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ASUNTO:
Asume la Corporación el estudio y decisión de la impugnación interpuesta por: (i) el defensor de Jhon Jairo Tabares Cruz contra la sentencia mediante la cual el Juzgado Segundo Penal del Circuito lo condenó a la sanción aflictiva de la libertad de ciento veintiocho (128) meses de prisión en su condición de autor responsable del punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, y (ii) la alzada a instancia de la Fiscalía contra el mismo fallo en cuanto absolvió a Arley Cabrera Suárez de los mismos hechos.
ANTECEDENTES:

La investigación se originó gracias a una información brindada por fuente humana al Gaula, como consecuencia de lo cual se dispuso por la Fiscalía adelantar un operativo en el barrio Boston de esta ciudad, sobre las últimas horas de la tarde del 6 de abril de 2008, con ocasión del cual se logró la incautación de la comercialización que se realizaba sobre 4.967,4 gramos de cocaína y se produjo la captura de Helio Fabio Ramírez Higuita, Jorge Iván Cárdenas Hoyos, Óliver Parra Montaño, Alexánder Matta, Jhon Jairo Tabares Cruz y Arley Cabrera Suárez.
EL FALLO DE PRIMER GRADO:

Agotado el trámite que le es propio al juicio, el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, al sopesar la prueba presentada en el debate oral, estimó haber logrado acreditar la materialidad de la conducta, lo cual no fue objeto de controversia en virtud de la aceptación que de consuno hicieron las partes mediante estipulación probatoria de ese aspecto.
Acerca de la responsabilidad de Tabares Cruz frente a dicha conducta, encontró prueba suficiente para demostrar que fue ésta la persona que transportó en su vehículo el alucinógeno incautado y lo entregó a sus destinatarios, pero sorprendido y aprehendido en tal circunstancia y al desestimar la hipótesis de la defensa que reclamó inexistencia del nexo de causalidad, declaró su responsabilidad plena frente al punible enrostrado por tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.
Por virtud de lo anterior resolvió proferir contra  el acusado sentencia de condena consistente en la imposición de 60 meses de prisión y multa de mil salarios mínimos legales mensuales vigentes, más la accesoria de rigor, y en otros ordenamientos dispuso negar el subrogado de la ejecución condicional de la sanción aflictiva de libertad.

En cuanto al acusado Arley Cabrera Suárez, no obtuvo el señor Juez el convencimiento de su participación en el hecho y por ende acogió la tesis defensiva en el sentido de que ésta persona fue retenida en sitio diferente por un soldado, quien al efectuarle una requisa le encontró un arma de fuego y lo condujo hasta el lugar donde se hallaba el personal del operativo policial, confundiéndolo entre los demás capturados y en tal circunstancia adoptó en su favor fallo absolutorio.

DEL RECURSO:

La Fiscal Delegada – impugnante de la absolución-

Dijo haber demostrado en el juicio oral la materialidad de la conducta y la culpabilidad de Arley Cabrera Suárez y para ello se apoyó en los testimonios de Marlon Román y José Wílmar Muñoz, agentes del D.A.S. participantes en el operativo, quienes dieron cuenta de la información obtenida a través de fuente humana sobre la comercialización de 5 kilos de cocaína.
Narra la forma en que se desarrolló el operativo, destacando que Cabrera Suárez fue retenido en aquél sitio con ocasión del mismo, portando un arma de fuego de la cual tenía salvoconducto y que su aprehensión se produjo en situación de flagrancia.
Considera que de lo aseverado por los detectives Ariza y Muñoz, junto con lo indicado por Alonso Zapata, Claudia Lorena Caro y Carlos Alberto Varón, quienes participaron en la inspección al sitio de los hechos, se permite establecer que Arley se encontraba dentro del grupo de personas que se concertó para tal actividad ilícita y que como bien se advertía, aquéllas estarían armadas para custodiar la droga y su comercialización.
Agrega que la presencia del acusado Arley Cabrera no fue coincidencial en aquél sitio, que era conocedor de las actividades que habrían de desarrollar y que su captura se dio en flagrancia y portando arma de fuego, por lo que considera que la sentencia debe proferirse en sentido condenatorio.

La Defensa – no recurrente – 

El Defensor de Arley Cabrera Suárez puso de presente que al momento de realizarse el operativo por el componente del Gaula, ellos se encontraban dentro de un furgón con carrocería sellada y unas pequeñas ventanillas y destaca que aquél domingo en que ocurrieron los hechos, se desarrollaba en el parque del barrio Boston una actividad deportiva que congregó multitudinarias personas y familias.
Dijo que los detectives del Departamento Administrativo de Seguridad nunca pudieron ubicar a su prohijado en un sitio preciso al momento de los hechos y se limitaron a informar que el personal del Ejército se dedicó a realizar un operativo de prevención en los alrededores, por lo que ocurrió la detención de Cabrera Suárez cuando portaba el arma de fuego, pero que no se precisó cuál fue el soldado que lo retuvo y hasta el sitio donde se encontraban las demás personas aprehendidas.
Dijo que en el juicio se escucharon testimonios que informaron sobre la actividad a la cual se dedicaba su mandante aquél domingo con su grupo familiar, por lo que estima que no existe nexo causal entre los hechos y la conducta de su prohijado, porque la Fiscalía no logró probar la situación concreta del señor Cabrera Suárez y depreca la confirmación del fallo.
El defensor de Jhon Jairo Tabares Cruz guardó silencio, en tratándose de la absolución de Arley Cabrera Suárez y respecto de Jhon Jairo Tabares Cruz – recurrente – expuso en retórico discurso que su defendido es persona muy conocida en el barrio Boston, que su principal actividad es la de conducir vehículos y en tal condición fue llamado para realizar uno de sus permanentes oficios.
Anota que el señor Tabares aquél día se encontraba desde tempranas horas en el sector libando en compañía de dos damas, dadas las actividades deportivas desarrolladas que incluían una final de fútbol femenina y que luego se trasladaron a otro sitio para continuar ingiriendo licor y encontrándose en tal actividad, fue llamado a su teléfono celular y le solicitaron un servicio que decidió hacer para ganarse un dinero.
Explica que luego de realizado el recorrido y cuando se disponía a entregar la encomienda, se presentó el operativo en el cual fue retenido. Asegura su defensor que Tabares desconocía por completo el contenido de lo transportado y que en el curso del juicio se malinterpretó el hecho de que Jorge Iván Cárdenas, quien sí tuvo participación, refirió que le había cancelado cinco mil pesos por la actividad de su mandante, lo cual se tomó como aspecto en su contra para significar que no justificaba tan pequeña cantidad de dinero, para dejar su actividad y realizar el trabajo propuesto.

Solicitó del Tribunal apreciar lo testimoniado por Patricia Osorio, María del Carmen Arango y Jorge Iván Cárdenas, para advertir que son declaraciones claras expeditas y que ese solo desliz le valió para imponerle la condena, cuya revocatoria depreca.

La Fiscal Delegada – no recurrente - 
Solicitó de entrada la confirmación del fallo condenatorio, para lo cual hizo nueva referencia a los hechos, destacando los testimonios de los detectives Marlon Román y José Wílmar Muñoz, quienes pudieron apreciar el momento en que Tabares Cruz procedió a entregar la droga a Helio Fabio Ramírez, quien a su vez la pasó a Jorge Iván Cárdenas, momento en el que fue aprehendido.
Señala que la defensa trajo a juicio tres testigos que entraron en contradicciones y no pudieron corroborar su teoría de error invencible en la conducta de su prohijado, al sostener que él no conocía el contenido de la encomienda. Así mismo destacó que el informante hizo perfecta descripción de Cabrera Cruz, indicando hasta su vestimenta la que efectivamente coincidió, sin que pueda señalarse como ajeno al hecho imputado, por lo que su culpabilidad quedó demostrada.
CONSIDERACIONES:
Competencia:
La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la Ley 906 de 2000, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.
Problema jurídico:
Se plantea a la Corporación por las partes mediante la alzada: (i) establecer si le asiste razón a la Fiscalía al deprecar la abrogación del fallo absolutorio adoptado a favor de Arley Cabrera Suárez, (ii) si la pretensión del defensor de Jhon Jairo Tabares Cruz podría tener prosperidad al solicitar su absolución y, (iii) con todo, corresponde determinar si la sentencia de primer nivel deberá se confirmada, modificada, adicionada o revocada, según corresponda.
SOLUCIÓN:
Previamente a decidir sobre los puntos objeto de alzada, debe el Tribunal como garante de la legalidad de la actuación, dejar consignado que este trámite estuvo regulado por las normas que orientan el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Política y por ende no se observa afectación a los derechos o garantías fundamentales del acusado, por manera que no contiene ninguna irregularidad que pueda invalidar lo actuado. 

Situación de Arley Cabrera Suárez:
Abordará inicialmente la Sala, el estudio de la situación fáctica del acusado señalado, quien fue favorecido con sentencia absolutoria, al concluir el fallador a quo que la carga probatoria dejó una duda insalvable, es decir, que no fue posible disolver.
Como razones argumentativas el funcionario adujo que si bien esta persona se encontraba en el lugar de los acontecimientos, nadie aseguró que él hiciera parte del grupo delincuencial y por el contrario, se acreditó la justificación sobre su presencia en el sitio, ya que se hallaba en compañía de su familia, departiendo una tarde dominical en el parque del barrio Boston donde se desarrollaban actividades deportivas, situación corroborada por testimonios que fueron seguros, coherentes y dignos de credibilidad.
Por manera que si bien su presencia al momento del acontecimiento se levanta como un indicio en su contra, este sufrió mengua al justificar tal situación, y no encontró el fallador otros elementos probatorios o evidencias que permitieran consolidar una probable responsabilidad.
Para el Agente Fiscal el presupuesto de responsabilidad fue acreditado con la aducción al juicio de los testimonios de Marlon Ariza y José Wílmar Muñoz, miembros del D.A.S., quienes participaron en el operativo que concluyó con la captura de los copartícipes, incluido Arley Cabrera de quien se dice portaba arma de fuego junto con el grupo que se encontraba esperando la entrega del estupefaciente.
Por su parte la defensa en su oposición argumentó que los detectives participantes en el despliegue de la fuerza pública, no pudieron informar sobre la ubicación exacta de Cabrera Suárez al momento de los hechos, que él fue capturado por un soldado del Ejército quien patrullaba el lugar y que como portaba arma de fuego, fue llevado junto con los demás capturados, pero él se encontraba al margen de la actividad delictual.
Luego de la correspondiente valoración probatoria, la Corporación encuentra ajustada la decisión porque el fundamento de la absolución irrogada a favor de Arley Cabrera, está soportado en la prueba testimonial que permitió justificar su presencia en aquél sitio donde se dedicaba al esparcimiento familiar y de otra parte, no fue posible que los agentes del orden mostraran contundencia para de ellos obtener el pleno convencimiento de su compromiso en el asunto ilícito.
Conviene destacar que no por el solo hecho de hacer presencia en el lugar donde se está llevando a cabo una conducta ilícita, apareja un compromiso penal, pues no en pocas ocasiones se han presentado estos casos, como lo enseñan las reglas de la experiencia. Aceptar que la mera circunstancia de presencia, pueda alcanzar visos de plena implicación en los hechos, sería tanto como admitir la responsabilidad objetiva.
Frente a las afirmaciones de los detectives en el sentido de que miembros de una organización delictual se encontraban armados custodiando la comercialización del estupefaciente, de ello no se tiene certeza y más bien corresponde a una mala interpretación de las circunstancias en que se desarrollaron los hechos y son varias las razones que advierte la Sala, porque la verdad reveleda en esta actuación es que quienes se declararon responsables del hecho, no portaban armas, como tampoco el señor Tabares Cruz lo hacía
En efecto, el informe inicial que rinde ante la Fiscalía el detective Marlon Román Ariza, sobre las 16:45 de la tarde del referido 6 de abril nada menciona acerca de la presencia de personas armadas (véase folio 27 cuaderno evidencias) y en este mismo sentido el técnico de la Fiscalía da traslado al Fiscal de la U.R.I. minutos posteriores (Fl. 26), quien imparte la orden a la policía judicial, describiendo el objeto, pero no se menciona nada relativo a posibles armas (Fls. 30-31).
Intercalada en estos documentos se aprecia la misión de trabajo suscrita por el Coordinador del Gaula Risaralda en la que se hace referencia a miembros de una organización delincuencial que estarían armados, pero este documento no fue allegado con antelación a la Fiscalía y las reglas de la experiencia enseñan que los servidores de la fuerza pública primero realizan los operativos y luego elaboran los trámite de oficina respecto de los informes.
De otra parte no se entiende a qué se refiere la misión de trabajo que impartió el Coordinador del Gaula, cuando se consignó que ‘los demás sujetos estarían armados’
, ya que en el operativo solo se retuvo a una persona que portaba un revólver con licencia, por lo que es del caso resaltar que quienes fueron condenados por este hecho, no portaban ningún tipo arma.

Debe apreciarse el trabajo ponderado realizado por la defensa del señor Cabrera Suárez para aportar medios de prueba, tales como la inspección realizada al sitio del hecho complementada con un álbum fotográfico y la aducción al juicio oral de los testimonios vertidos por Martha Lucia Rivera Ospina y Jennifer Catalina Arenas Rincón, personas que en forma coherente, responsiva y exacta, llevaron a conocimiento de la justicia las razones para que el acusado estuviera aquella tarde en el sitio de los hechos, así como del motivo para haberse dado su retención por parte de un miembro del Ejército Nacional ese día.
De tal suerte que pese a la presencia en aquél sitio del señor Arley Cabrera, este sólo indicio no contiene el ingrediente suficiente para desembocar en una conclusión de responsabilidad con el grado de certeza, porque la carga probatoria que en contrario introdujo la defensa, atempera en el plano probatorio una duda razonable que no es posible diluir.
En estas condiciones y atendidos los criterios expresados por el fallador de primer grado, no puede darse prosperidad a la pretensión de la Fiscalía en el sentido de impartir una condena, porque existe mucho vacío probatorio que no permite desestimar la razón aducida por la defensa, como justificación en torno a la presencia del acusado Cabrera en aquél sitio en ese preciso momento, y que de otro lado, no se pudo determinar cuál fue el miembro del Ejército que lo retuvo por el hecho de llevar consigo el arma de fuego, cuya justificación para portarlo se amparó en su condición de comerciante.
Así las cosas, la decisión de absolver al señor Arley Cabrera Suárez merece plena ratificación, porque la prueba incorporada en el juicio oral no permitió edificar la plena responsabilidad en su contra.
Situación de Jhon Jairo Tabares Cruz.

El compromiso de este acusado en los hechos materia de la acción consulta unas circunstancias muy diferentes, si partimos de la base de que su captura se dio en situación de flagrancia, ya que su actuar pudo ser apreciado por los agentes del orden quienes desde el momento mismo en que procedió a hacer entrega del estupefaciente en la cantidad que se determinó, es decir, casi cinco kilos de cocaína, quedó al descubierto su actuar decidido en la empresa ilícita concertada para la comercialización de alucinógenos.
Y se menciona un fuerte concurso del acusado Tabares, porque no tuvo prosperidad la teoría del error de tipo que esgrimió la defensa, con la pretensa finalidad de excluir a su mandante de responsabilidad penal bajo el argumento de una equivocación invencible al no tener conocimiento de que participaba en la comisión de una conducta punible. Se advierte que la falta de éxito se dio al no haber acreditado aquellos ingredientes necesarios para enervar su responsabilidad, porque tuvo más peso el conjunto probatorio aportado por el ente acusador.
Ha de precisarse que ante la situación fáctica tan ostensible para el señor Tabares Cruz, como lo fue su captura en flagrancia al haberse evidenciado que fue la persona que transportó la sustancia alucinógena, se imponía una más ardua e intensa actividad defensiva, porque la presunción de inocencia de que podría estar precedida su conducta quedó desvirtuada, lo cual generaba la inversión en la carga de la prueba, de manera que su procurador debía propugnar por desvirtuar su responsabilidad en tan delicado asunto, lo cual en efecto, no logró.

De suerte que el operador judicial de primer grado, encontró univocidad y coherencia en los testimonios de los investigadores Marlon Román Ariza y José Wílmar Muñoz, quienes dan perfecta cuenta del arribo del señor Tabares Cruz al lugar de los hechos a bordo del campero identificado con las placas MCH 905, usando la vestimenta que se había descrito por el informante.
Frente a la carga probatoria, se aprecia que existe concordancia entre la primigenia información obtenida de la fuente humana y los acontecimientos iniciales, de tal forma que ello en principio genera un importante indicio de responsabilidad en contra del portador de la sustancia estupefaciente, que se presenta como mácula frente a la pretendida ignorancia acerca del contenido del paquete transportado, pues si desde antes un tercero conocía que aquél acarrearía la droga ilícita, con mayor razón el propio mensajero tenía pleno conocimiento de ello, porque la noticia de esa transacción ilícita tuvo trascendencia al salir del ámbito de la organización criminal.
Observando el rastro dejado en el desarrollo de los acontecimientos, tenemos que luego de Tabares Cruz entregar la ‘mercancía’ a Helio Fabio Ramírez Higuita se produce por sorpresa el operativo policial que termina con la captura de las personas involucradas en el hecho y el decomiso de la sustancia.
La defensa pretendió justificar como un hecho accidental la presencia del acusado en el acontecer ilícito y su actividad consistente en haber transportado el ‘paquete’, asegurando que actuó amparado por una causal de ausencia de responsabilidad al obrar con error invencible de la ilicitud de su comportamiento, toda vez que no conocía el contenido de la encomienda que se le pidió recoger y luego entregar. Sin embargo, el error de creer en la legitimidad de la conducta frente al tipo penal en que se incurre, requiere para su acreditación el ingrediente de insuperabilidad, es decir, que no le haya sido humanamente posible evitarlo o vencerlo, con el deber de acreditar que tomó todas las precauciones necesarias, para no cometer una conducta punible, lo cual aquí brilla por su ausencia.
Esta teoría seguidora del esquema causalista, no discute sobre los conceptos de tipicidad ni de antijuridicidad de la conducta, mas centra el debate sobre el aspecto de culpabilidad, razón por la cual es determinante el papel de la consciencia con que el agente despliega su actuar, de tal suerte que se dirige a realizar un hecho que se sabe contrario a la ley.
La carga probatoria introducida en el juicio por la defensa, no condujo a demostrar las circunstancias en que según el señor Tabares Cruz, recibió el encargo, tales como que no se hubiera cerciorado de su contenido, no valoró la procedencia ni su destino, tampoco detalló aspectos sobre el remitente ni su destinatario, todo lo cual está demostrando que actuó con plena consciencia y voluntad asumiendo la responsabilidad de los efectos nocivos generados por aquella mensajería urbana que realizó, con los resultados ya conocidos, razón suficiente para predicar que los elementos estructurales del dolo se hallan inmersos en su conducta y constituyen presupuesto de culpabilidad.
De otra parte la coartada preconstituida por el acusado, consistente en acudir a la compañía de dos mujeres en su diversión y jolgorio previo a la mensajería, no tuvo la entidad y la fortaleza suficientes para enervar el compromiso penal, puesto que a los testimonios recepcionados a instancias de su defensa no les fue posible acreditar que actuó exento de una intención nociva y con esmerada diligencia de hombre cauto.
En tal orden de ideas resulta imposible sustituir el convencimiento a que llegó el fallador a quo, al encontrar con base en los elementos materiales de prueba aducidos al juicio oral, acreditada la responsabilidad en cabeza de Jhon Jairo Tabares Cruz más allá de toda duda, como coautor de los hechos tipificantes de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.

Obsérvese como lo pretendido por la defensa con la prueba testimonial que introdujo al juicio tuvo efectos contrarios, ya que como lo patentizó el ente acusador, estas declaraciones sometidas al tamiz de la sana crítica, dejaron traslucir serías inconsistencias también destacadas por el a quo cuya credibilidad quedó en tela de juicio, todo lo cual permitió incluso que la Fiscalía arreciara sobre ellos con toda suerte de cuestionamientos, no solo en sus alegaciones conclusivas sino en desarrollo de la audiencia de sustentación del recurso, desnudando las contradicciones e inconsistencias notables que les restó eficacia.
Y es que ante una captura ocurrida en situación de flagrancia con una carga probatoria que compromete en sumo grado su responsabilidad y una prueba defensiva tenue, no engendra el suficiente juicio de valor para desvertebrar la bien cimentada acusación.
En conclusión tenemos que contrario a los intereses del impugnante, el fallo cuestionado por el cual se condenó al señor Tabares Cruz, deviene ajustado a los presupuestos fácticos y a la legislación de orden penal y constitucional, lo cual impone de esta Colegiatura su ratificación.

Como otro aspecto desprendido de la carga probatoria, no se puede desconocer que el señor Tabares Cruz, registra en su haber personal, una sentencia de carácter condenatorio impuesta por el Juzgado Penal Municipal de Descongestión de Armenia en fecha 20 de febrero de 2006, mediante la cual le impuso la pena privativa de libertad de doce (12) meses de prisión, como autor responsable del delito de hurto, con lo cual se afecta la presunción de su buena conducta anterior.

Finalmente nada puede objetarse frente a los demás ordenamientos contenidos en el fallo, como tampoco en lo relativo a la sanción aflictiva de la libertad impuesta al justiciable Tabares, toda vez que se recurrió a la cifra menor del cuarto mínimo e igual suerte corrió lo relativo a la multa, dosificada bajo los mismos parámetros, la cual se fijó en mil salarios mínimos legales mensuales vigentes.
DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE:
Confirmar la sentencia materia de estudio, en cuanto fue motivo de impugnación. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.
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LEONEL ROGELES MORENO
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� Folio 29 cuaderno de evidencias.
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