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TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES / ANÁLISIS PROBATORIO DESFAVORABLE AL IMPUTADO. “No se ha puesto en duda la materialidad de la conducta que se juzga, consistente en llevar consigo una sustancial cantidad de estupefaciente -2.995 gramos de cocaína-. Se discute sí, el grado de responsabilidad que pueda tener en esos acontecimientos el procesado FERNANDO GALVIS, quien fue encontrado junto con los demás procesados en el momento en que se ejecutaba esa conducta ilícita, puesto que la togada que representa sus intereses insiste en que él nunca estuvo enterado de tal situación, y su labor se limitó a transportar a su hermana hasta un sitio donde compraría unos cerdos. Las diligencias dan cuenta que todo este engranaje probatorio parte de la información recibida por la Policía Judicial en diciembre 9 de 2013 de fuente humana no revelada, de conformidad con la cual en vía pública en el sector de la Avenida del Río con calle 34 se iba a llevar a cabo una negociación de una considerable cantidad de sustancia estupefaciente. (…) [C]omo bien lo señaló el juez a quo, aparecen como indicios en contra del acusado el que haya intentado huir, situación que su apoderada trató de morigerar aduciendo que fue producto de los nervios al observar a personas armadas que se dirigían hacia él y que no llevaban uniforme ni tampoco se identificaron. Sin embargo, nada justifica su actuar en ese sentido, en especial porque es protocolo policial identificarse como agentes del orden al momento de esgrimir sus armas, lo que ocurrió en este asunto tal cual lo expusieron los agentes captores en su declaración. El señalamiento defensivo tendiente a restarle valor a la declaración de los policiales quienes hacen alusión a una fuente humana que no fue llamada a declarar al juicio, tampoco tiene vocación de prosperidad, ya que tal como lo expuso GONZÁLEZ ORTEGA en juicio, la citada fuente humana era altamente confiable y el hecho de haber omitido entregar tal información a la Fiscalía en nada afecta los resultados del proceso, pues se logró frustrar la transacción ilícita precisamente por esa información allegada por persona que no puede ser puesta en evidencia tanto por su utilidad para contrarrestar el tráfico de estupefacientes, como por el peligro que ello implicaría frente a la organización que puso al descubierto. (…)Otra de las situaciones bien comprometedoras para GALVIS PIEDRAHITA, es el hecho que indudablemente estamos en presencia de una organización criminal, como quiera que se actuaba mancomunadamente hacia un fin específico al margen de la ley, esto es, una operación debidamente concertada en tiempo y espacio; con lo cual, la regla de experiencia indica que a esa escena no se iba a llevar a un ingenuo que pusiera en riesgo una cantidad tan alta de sustancia, porque no se trató de cualquier paquete o bolsa, sino de una cantidad considerable de sustancia prohibida. Y no está dentro del común proceder de este tipo de agrupaciones que el botín principal sea expuesto por quien ignora su contenido, por el contrario, los participantes de esas transacciones ilícitas deben estar por lo menos advertidos para reaccionar rápidamente ante una intempestiva presencia policial, tal como ocurrió en este asunto. Finalmente y como argumento subsidiario, depreca la defensa se varíe el grado de participación de su representado, esto es, que se mute la coautoría hacia una complicidad, al no existir elementos que determinen su responsabilidad en los hechos. No es posible atender la solicitud de la defensa en ese sentido por cuanto la togada no arrimó elementos ni argumentó la razones por las cuales debe tenerse como tal, solo se limitó a enunciar tal circunstancia sin explicar de qué manera la conducta del acusado puede enmarcarse en una simple complicidad y no en una coautoría tal como de definió por la primera instancia. (…) Del estudio de las pruebas arrimadas al juicio, se advierte con claridad que el aporte brindado por GALVIS PIEDRAHITA a la comisión del ilícito fue sumamente importante, pues acudió junto con los demás procesados hasta el sitio acordado para la transacción, al cual llegó en compañía de su hermana, proceder que sin lugar a dudas fue producto de una concertación previa que incluso era de conocimiento de una fuente humana. En consecuencia y sin lugar a otras consideraciones, la Sala acogerá la decisión final contenida en el fallo confutado por estar ajustada a derecho, toda vez que se observa que un análisis del conjunto probatorio con respecto a la actitud que asumió el justiciable y las especiales circunstancias en las cuales se produjo su aprehensión, le son abiertamente desfavorables.”.
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  SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	Enero 17 de 2017, 9:01 a.m.

	Imputado: 
	Fernando Galvis Piedrahita

	Cédula de ciudadanía No:
	98´727.780 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Bien jurídico tutelado:
	Salud Pública 

	Procedencia:
	Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) con función de conocimiento

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena de marzo 24 de 2015. 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.- Da cuenta la actuación, que por información obtenida de fuente humana en diciembre 9 de 2013, la Policía Judicial tuvo conocimiento que ese día en la Avenida del Río con calle 34, se realizaría una negociación de sustancia estupefaciente en la cual participarían tres personas, de las cuales suministraron características físicas y prendas de vestir.
Los gendarmes a efectos de verificar la información obtenida hicieron presencia en el lugar señalado, en el cual observaron las personas que correspondían a los datos suministrados por el informante, quienes posteriormente fueron identificados como: DIANA MARCELA GALVIS PIEDRAHITA, CARLOS ALBERTO OLIVERO ACEVEDO y FERNANDO GALVIS PIEDRAHITA. Así mismo incautaron una bolsa plástica contentiva de la sustancia que fue arrojada al suelo por la dama al notar la presencia policial, la cual luego de la diligencia de P.I.P.H dio resultado positivo para cocaína y sus derivados, en total de 2.995 gramos.
1.2.- En virtud de lo anterior se llevaron a cabo las audiencias preliminares de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, a cuyo efecto se les atribuyó coautoría en el delito de tráfico de estupefacientes, en la modalidad de “llevar consigo”, de conformidad con el artículo 376 inciso 1º C.P., cargos que los acusados no aceptaron. Se les impuso medida privativa de la libertad.
1.3.- Ante esa no aceptación de cargos, la Fiscalía procedió a presentar formal escrito de acusación (febrero 6 de 2014), en el cual se consignaron los mismos cargos que fueron objeto de imputación.

1.4.- El asunto fue asignado por reparto al Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), funcionario que realizó las correspondientes audiencias de formulación de acusación (marzo 17 de 2014) y preparatoria (mayo 20 de 2014), al término de la cual se declaró la nulidad de lo actuado a partir de la  de formulación de acusación, inclusive, por ausencia de defensa técnica.

Se celebró nueva audiencia de formulación de acusación con la presencia de defensor de confianza (junio 27 de 2014 y julio 3 de 2014), y luego de varios aplazamientos, se verificó la audiencia preparatoria (octubre 1 de 2014), en la cual la acusada DIANA MARCELA GALVIS PIEDRAHITA y la Fiscalía General de la Nación llegaron a un preacuerdo, el cual se aprobó en la vista pública y se profirió sentencia de condena.

Dispuesta la ruptura de la unidad procesal, se celebró nueva audiencia preparatoria con los acusados CARLOS ALBERTO OLIVERO ACEVEDO y FERNANDO GALVIS PIEDRAHITA (octubre 10 de 2014), luego de la cual y ante la presentación de preacuerdo entre el ente acusador y OLIVERO ACEVEDO, se ordenó nueva ruptura de la unidad procesal (diciembre 19 de 2014), y con posterioridad se llevó a cabo el juicio oral para GALVIS PIEDRAHITA (febrero 20, marzo 2, y marzo 24 de 2015) a cuyo término se anunció un fallo de carácter condenatorio, del cual se dio lectura en la misma fecha, con la consecuente imposición de una pena principal equivalente a quince (15) años y seis (6) meses de prisión y multa por 13.500 s.m.l.m.v., más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término al de la sanción corporal, y se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria por expresa prohibición legal.

1.5.- La defensora del inculpado se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros a esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate
 2.1- Defensora -recurrente-
Pide que se revoque la decisión condenatoria proferida por el juez de primer nivel, y en consecuencia absuelva a su representado acorde con los siguientes argumentos:

La sentencia de condena se fundó exclusivamente en el testimonio de los agentes captores, quienes aprehendieron a su prohijado basados en la información entregada por una fuente humana.
Existe inconsistencia en la declaración entregada por el policial REINEL ROMÁN  GONZÁLEZ ORTEGA respecto de la fuente humana que suministró la información relevante en este asunto, ya que de manera inicial afirmó que tal persona no se identificó por miedo a represalias, pero en el contrainterrogatorio aseguró que sí es conocida, es decir, ocultó esa circunstancia a la Fiscalía y al juez.  

El a quo desestimó el testimonio del investigador de la defensa, quien demostró la existencia de una bahía en el sitio de los hechos, lugar donde se encontraba GALVIS PIEDRAHITA cuando fue capturado por los gendarmes, y al que llegó luego de transportar a su hermana DIANA MARCELA al sitio en el que presuntamente compraría unos cerdos.

La Fiscalía no demostró que su prohijado conocía la actividad ilícita que desarrollaba su hermana, como tampoco su grado de participación, lo cual no puede deducirse de la situación objetiva de haber sido capturado cerca de donde estaban su consanguínea DIANA MARCELA y el señor CARLOS OLIVEROS, máxime cuando ésta afirmó bajo juramento que FERNANDO no estaba enterado de la negociación.

El testimonio de los agentes del orden se constituye en prueba de referencia, ya que al juicio no se llevó a declarar a la fuente humana que dio la información de la entrega del estupefaciente y lo único que a éstos les consta es su presencia en el sitio, pero no puede asegurar nada sobre el conocimiento que su defendido tuviera acerca de esa situación ilícita.

El funcionario de primer nivel valoró como aspecto demostrativo de la responsabilidad de su prohijado, el hecho de que tratara de huir al advertir la presencia de dos hombres armados que no vestían uniformes de ninguna institución, pero no tuvo en consideración que él podría pensar que éstos fueran delincuentes que  pretendían agredirlo, y no servidores judiciales.
De manera subsidiaria, debe estudiarse el probable grado de participación del procurado FERNANDO GALVIS en la comisión de los hechos, para modificar la autoría impropia endilgada, por una complicidad.

2.2.- Los sujetos procesales no recurrentes no se pronunciaron dentro del término legal que les correspondía.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene la magistratura por los factores objetivo, territorial y funcional, a voces de los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Al Tribunal le corresponde establecer el grado de acierto que contiene el fallo opugnado, a efectos de determinar si la decisión de condena impuesta está acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá su confirmación y deberá determinarse si tiene cabida la pretensión subsidiaria de la recurrente respecto del grado de participación de su prohijado; de lo contrario, se procederá a la revocación y al proferimiento de una sentencia absolutoria, tal cual lo solicita la defensa.
3.3.- Solución a la controversia

Por parte de la Corporación no se observa la existencia de vicio sustancial in procedendo o de estructura que nos obligue a retrotraer la actuación a segmentos ya superados para restablecer garantías legales o constitucionales en cabeza de alguna de las partes y/o intervinientes.

Siendo así, la Sala procederá a definir de fondo este asunto, bajo el entendido que la parte inconforme con el fallo de primer grado lo ataca en su esencia, esto es, porque estima que lo que procedía no era la condena sino la absolución habida consideración, básicamente, a que su representado no tuvo compromiso alguno con el alucinógeno incautado.

Para cumplir ese cometido, indispensable resulta hacer una valoración de conjunto a efectos de desentrañar en el acervo probatorio cuál fue en verdad el grado de participación que pudo tener el hoy acusado con respecto a la infracción cuyo descubrimiento se logró por medio de labores de verificación de información proveniente de fuente humana, que culminaron con la captura de tres ciudadanos que realizaban una transacción con sustancia ilícita que arrojó el resultado ya conocido.

Se avizora de entrada, que los elementos materiales probatorios y la evidencia física así obtenidos, fueron allegados al juicio en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud. 

No se ha puesto en duda la materialidad de la conducta que se juzga, consistente en llevar consigo una sustancial cantidad de estupefaciente -2.995 gramos de cocaína-. Se discute sí, el grado de responsabilidad que pueda tener en esos acontecimientos el procesado FERNANDO GALVIS, quien fue encontrado junto con los demás procesados en el momento en que se ejecutaba esa conducta ilícita, puesto que la togada que representa sus intereses insiste en que él nunca estuvo enterado de tal situación, y su labor se limitó a transportar a su hermana hasta un sitio donde compraría unos cerdos.
Las diligencias dan cuenta que todo este engranaje probatorio parte de la información recibida por la Policía Judicial en diciembre 9 de 2013 de fuente humana no revelada, de conformidad con la cual en vía pública en el sector de la Avenida del Río con calle 34 se iba a llevar a cabo una negociación de una considerable cantidad de sustancia estupefaciente.

En la audiencia de juicio oral se escucharon los testimonios de REINEL ROMÁN GONZÁLEZ ORTEGA y JOSÉ EDWIS BALLESTEROS ARELLANOS, policiales que adquirieron un conocimiento directo de los hechos porque efectuaron las labores de verificación de la información recibida que culminó con la captura de tres personas que estaban realizando una transacción con sustancia alucinógena, y, por supuesto, la consiguiente incautación del material tóxico.
De estas declaraciones, por demás creíbles y coherentes, se extracta que el informante que dio aviso a la autoridad sobre la conducta delictiva que se iba a perpetrar, ofreció datos precisos y detallados, ubicación del lugar en el que se realizaría la negociación, la fecha y hora, las características morfológicas y las prendas de vestir de los involucrados. 

Con fundamento en esos datos, los agentes de policía hicieron presencia en el lugar señalado para verificar lo informado, y en efecto lo reseñado por la fuente humana resultó verídico porque a ese sitio llegaron las tres personas descritas y se halló la sustancia estupefaciente.

Los oficiales que rindieron versión fueron contestes en afirmar que una vez visualizaron las tres personas de quienes ya tenían sus características, una de ellas intentó huir sin lograrlo, siendo precisamente el hoy procesado FERNANDO GALVIS.

Igualmente fueron enfáticos, y así quedó consignado en el informe ejecutivo, en que la fuente humana describió al encartado por sus características físicas y vestimenta así: “un hombre entre 30 y 35 años de edad, contextura delgada, cabello lacio color negro y como señal particular “narizón”, que luce camibuso color negro y jean azul”.

De conformidad con el panorama anterior, en consonancia con lo expuesto por la Fiscalía, y contrario a lo que afirma la defensa, la responsabilidad del acusado en estos hechos no se deriva del simple acto de haber transportado a su hermana al sitio del hecho, sino que ello procede también de otras circunstancias relevantes que necesariamente conllevan a inferir de manera razonable que su protegido sí tenía conocimiento del contenido del paquete, y por más que el acusado y su hermana DIANA MARCELA hayan sostenido que no era así, no existe otra explicación para que la fuente lo señalara como una de las personas que iban a participar en la transacción de la sustancia prohibida.

Sumado a lo anterior, como bien lo señaló el juez a quo, aparecen como indicios en contra del acusado el que haya intentado huir, situación que su apoderada trató de morigerar aduciendo que fue producto de los nervios al observar a personas armadas que se dirigían hacia él y que no llevaban uniforme ni tampoco se identificaron. Sin embargo, nada justifica su actuar en ese sentido, en especial porque es protocolo policial identificarse como agentes del orden al momento de esgrimir sus armas, lo que ocurrió en este asunto tal cual lo expusieron los agentes captores en su declaración. 

El señalamiento defensivo tendiente a restarle valor a la declaración de los policiales quienes hacen alusión a una fuente humana que no fue llamada a declarar al juicio, tampoco tiene vocación de prosperidad, ya que tal como lo expuso GONZÁLEZ ORTEGA en juicio, la citada fuente humana era altamente confiable y el hecho de haber omitido entregar tal información a la Fiscalía en nada afecta los resultados del proceso, pues se logró frustrar la transacción ilícita precisamente por esa información allegada por persona que no puede ser puesta en evidencia tanto por su utilidad para contrarrestar el tráfico de estupefacientes, como por el peligro que ello implicaría frente a la organización que puso al descubierto.
De otra parte, la información allegada por el investigador de la defensa demostrativa de la existencia de una bahía vehicular en el sitio de los hechos, es irrelevante para el objeto de estudio, pues de ser cierta la coartada que presentó FERNANDO GALVIS de acompañar a su hermana a la compra de unos animales, éste podría haberse estacionado a un lado de la vía mientras su consanguínea efectuaba la transacción, y no necesariamente en el estacionamiento encontrado por el investigador defensivo, lo que de todas maneras no tiene ninguna trascendencia a efectos de desacreditar las pruebas que demuestran su responsabilidad.
Otra de las situaciones bien comprometedoras para GALVIS PIEDRAHITA, es el hecho que indudablemente estamos en presencia de una organización criminal, como quiera que se actuaba mancomunadamente hacia un fin específico al margen de la ley, esto es, una operación debidamente concertada en tiempo y espacio; con lo cual, la regla de experiencia indica que a esa escena no se iba a llevar a un ingenuo que pusiera en riesgo una cantidad tan alta de sustancia, porque no se trató de cualquier paquete o bolsa, sino de una cantidad considerable de sustancia prohibida. Y no está dentro del común proceder de este tipo de agrupaciones que el botín principal sea expuesto por quien ignora su contenido, por el contrario, los participantes de esas transacciones ilícitas deben estar por lo menos advertidos para reaccionar rápidamente ante una intempestiva presencia policial, tal como ocurrió en este asunto.

Finalmente y como argumento subsidiario, depreca la defensa se varíe el grado de participación de su representado, esto es, que se mute la coautoría hacia una complicidad, al no existir elementos que determinen su responsabilidad en los hechos.
No es posible atender la solicitud de la defensa en ese sentido por cuanto la togada no arrimó elementos ni argumentó la razones por las cuales debe tenerse como tal, solo se limitó a enunciar tal circunstancia sin explicar de qué manera la conducta del acusado puede enmarcarse en una simple complicidad y no en una coautoría tal como de definió por la primera instancia. 
Distinguir entre la coautoría y la complicidad puede ser o no problemático dependiendo principalmente de si está de por medio alguna posibilidad de discusión en cuanto a la valoración probatoria respecto del animus con el que actuó el agente, es decir, si tenía la intención de participar en un hecho que consideraba como propio o como ajeno. 

El acuerdo previo o concomitante de voluntades, así como la contribución previa, concurrente o posterior a la ejecución del ilícito, son elementos importantes mas no suficientes para distinguir la coautoría de la complicidad. Además de esos presupuestos básicos, el juez está obligado a hacerse en cada caso estos dos interrogantes: (i) ¿cuál fue en definitiva la importancia del aporte? y (ii) si ese aporte estuvo o no estuvo unido finalísticamente al de los demás copartícipes.

Del estudio de las pruebas arrimadas al juicio, se advierte con claridad que el aporte brindado por GALVIS PIEDRAHITA a la comisión del ilícito fue sumamente importante, pues acudió junto con los demás procesados hasta el sitio acordado para la transacción, al cual llegó en compañía de su hermana, proceder que sin lugar a dudas fue producto de una concertación previa que incluso era de conocimiento de una fuente humana.
En consecuencia y sin lugar a otras consideraciones, la Sala acogerá la decisión final contenida en el fallo confutado por estar ajustada a derecho, toda vez que se observa que un análisis del conjunto probatorio con respecto a la actitud que asumió el justiciable y las especiales circunstancias en las cuales se produjo su aprehensión, le son abiertamente desfavorables. 

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 el fallo objeto de apelación.
Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
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