aprecia, es entendido que la IDONEIDAD de la prueba respaldante, apunta a la comprobación de la veracidad en el dicho del delator.

Nos corresponde decir, que la investigación que ocupa nuestra atención no cuenta con la precisión necesaria para un fallo de condena, por las razones que a continuación se exponen:

1.- Es válido asegurar como lo hace la Fiscalía, que es demasiada coincidencia que en todos esos informes policivos por medio de los cuales se dejaron a disposición personas comprometidas con el tráfico de drogas (nos referimos a sectores aledaños y al hecho de utilizar mangueras rojas para el empaque del alcaloide -método singular conocido en el medio de los adictos como “Cordillera”-), se diga que quien manejaba los hilos del negocio era un tal “Toño”. Pero a renglón seguido, extraña que TODAS esas personas al momento de acudir a los estrados judiciales no sostengan la susodicha afirmación.

Podríamos argumentar que eso se debe “al temor” de recibir represalias por la delación, como es la explicación que nos dan los mismos investigadores; pero ocurre que también existe la posibilidad de que los uniformados hayan hecho esa afirmación en los informes ante la necesidad de hacer constar lo que por maniobras de inteligencias se comentaba pero que no era posible judicializar.

En realidad, como lo expone el a quo, se echa de menos una labor investigativa más precisa (grabaciones, videos, etc.), que nos pudiera servir para controvertir la retractación de estas personas.

2.- El mayor esfuerzo oficial por hacer concreta la acusación, radica en la presencia ante la Fiscalía del informante ALEXANDER DANILO LÓPEZ CASTAÑO (ver testimonios a fls. 62 s.s.); pero, muy a pesar de lograr semejante testimonio, todo quedó en el vacío porque se requería una diligencia de reconocimiento en fila de personas que nos definiera que efectivamente ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO era el mismo “Toño”. Tan obvia diligencia nunca llegó. 

Obsérvese que aquí se ha dicho que no hay duda que era “Toño” el dueño de la chatarrería y por lo mismo el responsable de la distribución, con lo cual, podría pensarse que ese tal reconocimiento en fila estaría sobrando. Sucede, que no es así a juicio del Tribunal, porque si repasamos con detenimiento la actuación se advierte lo siguiente:

a)- Que el aquí acusado LÓPEZ TAMAYO negó tener apodos y muy específicamente dice no ser llamado “Toño”.

b)- Que tres personas fuera de ROLANDO ANTONIO LÓPEZ TAMAYO, tenían relación directa con ese mismo inmueble. Nos referimos a FRANCISCO JAVIER ARIAS PEDRAZA (aparece como arrendador en el contrato obrante a fl.17 y 95), CELBAR ENRIQUE CALVO CAMPEÓN (administrador permanente de la chatarrería y conocido como “Capulina”) y JOSÉ ARTEMIO GARCÍA CAMPEÓN (a quien se halló en poder de estupefacientes en diligencia de registro realizada en ese local). 

c)- ROLANDO ANTONIO dijo tener treinta (30) años, CELBAR ENRIQUE treinta y uno (31) y JOSÉ ARTEMIO treinta y dos (32); es decir, son personas de similar edad y no diferenciables por este aspecto que ha servido de referente para la individualización del citado “Toño”.

d)- En el contrato figura extrañamente como arrendador FRANCISCO JAVIER ARIAS y como arrendatario ROLANDO ANTONIO LÓPEZ, cuando se sabe que la propietaria del inmueble es la señora MERIDA HERNÁNDEZ.

e)- Entrevistada la señora MERIDA HERNÁNDEZ y su hija LUISA FERNANDA BETANCOURT, tienen una gran confusión acerca de quien es realmente el arrendatario del inmueble. Hablan indistintamente de FRANCISCO, de CAPULINA y de TOÑO, así que cualquiera de ellos puede tenerse como el verdadero responsable del citado establecimiento. 

f)- El señor LUIS FERNANDO MOLINA (fl.71), residente en la segunda planta de la edificación y quien dio a conocer los pormenores del expendio a la dueña MERIDA HERNÁNDEZ, nos habla de CAPULINA como el expendedor en ese establecimiento y deja una duda en cuanto a si “TOÑO” es FRANCISCO o es ROLANDO ANTONIO.

Como fácilmente se aprecia, aquí no hay certeza de quién es realmente “Toño”, no tanto porque se dude si ROLANDO ANTONIO LÓPEZ posee o no ese apodo, sino porque así se acepte que ese remoquete le pertenece (por “las labores de inteligencia”), lo que no está claro es si a quien se refieren los testigos cuando hablan de “Toño” sea el mismo ROLANDO ANTONIO LÓPEZ, o lo están confundiendo físicamente con FRANCISCO, o con CELBAR ENRIQUE o con JOSÉ ARTEMIO. Está dentro de las posibilidades que esos testigos tengan la convicción de que “Toño” sea quien expende cuando la realidad es que la persona que se dedica a esa ilicitud sea otro de los que tenían algo que ver con el inmueble. 

Está ausente por tanto la identificación física dentro del proceso, es decir, que alguno de los que aseguraron haber visto a “Toño” o conocer a “Toño”, tuvieran la oportunidad de ver en persona a LÓPEZ TAMAYO y decir en presencia de la autoridad judicial que se trataba del mismo ser a quien ellos denominan “Toño”. Ese reconocimiento en fila era por tanto una diligencia ineludible cuya ausencia da al traste con esta averiguación.

Es la convicción de la Sala y por tal motivo dará confirmación a la absolución objeto de recurso.

8.-  DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda)., administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito, materia de revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                        VICENTE RODRÍGUEZ FEO

  HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala

� C.S.J. Casación 12885 del 25 de mayo de 1999, M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar.
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