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	Fecha y hora de lectura: 
	Junio 16 de 2016, 9:08 a.m.

	Imputada: 
	Gustavo Andrés Calle Montaño

	Cédula de ciudadanía:
	18.533.069 de Apía (Rda.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La Salubridad Pública

	Procedencia:
	Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de fecha julio 18 de 2014. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Los hechos objeto de investigación tuvieron ocurrencia en junio 17 de 2013 en el interior del inmueble ubicado en la calle 8 # 5-38 barrio “Jaime Rendón Obando” del municipio de Apía (Rda.), cuando fue capturado el señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO por funcionarios adscritos a la Sijín de esa localidad, luego de realizar diligencia de allanamiento a la referida vivienda donde se encontró sustancia estupefaciente que arrojó positivo para cocaína y sus derivados con peso neto de 10.8 gramos y cannabis con 4.0 gramos.

1.2.- En esa misma fecha se llevaron a cabo ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Apía (Rda.) con función de control de garantías las audiencias concentradas de legalidad de la orden y ejecución del allanamiento y registro, incautación de elementos, legalización de captura, y formulación de imputación en contra del señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO, diligencia ésta en la que se le endilgaron cargos por el delito de  tráfico, fabricación o porte de estupefacientes consagrado en el inciso 2º artículo 376 C.P. en la modalidad de “conservar”, los que el indiciado NO ACEPTÓ.   Posteriormente la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (agosto 13 de 2013) por medio del cual se ratificó la imputación como autor de la conducta referida, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía (Rda.), despacho que ante la conflagración que destruyó la sede judicial de esa municipalidad en noviembre 7 de 2013, procedió a adelantar la reconstrucción del expediente, y para ese efecto se surtieron las audiencias de formulación de acusación y preparatoria (noviembre 22 de 2013), y juicio oral (marzo 17 y mayo 9 de 2014) al cabo del cual que se anunció un sentido de fallo de carácter condenatorio, para proferir en julio 18 de 2014 sentencia por medio de la cual: (i) se declaró responsable al acusado GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO por la conducta punible de conservar estupefacientes (sic); (ii) se impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 64 meses y 16 días de prisión e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena; y (iii) se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria.
1.3.- Los fundamentos que tuvo en consideración el funcionario a quo para llegar a la conclusión de condena se hicieron consistir en lo siguiente:

- Los policiales que participaron en el procedimiento indicaron de forma clara y contundente la manera como se produjo la captura del señor GUSTAVO ANDRÉS, cuando luego de una diligencia de registro en su residencia se encontraron sustancias identificadas como cocaína y marihuana en cantidad de 10.8 y 4.0 gramos, respectivamente, con lo cual se demuestra el hecho delictivo.

- La censura de la defensa no radica en si se halló o no tal sustancia en la vivienda del procesado sino en las dudas respecto a su responsabilidad, toda vez que la Fiscalía al momento de exponer su teoría del caso indicó que probaría que JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO era responsable de la ilicitud y los documentos que dieron origen a la investigación siempre mencionaban a éste y no al hoy encartado. Pero frente a ello había que considerar que efectivamente al comienzo del juicio existió un lapsus por parte de la fiscal, pero en esa misma audiencia corrigió su error y peticionó condena para el señor GUSTAVO ANDRÉS; además, se sabe que éste fue capturado en flagrancia y se le formuló imputación, instante en el cual se expusieron sus condiciones personales y familiares. Así las cosas -sostiene-, la circunstancia alegada no lleva al traste con el compromiso delictual.

- Los funcionarios de la Sijín explicaron que la noticia criminal se recibió de un sujeto que no quiso ser identificado para no verse involucrado y quien indicó que en la residencia ubicada en la calle 8 nro. 5-38 del barrio “Jaime Rendón” el señor JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO alias “ave negra”, se dedicaba a comercializar estupefacientes, lo que los motivó a solicitar la orden de allanamiento que emitió la Fiscal 23 Seccional y que se delimitó a incautar elementos materiales probatorios relativos a sustancias estupefacientes, a la identificación e individualización de las personas que se dediquen a tal actividad, y a su aprehensión en caso de ser encontrados en  situación de flagrancia; y em efecto en la diligencia se hallaron estupefacientes.
- Así mismo, uno de los hermanos de GUSTAVO ANDRÉS responde al nombre de JAIME ALEJANDRO conocido como “ave negra”, quien visitaba frecuentemente al procesado y allí pernoctaba, lo cual hacía de manera esporádica como lo expresó la señora LUZ MARINA HOYOS –compañera del acusado-, en contraposición con lo manifestado por la madre de éste quien refirió que JAIME ALEJANDRO vivía en esa residencia; sin embargo, tal situación no crea una duda para absolver al acusado.

- Al haberse decomisado estupefacientes en las dos habitaciones existentes en el inmueble -tanto la de GUSTAVO ANDRÉS, como la que le facilitaban a JAIME ALEJANDRO- se comprobaba la conservación de sustancias prohibidas en la vivienda del primero, con mayor razón cuando gran parte de lo incautado se encontró en una bota de caucho en el cuarto del aquí acusado, y aunque la fuente humana refirió que JAIME ALBERTO era quien comercializaba estupefacientes y era apodado “ave negra”, así también le dicen a GUSTAVO ANDRÉS quien residía en la casa y a quien se halló cuando lo conservaba, dado que su hermano lo visitaba esporádicamente. No existe por tanto duda alguna que el hecho en verdad se presentó y que el señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO fue el autor del mismo.
1.4.- La defensa se mostró inconforme con la decisión adoptada, la apeló y expresó que la sustentación la haría en forma escrita. 
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente- 
Soporta la impugnación así:

- La sentencia debió ser absolutoria por cuanto de los elementos allegados a juicio todos tenían un objetivo definido que no era diferente a realizar diligencia de allanamiento y registro al inmueble habitado por JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO alias “ave negra” -hermano del hoy acusado-, ya que según el informante, la persona conocida como JAIME ALEJANDRO comercializaba estupefacientes. Por tal razón a los servidores de policía judicial las labores de verificación -ubicación de la casa, descripción del inmueble, moradores, plena identificación- les arrojó como resultado que en esa casa vivía JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO, quien según la información se dedicaba a una actividad ilícita, por lo cual solicitaron la orden de allanamiento con este nombre y no el de GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO a quien ni siquiera se mencionó en esas diligencias.

- No puede justificarse que existió una confusión respecto de quién se buscaba, máxime en un municipio tan pequeño como para que la policía no diferencie efectivamente contra quién estaba dirigido el procedimiento. Así mismo no resulta ilógico que JAIME ALEJANDRO viviera en la casa de su hermano, y aunque el señor juez luego del análisis de los testimonios de LUZ MARINA HOYOS y MARLENY MONTAÑO consideró que este no vivía allí sino que pernoctaba “de vez en cuando”, no queda duda en relación con el domicilio de JAIME ALEJANDRO, lo que quedó demostrado con las mismas labores investigativas al haberse solicitado y ordenado el allanamiento en ese sitio, porque de no ser así no se hubiera encaminado el operativo para ese específico lugar.
- Los investigadores no niegan que era a JAIME ALEJANDRO CALLE a quien se pretendía allanar su domicilio y capturar si era posible, pero para el día de la diligencia no se encontraba y por ende fue atendida por GUSTAVO ANDRÉS y al haberse hallado la sustancia procedieron a detenerlo, sin importar para quién iba dirigida la orden y todo el despliegue de actividades investigativas. Si bien alude el juez que la captura se dio por la situación de flagrancia al descubrir el alcaloide, estima que éstas no fueron ubicadas en poder de GUSTAVO ANDRÉS, pues estaban en una bota que no se demostró a quien le pertenecía porque no la llevaba puesta ni hizo reconocimiento alguno.
- Finalmente, tampoco se puede pasar por alto que la Fiscalía en su teoría del caso se haya referido a JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO como el acusado a quien le solicitaría sentencia condenatoria y no a GUSTAVO ANDRÉS CALLE, lo que indica que para el ente acusador y sus investigadores existía el convencimiento que la persona que se debía vincular era JAIME ALEJANDRO y no el hoy acusado. Existió por tanto un error que debió ser subsanado por el juez de control de garantías a quien se le puso de presente la anómala situación, y ante las dudas existentes las mismas debieron ser resueltas a favor del procesado.

Con fundamento en todo ello solicita se revoque la sentencia condenatoria y en su lugar se absuelva a su protegido.
2.2.- Los demás sujetos procesales guardaron silencio.
2.3.- Sustentado el recurso, el juez lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por las partes habilitadas para hacerlo -en nuestro caso la defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer si la decisión de condena declarada en contra del acusado GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO se encuentra acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación; o, de lo contrario, se procederá a la revocación y en su reemplazo al proferimiento de una sentencia absolutoria, como lo pide la defensa.

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Como se indicó al comienzo de esta providencia, los hechos que dieron origen a ésta investigación sucedieron en junio 17 de 2013 cuando funcionarios adscritos a la Sijín de Apía (Rda) efectuaron la diligencia de allanamiento y registro al inmueble ubicado en la calle 8 nro. 5-38 del barrio “Jaime Rendón Obando” donde se incautaron 10.8 gramos de cocaína y 4.0 gramos de marihuana, por lo cual se procedió a la aprehensión del señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO quien se encontraba en dicha residencia.

La defensa muestra su inconformidad con el fallo adoptado en contra de su prohijado, en punto a la responsabilidad que le asiste al considerar que: (i) desde la génesis de esta investigación la policía tenía claridad que la persona frente a la cual se realizaría el procedimiento era JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO alias “ave negra”, al ser la persona señalada como aquella que se dedicaba a la comercialización de estupefacientes, y así se elevó la solicitud a la Fiscalía, sin que exista duda que la residencia de éste fue aquella ante la cual se dispuso la diligencia de allanamiento, pues de lo contrario la orden no hubiera sido tan específica; (ii) el señor GUSTAVO ANDRÉS fue capturado por haber sido el encargado de atender a las autoridades policivas, sin importarles que el operativo fuera contra su hermano. Y aunque el juez alude a una situación de flagrancia, la sustancia no fue encontrada en poder de su protegido, ni tampoco se probó a quién pertenecía la bota en la que se halló; y finalmente (iii) en la teoría del caso la Fiscalía se pidió condena para JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO y no para su defendido, por lo que era  a éste a quien se debía vincular.
Es un hecho cierto y así quedó probado en juicio, que funcionarios de la Sijín de Apía (Rda.) recibieron información por parte de una fuente humana en relación con una residencia en la cual se comercializaban sustancias estupefacientes, lo que conllevó a que dichos servidores adelantaran las labores de verificación respectiva, con lo cual se estableció de manera preliminar que el señor JAIME ALEJANDRO CALLE MONTAÑO conocido con el alias de “ave negra” habitaba el inmueble situado en la calle 8 nro. 5-38 del barrio “Jaime Rendón Obando”, persona esta que cambia de dirección de ubicación continuamente para evitar ser descubierto en dicha actividad. Todo lo cual conllevó al ente persecutor a expedir la correspondiente orden de allanamiento y registro por existir motivos fundados.

Precisamente en la decisión adoptada por la Fiscalía, que ingresó como evidencia  # 1, se advierte que la finalidad del procedimiento ordenado era incautar sustancias estupefacientes que allí pudieran hallarse, así como dinero producto de su venta y demás elementos propios para su preparación, empaque y comercialización. A consecuencia de lo cual se debía identificar e individualizar a las personas encargadas de tal labor, y en caso de ser encontrados en situación de flagrancia serían aprehendidas y dejadas a disposición de ese despacho.  
Del mismo modo se dispuso que la policía judicial quedaba facultada para registrar y allanar el apartamento donde reside alias “ave negra” para obtener elementos con el fin de probar que allí se comete un delito contra la salubridad pública.

Existía por tanto información veraz en el sentido de que en el inmueble objeto de allanamiento se perpetraba la comisión de una conducta contra la salubridad pública, al parecer cometido por alias “ave negra” quien hacía poco había llegado al lugar; y en efecto, luego de que las autoridades policiales ingresaron al domicilio con el fin de cumplir la resolución emitida por la Fiscalía encontraron sustancia estupefaciente -cocaína y marihuana-, por lo cual procedieron a la captura de quien en ese momento permanecía en la vivienda, esto es, el señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO, igualmente conocido con el alias de “ave negra”.

Observa esta Corporación que las probanzas arrimadas a juicio, en especial la manifestación esgrimida por los policiales OSWALDO CIFUENTES YUSTRES y NÉSTOR RAFAEL RUIZ ARROYO quienes participaron activamente en el operativo, merecen plena credibilidad, pues éstas dan cuenta de manera contundente y clara de las circunstancias que ameritaron la captura del señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO, al encontrarse sustancia estupefaciente en las dos habitaciones que integran dicha vivienda, con lo cual se acreditó tanto la materialidad de la infracción como la responsabilidad de éste en la comisión del punible.

En criterio de la Corporación las situaciones referidas por la representante de la defensa no tienen la capacidad suficiente para derruir la sentencia condenatoria que fue proferida en contra del señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO, y así se asegura en forma categórica por lo siguiente:

· El procedimiento fue dirigido exclusivamente en contra del señor JAIME ALBERTO CALLE MONTAÑO y no frente a su prohijado.
Para la defensa, la aprehensión de su defendido no debió haberse presentado pues la orden se había dado para registrar el inmueble y capturar al señor JAIME ALEJANDRO CALLE y no su hermano GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO. Sin embargo, contrario a ello, lo que la Sala observa es que en dicha resolución no se dispuso la aprehensión del señor JAIME ALEJANDRO CALLE -como así parece entenderlo de manera equivocada la profesional del derecho-, en tanto el procedimiento se circunscribía a verificar la existencia de sustancias estupefacientes, como en efecto así acaeció, lo que conllevó a la captura en flagrancia de quien allí se encontraba. Y tal circunstancia implica, sin duda alguna, que la información suministrada por la fuente humana resultó ser cierta en tanto en esa residencia habitaba alias “ave negra”, como así también es conocido el señor GUSTAVO ANDRÉS, según lo señaló en juicio su señora madre.

Aunque la togada recurrente resalta a su favor que las labores de verificación determinaron que en dicho domicilio vivía el señor JAIME ALBERTO CALLE MONTAÑO -hoy fallecido- y ello motivó la orden de allanamiento en su contra, para sostener que un equívoco de tal naturaleza no podía pasarse por alto al ser evidente que era una persona distinta al aquí procesado frente a la cual se adelantaron los actos investigativos; es lo cierto y salta a la vista que efectivamente en dicho lugar sí residía alias “ave negra”, remoquete con el cual son conocidos todos los hermanos CALLE MONTAÑO, y si bien en las tareas previas se estableció que era su hermano JAIME ALBERTO el que al parecer vivía en ese inmueble, tal situación fue incluso objeto de contradicción entre las mismas declarantes ofrecidas por la defensa. 
Mírese que la señora MARLENY DEL SOCORRO MONTAÑO -madre de los hermanos CALLE MONTAÑO- refiere que su hijo JAIME ALBERTO vivía en el domicilio allanado, pero tal aseveración fue desvirtuada por LUZ MARINA HOYOS -compañera del aquí acusado- quien refiere que el antes mencionado los visitaba y dormía con alguna frecuencia en su residencia, pero en momento alguno indicó que éste viviera con ellos. Y cabe preguntarnos: ¿ quién mejor que esta testigo para conocer a ciencia cierta sobre tal circunstancia dada su íntima relación con el procesado GUSTAVO ANDRÉS ? Pero además, si para sus propios familiares existía incertidumbre a ese respecto, entonces con mayor razón podría presentarse esa misma confusión para quien reportó la información a las autoridades.
· Captura en flagrancia 

Predica también la impugnante que no se presentó un tal estado de flagrancia al no haberse probado que el calzado donde se halló la mayor porción de narcótico (nos referimos a los 10 gramos de cocaína) le perteneciera a su prohijado. Sin embargo, contrario a tal postura, no le queda duda alguna a la Sala, como tampoco la tuvieron tanto el juez de control de garantías como el juez de conocimiento, que aquí sí operó la flagrancia en cabeza del justiciable, como quiera que las botas permanecían en el cuarto principal que era precisamente el ocupado por la pareja conformada por el aquí procesado y su compañera permanente, ya que la otra habitación auxiliar era la que en ocasiones ocupaba su hermano JAIME ALEJANDRO.

Nótese adicionalmente, que la letrada que ahora apela el fallo, fue la misma profesional que asistió al imputado en esa audiencia preliminar, y no existe constancia alguna en el sentido que hubiese apelado la determinación del juez de control de garantías en tal sentido. 

Y téngase en cuenta de todas formas, que el señor GUSTAVO ANDRÉS no fue capturado por el mero hecho de ser quien atendió la diligencia, porque en esa dirección basta mirar la información suministrada por el investigador OSWALDO CIFUENTES YUSTRES para estimar que ciertamente en la diligencia de rastreo realizada en el interior del inmueble fue encontrado el narcótico en la morada que el señor GUSTAVO ANDRÉS compartía con su compañera e hijo, por lo cual las autoridades policivas tenían la obligación constitucional y legal de proceder a la captura del presunto responsable de la ilicitud, en tanto conservaba en su residencia una sustancia estupefaciente, y muy particularmente la mayor cantidad de sustancia prohibida permanecía en la habitación principal de esa morada.
· Error de la Fiscalía al indicar en la teoría del caso que demostraría la responsabilidad del señor JAIME ALBERTO CALLE MONTAÑO

Para la Sala, el hecho de que la señora fiscal al momento de presentar su teoría del caso en los alegatos de apertura prometiera demostrar que el señor JAIME ALBERTO CALLE MONTAÑO era responsable de la ilicitud, obedeció a un lapsus como así lo analizó el a quo en su decisión, quizás derivado de la información con la que en principio contó el ente acusador por cuanto frente a éste se dio comienzo a las actividades investigativas. Pero tal yerro, contrario a lo que estima la recurrente, no se podía perpetuar y no conlleva a predicar que se incurrió en irregularidad sustancial alguna, al ser evidente que tanto en las audiencias preliminares, como en la acusación, en la preparatoria, y en los alegatos de conclusión de la audiencia de juicio oral, se mencionó claramente al señor GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO y a nadie diferente a él, por lo que un tal equívoco no puede tener la contundencia suficiente como para considerar que el procedimiento se surtió con una persona distinta al hoy acusado. 
En conclusión, del análisis conjunto de la prueba se puede establecer que se encuentra demostrada tanto la ocurrencia de la conducta punible por la que se procede, como la responsabilidad del procesado GUSTAVO ANDRÉS CALLE MONTAÑO,  a consecuencia de lo cual se confirmará el fallo confutado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia objeto de apelación. 

Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
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