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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES / NULIDAD POR DEFICIENCIAS EN LA DEFENSA TÉCNICA / NO SE ADVIERTE QUE EN REALIDAD LO HAYA SIDO / FUENTE HUMANA / NO IDENTIFICAR AL INFORMANTE O QUE ÉSTE NO COMPAREZCA A DECLARAR EN EL PROCESO NO DEMERITA LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN SOBREVINIENTE.
Aduce la letrada que su cliente no contó con una adecuada defensa técnica amén de la actitud pasiva que asumió quien la asistió, por cuanto no efectuó reparo alguno en relación con el descubrimiento probatorio de la Fiscalía y en juicio se mostró indiferente al interrogatorio y contrainterrogatorio que realizó el órgano persecutor, aunado a que carecía de una teoría del caso clara y además de ello instó a su defendida para que declarara en su propio juicio.

Para el Tribunal, la argumentación que en este sentido trae el recurso es insuficiente para lograr la anulación que ahora se reclama, por cuanto del estudio de los registros del juicio oral se extrae, contrario a lo que ahora esgrime la nueva defensora de la acusada, quien en su momento obró como su abogado de confianza ejerció tal rol de conformidad con los lineamientos procesales y para ello hizo uso de los mecanismos que el ordenamiento jurídico contempla. (…)
La defensa muestra su inconformidad con el fallo adoptado en contra de su prohijada, en punto a la responsabilidad que le asiste al considerar que: (i) desde la génesis de esta averiguación la policía tenía claridad que la persona frente a la cual se realizaría el procedimiento era alias “Trompo”, al ser señalado por la fuente humana como aquella que se dedicaba a la comercialización de estupefacientes, sin que el mismo hubiera sido identificado, y sin haberse señalado que sus familiares ejercieran la misma actividad ilícita…
Para determinar si en efecto en esa vivienda sucedía algo irregular no se requería una labor investigativa ardua o que perdurara en el tiempo, como así lo pretende hacer ver la defensa que impugna al aducir que en ello no se tardaron ni un día, en tanto lo que deberían verificar es si el predio como tal existía, y así se constató…
La parte que recurre esgrime que la información que entregó la fuente humana no deja de ser más que “un mero rumor”, pero tal aseveración contradice la prueba válidamente arrimada a juicio por medio de la cual se demuestra que en la residencia señalada sí se conservaban estupefacientes con fines de expendio, ya que se encontraron 90 bolsas que contenían un total de 91.3 gramos de marihuana…, además de elementos utilizados para su dosificación y posterior distribución…
… el hecho de no haber sido llamado a declarar en juicio el citado informante, carece de vocación de prosperidad, ya que lo mencionado por la fuente fue altamente confiable, y el hecho de haber omitido suministrar sus datos a la Fiscalía en nada afecta los resultados del proceso, máxime que en el inmueble señalado se encontró la aludida sustancia, y precisamente por esa información allegada tal persona no podía ser puesta en evidencia tanto por su utilidad para contrarrestar el tráfico de alucinógenos, como por el peligro que entraña la organización que puso al descubierto.
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  ACTA DE APROBACIÓN No 631
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Julio 16 de 2019. 8:20 a.m.

	Imputada: 
	LALV

	Cédula de ciudadanía:
	42.122.567 expedida en Pereira (Rda.)

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Víctima:
	La Salubridad Pública

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

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra el fallo condenatorio de fecha octubre 03 de 2018. 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 julio 24 de 2015 en el inmueble ubicado en la calle 13 # 11-03 barrio “La Paz” de esta capital, cuando fue capturada la señora LALV por funcionarios adscritos a la Sijín, luego de llevarse a cabo diligencia de allanamiento a la referida vivienda donde se encontró una bolsa plástica que a su vez contenía otras 90 con cierre hermético, en cuyo interior se detectó sustancia vegetal que arrojó positivo para cannabis sativa con peso neto de 91.3 gramos. Igualmente en el interior de un bolso se halló una máquina para elaborar cigarrillos artesanales, una trilladora eléctrica, un paquete de bolsas con cierre hermético, y dinero en efectivo en cantidad de $3’060.000.oo
1.2.- En julio 25 de 2015 se realizaron ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.) las audiencias preliminares por medio de las cuales: (i)  se declaró la legalidad de la orden y ejecución del allanamiento, la incautación de elementos y la captura de la aquí procesada; (ii) se formuló imputación en contra de la señora LALV por el delito de  tráfico, fabricación o porte de estupefacientes consagrado en el inciso 2º artículo 376 C.P. en la modalidad de “conservar” con fines de distribución, los que la indiciada NO ACEPTÓ. Así mismo se abstuvo de imponerle medida de aseguramiento y dispuso su libertad.

1.3.- Ante esa no aceptación de cargos, la Fiscalía presentó escrito de acusación (octubre 08 de 2015) por medio del cual ratificó la imputación como autora de la conducta mencionada, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, despacho que convocó para las audiencias de formulación de acusación (marzo 30 de 2016), preparatoria (agosto 05 de 2016), y luego de ser aplazado, se realizó el juicio oral (abril 05 y agosto 03 de 2018) al cabo del cual que se anunció un sentido de fallo de carácter condenatorio, para proferir en octubre 03 de 2018 sentencia por medio de la cual: (i) se declaró responsable a la acusada LALV por la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes; (ii) se impuso sanción privativa de la libertad equivalente a 64 meses, multa de $1´288.700.oo, y a la inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término de la pena principal; y (iii) se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, y se dispuso librar orden de captura en su contra.
1.4.- Los fundamentos que tuvo en consideración la a quo para llegar a la conclusión de condena, se hicieron consistir en lo siguiente:
Respecto de la materialidad de la ilicitud, se desprende que en la residencia de la procesada se hallaron 91.3 gramos de marihuana, y en la prueba de P.I.P.H. se estableció un resultado positivo para cannabis sativa, que fuera confirmado con informe pericial. Se evidencia entonces la tipicidad de la conducta, y no obstante haber reconocido la procesada que todos los elementos ilícitos estaban en su vivienda, solo pretendió justificar la procedencia del dinero.
La conducta es antijurídica al afectar sin justa causa el bien jurídico de la salud pública por conservar en su vivienda marihuana en cantidad superior a la permitida, con instrumentos idóneos para hacer los cigarrillos de dicha sustancia, lo que causa gran perjuicio a la comunidad. Y aunque no se acreditó en situación de flagrancia la venta, esa tuvo que ser una de las finalidades como quiera que la procesada no es consumidora, en tanto de ello nada se dijo.
Del análisis de la prueba testimonial se advierte el compromiso de la incriminada, la cual no es objetiva como se indicó por la defensa, quien aduce que todo apunta a que el responsable de la droga es alias “Trompo”, sin que las características físicas del esposo e hijo de la procesada correspondan a la de esa persona, a consecuencia de lo cual es dable afirmar que dicho ciudadano no existe y solo fue una referencia no comprobada que hizo la fuente no formal a la policía judicial.
Lo real es que fue encontrada el alucinógeno en el inmueble allanado y que la acusada aceptó que en efecto allí estaba la bolsa con marihuana, el bolso con la máquina trituradora y para elaborar cigarrillos, por lo cual la sustancia incautada tenía una finalidad distinta al consumo propio, ya fuera para distribución, venta o suministro, gratuito u oneroso. A lo cual se añade que si bien la jurisprudencia actual indica que debe demostrarse que la droga que se lleva consigo o se conserva -aun superior a la dosis permitida-, lo es para tales efectos, en tanto de lo contrario se estima atípica, ello tiene una connotación que desconoció la defensa, y es que tales consideraciones lo son para consumidores, lo que acá no aplica pues la acusada no es dependiente a las sustancias prohibidas.
1.5.- 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- 
Sustenta su disenso de la siguiente manera:

El letrado que representó a LALV en la actuación ejerció una actitud pasiva, que raya con la falta de defensa técnica al no efectuar reparo alguno al descubrimiento probatorio, y en juicio se mostró indiferente al interrogatorio y contrainterrogatorio de la Fiscalía, carecía de una teoría del caso clara, e instó a su cliente para que declarara en juicio.

Existieron irregularidades procedimentales de la Fiscalía y funcionarios judiciales en la investigación, en la obtención de la información del testigo no formal que nunca se descubrió a la defensa y con la cual se cimentó el proceso. Acá no se identificó plenamente a la persona que les indicó la fuente humana como alias “Trompo”, y aunque en el allanamiento se registró toda la casa y se hallaron unos elementos probatorios, no se cumplieron los protocolos que dispone el canon 225 CPP
Los informes entregados en juicio fueron los mismos que conoció el juez de control de garantías quien se había pronunciado sobre todas las irregularidades procedimentales, sin que con ello se estableciera la responsabilidad de su defendida, en tanto los policiales se limitaron a referir de manera escueta sobre las investigaciones y diligencias efectuadas, pero no se informó en forma detallada cómo estaba distribuida la casa, dónde se encontraron los elementos, no se hizo fijación fotográfica, y su cliente firma unos documentos sin saber de qué se trataba.
El proceso lo generó una fuente humana anónima, de quien no se sabe si existe, no se le tomó entrevista y con ello se vulneró lo reglado en el canon 221 CPP. Como tampoco determinó la Fiscalía si era confiable o creíble esa información, con lo cual se quebrantó el derecho a la defensa al no tenerse la oportunidad de controvertir esos datos en los que se señaló a alias “Trompo” y finalmente se vinculó a una persona totalmente diferente.
La juzgadora condenó a su cliente por ser quien se encontraba en la vivienda y a su entender era la única que tenía el dominio de la misma, sin indagar a los demás familiares acerca de lo acontecido; es decir, la Fiscalía no probó que su defendida fuera autora de la conducta endilgada por el verbo rector “conservar” con fines de distribución, en tanto nunca se estableció esa actividad delictiva.
No solo la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal –sentencia 36518/13-, sino el Pacto Internacional de Derechos Humanos y la Convención Americana de Derechos Humanos garantizan la posibilidad de la confrontación para la obtención de un juicio justo. Además, el Tribunal Europeo considera como inaceptable la información traída por fuentes anónimas, respecto de lo cual la jurisprudencia igualmente se ha referido -sentencia 46864/14-, y este proceso se cimentó en el comentario de una persona que nunca se descubrió, en contravía del derecho al debido proceso y defensa, por lo que tal información debe ser catalogada como un simple rumor, y ello impide pensar que hubo señalamientos que comprometieran a su protegida.

Pide en consecuencia se absuelva a su representada o en su defecto se decrete la nulidad de lo actuado desde la formulación de la acusación para que la defensa pueda controvertir la información suministrada a la policía por la fuente humana, y se realice el juicio con igualdad de armas. Así mismo, solicita la devolución del dinero incautado al no probarse por parte de la Fiscalía que fuera producto de la venta de alucinógenos.

2.2.- Los demás sujetos procesales guardaron silencio.

2.3.- Sustentado el recurso, la 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 hay lugar a decretar la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia de formulación de actuación por violación al derecho a la defensa, o en caso de no prosperar, determinar si la sentencia de condena declarada en contra de la señora LALV está acorde con el material probatorio analizado en su conjunto, en cuyo caso se dispondrá la confirmación, o de lo contrario se procederá a su revocatoria para proferir en reemplazo un fallo de carácter absolutorio como lo solicita la parte inconforme.

3.3.- Solución a la controversia

Con antelación a ingresar en el estudio del fondo del asunto y como quiera que una de las solicitudes de la apoderada recurrente hace alusión a la nulidad de lo actuado desde la audiencia de formulación de acusación, por cuanto en su sentir se incurrió en vulneración al derecho fundamental a tener una defensa técnica, se procederá en primer lugar a analizar tal situación, en tanto de resultar favorable relevaría a la Corporación de analizar lo referente a la responsabilidad que según se afirma le atañe a la señora LALV.

     - La solicitud de nulidad
Aduce la letrada que su cliente no contó con una adecuada defensa técnica amén de la actitud pasiva que asumió quien la asistió, por cuanto no efectuó reparo alguno en relación con el descubrimiento probatorio de la Fiscalía y en juicio se mostró indiferente al interrogatorio y contrainterrogatorio que realizó el órgano persecutor, aunado a que carecía de una teoría del caso clara y además de ello instó a su defendida para que declarara en su propio juicio.

Para el Tribunal, la argumentación que en este sentido trae el recurso es insuficiente para lograr la anulación que ahora se reclama, por cuanto del estudio de los registros del juicio oral se extrae, contrario a lo que ahora esgrime la nueva defensora de la acusada, quien en su momento obró como su abogado de confianza ejerció tal rol de conformidad con los lineamientos procesales y para ello hizo uso de los mecanismos que el ordenamiento jurídico contempla.

Mírese que con ocasión del interrogatorio directo que la Fiscalía realizó a sus dos testigos, el abogado procedió al respectivo contrainterrogatorio, con lo cual se demuestra que en momento alguno la señora LALV estuvo desprovista de defensa técnica, toda vez que con tal intervención el profesional intentó controvertir las actividades que efectuaron los miembros de la Policía Nacional en relación con las labores de verificación al inmueble objeto de allanamiento, para lo cual, con miras a refrescar memoria, se valió del informe suscrito por los uniformados –en el cual se plasmó lo referido por una fuente no formal, mas no lo dicho por las personas del sector-, e hizo alusión a que en el allanamiento no se detalló la vivienda, ni se hizo la pertinente fijación fotográfica.
No es dable que la profesional del derecho que actualmente asiste los intereses de la señora LALV, luego del estudio posterior de la actuación y sin haber hecho parte del mencionado juicio, cuestione la actividad de su predecesor, cuando para la Sala ello se dio de manera válida y estuvo enmarcada en procura de llevar al convencimiento a la funcionaria judicial acerca de la inocencia de su prohijada en la comisión del ilícito. Y si bien la decisión fue contraria a sus pretensiones, no puede deducirse que la misma haya sido por desidia, negligencia o falta de interés del anterior togado, como quiera que no existen defensas perfectas o por más esfuerzos que se hagan siempre podrá decirse o insinuarse que pudo ser mejor.
Es verdad que quien asistió a la procesada no hizo uso de una alegación inicial o presentación de teoría del caso, pero debe decirse que a ello no estaba obligado, como sí lo debe hacer el órgano persecutor a voces del canon 371 CPP, y en consecuencia no puede traducirse el silencio del letrado en ese preciso aspecto como una muestra de su inactividad defensiva.

Ahora bien, el punto que en sentir de la Colegiatura ostenta mayor discrepancia por la parte apelante, es el relativo a que su antecesor no efectuó reparo alguno en relación con el descubrimiento probatorio de la Fiscalía, por cuanto en su sentir, desde las audiencias preliminares se hizo alusión a las diversas irregularidades que se presentaron en el allanamiento y registro del inmueble donde se aprehendió a la señora LALV, como así lo indicó el juez en esa oportunidad.

Es cierto en ese sentido que quien ejerció la defensa técnica inicialmente se mostró conforme con las pruebas que la Fiscalía allegó a juicio oral y de las cuales se había hecho alusión al momento de la audiencia preparatoria, pero ello no implica per se afectación al debido proceso, en especial al derecho la defensa de su representada.

Nótese que durante la celebración de las audiencias preliminares ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías, con antelación a abstenerse de imponer medida de aseguramiento en contra de la señora LALV, manifestó en su disertación, entre otra cosas y a “manera pedagógica”, que en este caso: (i) la policía judicial no recibió entrevista a la fuente humana no formal; (ii) el nombre de la señora LALV apareció al azar y con ocasión del allanamiento, en tanto el dato de la persona que al parecer cometía la ilicitud correspondía al alias de “Trompo”; (iii) no se indicó en qué parte de la vivienda fue encontrado el estupefaciente, ni mucho menos se fijó fotográficamente, o si fueron los policiales los que la llevaron. Todo ello para finalmente aducir que situaciones como estas “a futuro podrían conllevar a pedir la exclusión probatoria” de esos medios de convicción.
Al respecto, lo que debe decirse es que el solicitar o no una tal exclusión  es un asunto que compete exclusivamente a las partes -quien representa al Estado o al procesado-, sin que en ello pueda tomar partido alguno el juez de control de garantías, y lo dicho por él no puede entenderse más allá de una anotación genérica, en tanto el escenario propicio para un debate de esa naturaleza está circunscrito a la confrontación ante el juez de conocimiento.
En ese orden, bien podría el defensor de la señora LALV con fundamento en lo referido por dicho funcionario haber obrado de tal manera, pero el que no lo hubiera hecho, no significa que haya pretermitido su labor defensiva, pues como viene de verse, en juicio oral su rol estuvo encaminado precisamente a demostrar las irregularidades que se suscitaron en desarrollo de la diligencia de allanamiento donde fue aprehendida la acusada.

Tampoco puede tachársele de “despiadado” por haber llamado a declarar en juicio a la incriminada (medio de defensa válido), pues como se observa, tal testimonio así como el de su hija A.V.L. fueron solicitados en la audiencia preparatoria –a la que asistió la procesada-, y bien podría la misma haberse negado a hacerlo, pero a ello accedió no sin antes efectuársele las advertencias de ley; por lo cual, tal situación no puede entenderse como una actividad irregular de parte de su defensor, mucho menos para pregonar a partir de esa situación una falta de defensa técnica.

En esos particulares términos no duda la Corporación en concluir que aquí no procede la nulidad que se depreca y lo que corresponde es conocer de fondo la actuación, y a ello se procederá a continuación.

· La materialidad de las conductas y el compromiso de la señora LALV en esta ilicitud.
Se observa de entrada que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción.

De conformidad con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906/04, para emitir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo frente a la existencia de la conducta punible atribuida, sino también en cuanto a la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

La razón que motiva el examen del fallo de condena proferido en contra de la señora LALV, no es otra que establecer si le asiste compromiso en la comisión de la conducta atribuida; o, como lo expresa la defensa, debe emitirse un fallo absolutorio amén de las irregularidades en el proceso investigativo, y la ausencia de señalamiento que la comprometa, máxime que el proceso tuvo como soporte lo dicho por una fuente anónima, sin dársele la posibilidad a la defensa de ejercer el respectivo contradictorio.
Como se plasmó al comienzo de esta providencia, los hechos que dieron origen a la investigación sucedieron en julio 24 de 2015, cuando funcionarios adscritos a la Sijín efectuaron la diligencia de allanamiento y registro al inmueble ubicado en la calle 13 N° 11-03 barrio “La Paz” donde se incautaron 91.3 gramos de marihuana, distribuidas en 90 bolsas plásticas, así como diversos elementos utilizados para su dosificación -máquina para elaborar cigarrillos artesanales, trilladora eléctrica, bolsas con cierre hermético-, al igual que la suma de $3’060.000.oo, por lo cual se procedió a la aprehensión de la señora LALV quien se encontraba en esa morada.

La defensa muestra su inconformidad con el fallo adoptado en contra de su prohijada, en punto a la responsabilidad que le asiste al considerar que: (i) desde la génesis de esta averiguación la policía tenía claridad que la persona frente a la cual se realizaría el procedimiento era alias “Trompo”, al ser señalado por la fuente humana como aquella que se dedicaba a la comercialización de estupefacientes, sin que el mismo hubiera sido identificado, y sin haberse señalado que sus familiares ejercieran la misma actividad ilícita; (ii) la señora LALV fue capturada y condenada por haber sido quien se encontraba en la vivienda cuando arribó la autoridad policiva, no obstante que el operativo iba dirigido contra una individuo diferente; y (iii) se presentaron muchas irregularidades en el allanamiento, sin haberse especificado en qué sitio se encontró la sustancia incautada.
Para comenzar se dirá que es un hecho cierto y así quedó probado en juicio, que funcionarios de la Sijín de esta capital recibieron información por parte de una fuente humana en relación con una residencia en la cual se conservaban estupefacientes para su posterior distribución en el centro de la ciudad, lo que conllevó a que dichos servidores adelantaran la verificación pertinente, con lo cual se estableció de manera preliminar que al parecer alias “Trompo” habitaba el inmueble situado en la calle 13 N° 11-03 del barrio “La Paz”, y que sus familiares se dedicaban a esas mismas labores, como así lo indicó el policial MAICOL YESID RAMOS. De igual modo, y con ocasión del referido trabajo de vigilancia, se logró visualizar la presencia del individuo conocido con el alias del “Trompo” a quien se vio entrar y salir del inmueble, como lo expuso el policial JAIME ALEJANDRO BARRERA, lo que conllevó a determinar que era una información veraz, y ello ameritó que el ente persecutor expidiera la correspondiente orden de allanamiento y registro por existir motivos fundados.

Para determinar si en efecto en esa vivienda sucedía algo irregular no se requería una labor investigativa ardua o que perdurara en el tiempo, como así lo pretende hacer ver la defensa que impugna al aducir que en ello no se tardaron ni un día, en tanto lo que deberían verificar es si el predio como tal existía, y así se constató, e igualmente que el sector es conocido como de expendio de droga. Pero por demás, lograron observar a la persona descrita por la fuente no formal como alias “Trompo”, lo que ameritaba obrar desde luego en la forma en que lo hicieron.

La parte que recurre esgrime que la información que entregó la fuente humana no deja de ser más que “un mero rumor”, pero tal aseveración contradice la prueba válidamente arrimada a juicio por medio de la cual se demuestra que en la residencia señalada sí se conservaban estupefacientes con fines de expendio, ya que se encontraron 90 bolsas que contenían un total de 91.3 gramos de marihuana -se estipuló la prueba de PIPH que la identificada como tal, y el dictamen pericial que así lo corroboraba-, además de elementos utilizados para su dosificación y posterior distribución, pues nada distinto significa el que también se hubiera hallado en esa diligencia una máquina para elaborar cigarrillos artesanales,  una  trilladora eléctrica, un paquete de bolsas con cierre hermético, y una importante suma de dinero.
Es evidente por tanto que la información aportada a los policiales por la fuente humana sí era cierta, y no “un mero rumor” o “especulación”, en el sentido que en el inmueble objeto de allanamiento se perpetraba la comisión de una conducta contra la salubridad pública, al parecer cometido por alias “Trompo”; tanto así que al ingresar las autoridades policiales al domicilio con el fin de cumplir la resolución emitida por la Fiscalía, descubrieron la aludida sustancia y procedieron a la captura de quien en ese momento permanecía en la vivienda con vocación de permanencia, esto es, la señora LALV.

Es verdad no se discute que por parte de los oficiales que adelantaron la verificación no se logró la identificación de alias “Trompo”, contra el cual en principio se desarrollaría el operativo amén de lo dicho por la fuente humana, pero ello en modo alguno pone en entredicho que en ese lugar fue hallado el vegetal en una dosificación que da pie a pregonar, como lo indicó la a quo, que estaba destinada para su posterior expendio, lo que afianza a sostener que la información ofrecida por el informante era veraz.
Ahora, el que por parte de los uniformados se hubiera incurrido en algunas falencias durante las labores investigativas previas, concretamente el no acatarse en debida forma lo reglado en el canon 221 CPP, por cuanto no se suministraron datos del informante, no se le practicó entrevista o declaración juramentada, o lo señalado en el artículo 225 ídem porque durante el procedimiento de allanamiento no se efectuó una descripción detallada del inmueble y los lugares registrados, sin la correspondiente fijación fotográfica, como tampoco del lugar y los elementos encontrados, tales situaciones debieron ser objeto de controversia en la audiencia preliminar que se surtió ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías, en la cual se declaró la legalidad de la orden expedida, de la actuación surtida, así como de la incautación de la sustancia y demás elementos descritos.

Es indiscutible que con las probanzas de cargo arrimadas válidamente al juicio y que merecen plena credibilidad, se da claridad a esos aspecto, ya que de lo referido por el patrullero JAIME ALEJANDRO BARRERA se da cuenta que el estupefaciente se encontró en el segundo nivel de la vivienda, más concretamente sobre una mesa en el pasillo y en ese mismo sitio se descubrieron los demás elementos, lo que por supuesto ameritaba la detención de la señora LALV en situación de flagrancia -frente a lo cual no tuvo duda el juez de control de garantías, la funcionaria de conocimiento, ni mucho menos la tiene ahora esta Corporación-, no solo por ser una de las habitantes del lugar, sino que por encontrarse en un sitio de fácil acceso -que no escondido o mimetizado para impedir su localización-, todo lleva a sostener que tenía conocimiento de su existencia, con lo cual se acreditó tanto la materialidad de la infracción como su responsabilidad en el ilícito.

Así las cosas, dígase desde ya, los reparos de la letrada recurrente no tienen la capacidad suficiente para derruir los argumentos en que se soporta la sentencia de condena. Y para demostrarlo en forma puntual, se abordarán cada uno de los argumentos defensivos, así:

· El procedimiento fue dirigido exclusivamente en contra de alias “Trompo” y no frente a su prohijada.

Para la defensa, la aprehensión de su defendida no debió haberse efectuado porque la orden se había dado para registrar el inmueble y capturar a alias “Trompo”. Sobre ese particular asunto, debe indicarse que si bien es cierto la información entregada de manera primigenia a las autoridades daban cuenta de la presencia de dicho ciudadano, este no se encontraba en el inmueble para el momento del registro, ni mucho menos fue identificado por las autoridades policivas, pese a haber sido visualizado durante las labores de verificaciones. Pero aun así, debe entenderse que el procedimiento se circunscribía a establecer la existencia de estupefacientes, como así acaeció, lo que conllevó a la captura en flagrancia de la persona que allí se encontraba. 
No puede pensarse que en este asunto ocurrió un equívoco por parte de las autoridades, y que se capturó a una persona frente a la cual no se dirigía el operativo, pues si bien es cierto la misma se encaminó contra alias “Trompo”, de la información dada a los gendarmes se establecía que los familiares se dedicaban a esa actividad ilícita, misma que se desarrollaba en un sitio conocido como de expendio de estupefacientes. 
Igualmente es categórico que no se determinó si en efecto la señora LALV tenía algún vínculo con el antes mencionado, quien se itera, tampoco fue identificado, o que la procesada hiciera parte de alguna organización delictiva, pero lo que es cierto y salta a la vista es que en dicho sitio se halló el vegetal con los restantes elementos dispuestos para su distribución, sin haber sido persona diferente a la aquí enjuiciada quien se encontraba en dicho lugar.

Véase también, que conforme lo sostuvo el investigador JAIME ALEJANDRO BARRERA, una vez llegaron las autoridades al inmueble no se les permitió el ingreso, muy a pesar de los llamados que efectuaron, por lo cual debieron hacer uso de la fuerza. 
· Vulneración al debido proceso y derecho a la defensa, al no permitirse en juicio efectuar el contradictorio de la fuente humana.
Aduce la recurrente, que como quiera que el proceso seguido en contra de su representada se cimentó en el comentario que una fuente humana le realizó a un agente de la policía, sin que esa información hubiera sido descubierta, con ello se vulneró el debido proceso al no tener la posibilidad de realizar el debido contradictorio, y por ende lo dicho por tal individuo solo puede considerarse como un mero rumor, lo que impide pensar en señalamientos directos que la comprometan penalmente.
Lo primero a resaltar en ese sentido, es que la información suministrada a los funcionarios de la Policía Nacional por una persona no identificada, careció de la calidad de prueba dentro de la actuación, en tanto la misma solo les sirvió como criterio orientador de la averiguación con miras a realizar la verificación respectiva, por cuanto los datos aportados daban cuenta que un ciudadano conocido con el alias de “Trompo” y los demás integrantes de ese núcleo familiar se dedicaban a conservar sustancias para su posterior comercialización en una residencia situada en un sector reconocido como de expendio de estupefacientes. Y lo expuesto por dicha fuente permitió encontrar el alucinógeno y elementos propios para lograr su dosificación, precisamente en esa vivienda ubicada en la calle la calle 13 # 11-03 barrio  “La Paz” donde se hallaba la señora LALV, y donde igualmente fuera visto durante las labores de verificación el sujeto conocido con el alias de “Trompo”.
Tal situación obliga a pregonar que el hecho de no haber sido llamado a declarar en juicio el citado informante, carece de vocación de prosperidad, ya que lo mencionado por la fuente fue altamente confiable, y el hecho de haber omitido suministrar sus datos a la Fiscalía en nada afecta los resultados del proceso, máxime que en el inmueble señalado se encontró la aludida sustancia, y precisamente por esa información allegada tal persona no podía ser puesta en evidencia tanto por su utilidad para contrarrestar el tráfico de alucinógenos, como por el peligro que entraña la organización que puso al descubierto.

Sobre el tema en particular, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-673 de 2005, al momento de resolver una demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 221 C.P.P., refirió:
“De tal suerte que la declaración jurada de testigo o informante, para efectos del decreto de un registro y allanamiento, cumple la única labor de servir de soporte para establecer con verosimilitud que existen motivos fundados para decretar una medida restrictiva del derecho a la intimidad, mas no constituye como tal una prueba con respecto a la responsabilidad del imputado. En otros términos, la declaración jurada de testigo o informante, al igual que los demás elementos materiales probatorios y la evidencia física, constituyen tan solo instrumentos para direccionar y encausar la actividad investigativa del Estado, mas no se trata de un medio probatorio para establecer la existencia del hecho punible ni el grado de responsabilidad penal del imputado. 

[…]

Ahora bien, someter al principio de contradicción una declaración jurada de testigo cuando se da la orden de allanamiento y registro sin haberse formulado la imputación, o la del informante, conllevaría a que el Estado no pudiese cumplir con sus fines constitucionales de investigar y sancionar efectivamente el delito, por cuanto esta diligencia no podría practicarse si no existe imputado o se estaría habilitando al defensor para controvertir el dicho de un informante que tiene carácter reservado, cuando tales diligencias se orientan justamente a la búsqueda de elementos materiales probatorios y evidencias físicas o realizar la captura del indiciado, imputado o condenado.

[…]

No se puede tampoco desconocer que hacer públicos los datos del informante conduciría, como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, a poner en grave peligro la seguridad de éste, y además, impediría que en el futuro el ciudadano pudiese seguir suministrando valiosa información a las autoridades competentes. Además, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 155 de la Ley 906 de 2004, serán de carácter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos y registros, entre otras, (…) en ella no pueden hacerse públicos los datos del informante, aunque el juez de control de garantías deba conocerlos.
De lo anterior, se establece que esos datos ofrecidos por un informante no representan en modo alguno un medio probatorio y solo sirven para orientar la labor de los investigadores, cuyos resultados deberán ser debidamente corroborados con otros elementos materiales probatorios o evidencias físicas que sí puedan ser debatidos en juicio y sobre las cuales se podrá llevar a cabo el derecho de contradicción.

La defensora acude a lo expuesto por la Sala de Casación Penal en la sentencia 46864 de septiembre 27/17, donde se hizo un estudio relativo a la fuente humana anónima; pero ocurre que en ese precedente se resalta lo siguiente:
“De manera, pues, que las declaraciones anónimas resultan inadmisibles como prueba y sólo sirven a manera de criterio orientador por el órgano investigativo para sus labores de averiguación, cuando aportan evidencias o suministran datos concretos que permitan verificar su contenido. Es que, como lo ha concluido de igual forma la Corte, ese tipo de fuente de información ni siquiera ostenta la capacidad para constituir prueba de referencia, pues ésta debe provenir de personas conocidas o determinadas. Así lo expuso en CSJ SP, 6 mar 2008, rad. 27477 y lo reiteró recientemente en CSJ SP606, 25 ene 2017, rad. 44950”. -negrillas de la Sala-
En este caso desde luego la responsabilidad no se fundó en lo referido por la fuente humana, sino en la situación advertida por los funcionarios de policía judicial que realizaron el operativo de allanamiento, por medio de la cual se estableció que por la ubicación de la sustancia y demás elementos en el interior del inmueble a plena vista de quienes allí residían, es decir, sobre una mesa en el pasillo del segundo nivel, permite pregonar que la señora LALV tenía conocimiento de su existencia y por ello le asiste responsabilidad en la ilicitud.
Y aunque se diga que el órgano persecutor no probó que la procesada se dedicara a la venta, no puede dejarse de lado que allí se conservaba gran cantidad de alucinógeno y su dosificación -90 bolsas- más los elementos encontrados -máquina artesanal para hacer cigarrillos, trilladora eléctrica, bolsas plásticas y dinero en efectivo-, permitían inferir que efectivamente estaba lista para el expendio o distribución, así fuera a título gratuito.

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 de la procesada LALV,  a consecuencia de lo cual se confirmará el fallo confutado.

ANOTACIONES FINALES
1.- En relación con la petición que efectúa la letrada, en el sentido que se le haga devolución a la sentenciada de la suma de $3´060.000.oo que fueron incautados en esa vivienda, frente a la cual la misma señaló en juicio que fue producto de la fiesta de celebración de los 15 años de su hija con ocasión de una “lluvia de sobres”, la Sala se abstendrá de pronunciarse a ese respecto, por cuanto al revisar las diligencias preliminares se avizora que la Fiscalía no solicitó la incautación con fines de comiso del dinero encontrado durante el allanamiento, conforme lo previsto en el canon 82 y ss. CPP, como era su deber de considerar que este provenía o era producto de la ilicitud, tal cual así lo tiene decantando la jurisprudencia nacional
:
 “Cuando un bien mueble o inmueble incautado u ocupado no es presentado ante el juez de garantías para que se imparta la legalidad de las diligencias cumplidas por la Fiscalía o la policía judicial, los mandatos constitucionales y legales generan la imposibilidad de decretar medidas cautelares y el comiso de las cosas u objetos.

 

Si un bien no es sometido al trámite previsto en el artículo 84 citado, no será posible suspender el poder dispositivo que sobre el mismo tiene su titular y tampoco será lícito ni legítimo que la autoridad judicial ordene el comiso porque de lo contrario se estarán desconociendo los derechos y garantías que les asisten a los asociados.

 

Admitir que el comiso se puede ordenar en un proceso en el que no se realizó el trámite de incautación u ocupación de bienes previsto imperativamente en la codificación procesal, deviene en acto arbitrario que vulnera el debido proceso y el derecho de defensa. Permitir una tal conducta sería tanto como aceptar que el ordenamiento jurídico nacional autoriza que se profieran sentencias de condena contra acusados a quienes no se les hizo la audiencia de imputación de cargos.

Por lo tanto, será la Fiscalía General de la Nación la que establezca si los recursos incautados pueden encontrarse dentro de una de las causales de extinción de dominio, evento en el cual deberá disponer lo pertinente de manera inmediata, o en su defecto decidir de fondo lo relativo a la devolución de la suma incautada. 

2.- De otro lado, si bien es cierto la funcionaria de primer nivel al momento de dictar la sentencia de primer nivel dispuso librar orden de captura inmediata en contra de la señora LALV al no cumplirse las exigencias a las que alude el canon 63 C.P., en el caso singular se aprecia que una vez realizadas las audiencias preliminares ante el juez de control de garantías no se le impuso medida de aseguramiento alguna, sin que se hubiere interpuesto recurso frente a ello y por lo mismo ha permanecido en libertad. De igual modo se aprecia que la señora LALV carece de antecedentes penales e hizo presencia durante todas las etapas del proceso.

Si bien la realidad jurídica enseña que el monto punitivo establecido para la categoría delictiva enrostrada y la pena impuesta impiden la concesión tanto del subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena como del sustituto de la prisión domiciliaria, por lo cual la sanción debía ser cumplida en forma intramural, como en efecto así lo determinó la sentenciadora, considera el Tribunal acorde con la sentencia C-342/17
, que a la emisión de la orden de captura para hacer efectiva la sentencia debió acudirse pero única y exclusivamente tan pronto cobrara ejecutoria la sentencia, no antes, ya que para obrar en esa dirección se requería por parte de la funcionaria una debida argumentación al momento de anunciar el sentido de fallo. En esas condiciones y como quiera que no existe vigente medida de aseguramiento de detención intramural en su contra y las circunstancias singulares del caso así lo ameritan, se dispondrá que por parte de la funcionaria de primer nivel se cancele la orden de captura que fuera emitida contra la señora LALV, la cual se librará nuevamente una vez se encuentre en firme la presente sentencia.

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. 

Se ordena a la a quo que proceda a la cancelación de la orden de captura proferida en contra de la señora LALV, por las razones aludidas en la parte motiva, la cual deberá ser librará nuevamente pero única y exclusivamente si adquiere firmeza el presente fallo de condena. 

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,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Cfr. CSJ AP, 23 oct. 2008, Rad. 29859.


� Según palabras de la Corte: “[…] la interpretación de acuerdo con la cual, la norma demandada contiene un mandato que impone la privación de la libertad, cuando se anuncia la condena de un procesado a pena privativa de la libertad y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta contraria a la Constitución y las garantías del debido proceso, en tanto que invierte la comprensión constitucional del derecho fundamental a la libertad personal, al establecer como regla general el encarcelamiento y como excepción la libertad personal” […] “el juez de conocimiento al momento de dictar el sentido de fallo y tomar decisiones alrededor de la libertad del acusado, está en la obligación de evaluar todas las circunstancias relacionadas con el caso y la conducta del mismo, velando por la integridad de sus derechos fundamentales y la vigencia del principio pro libertate. Adicionalmente debe considerar, que la privación de la libertad es excepcional y que más aún debe serlo la privación de la libertad intramural, por implicar un afectación más profunda de los derechos fundamentales […]”
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