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	Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena proferida el día 14 de marzo de 2006.


El suscrito Magistrado Ponente de la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- El día veintitrés (23) de noviembre de 2005, a las 4:30 p.m. aproximadamente, unidades de la Policía Nacional ingresaron a la residencia de nombre “La Unión” ubicada en la carrera 8ª con calle 10 de esta capital, donde fueron atendidos por el administrador, señor JOSÉ URIEL QUINTERO QUINTERO. Se asegura, que el piquete policial le solicitó un registro del inmueble, a lo cual accedió; ingresaron a la primera habitación que se encontraba abierta, preguntaron quién dormía allí y el administrador dijo que él. Una vez en su interior, observaron otra puerta entreabierta y por allí se apreciaba una bolsa plástica que al ser revisada tenía en su interior un material vegetal que resultó ser marihuana según prueba preliminar de campo y posterior dictamen toxicológico, con un peso neto de 1915 gramos 

1.2.- Ante el Juzgado de Control de Garantías se llevó a cabo audiencia preliminar de legalización de captura, imputación e imposición de medida de aseguramiento, diligencia en la cual se declaró legítima la primera, se le adjudicó como cargo la conservación de estupefacientes al tenor del artículo 376.3 del Código Penal y se decretó la detención preventiva intramural.

1.3.- Ante el Juzgado Primero Penal del Circuito con funciones de conocimiento, se llevó a cabo el juicio oral al final del cual se anunció un fallo de condena, el mismo que posteriormente se motivó en el sentido de darle pleno crédito a los uniformados que hicieron su ingreso al citado inmueble, cuando advierten que se hizo con la autorización del administrador aquí comprometido, igualmente en cuanto a la forma en que se dio lugar al decomiso. Simultáneamente, resta mérito a las objeciones que sobre exclusión probatoria elevó la defensa, porque se concluye que el allanamiento se realizó en forma lícita y de allí el aval con respecto a lo incautado.

La sentencia de mérito impuso como pena privativa de la libertad la de noventa y seis (96) meses de prisión, multa de cuarenta millones ochocientos mil pesos equivalentes a cien s.m.l.m.v., e interdicción de derechos y funciones públicas por igual término a la principal.
1.4.- Con esa determinación no estuvo de acuerdo la defensa y la impugnó, razón para que la actuación se encuentra ante esta instancia.

2.- El Debate

Como argumentos de la apelación en segunda instancia por parte de la Defensa, se traen los siguientes:

- No es cierto que el allanamiento haya sido legal, porque no se cumplieron los requisitos que establece la disposición para el registro, pues dentro de ellos ni siquiera está consagrado como causal para realizar allanamientos la “visita a la ciudad del Presidente de la República”. Se trata por demás de hecho no probado, pues no quedó demostrado el susodicho “plan” ni cuál Comando dio esa orden, existe contradicción de los agentes en ese sentido. Tampoco hubo consentimiento como forma excepcional de legalizar el procedimiento, pues no es suficiente la mera ausencia de objeción, se debe acreditar la libertad en la autorización y para el caso que se analiza se presentó un uso indebido de la investidura. Precisamente su defendido informó en el juicio cómo se sintió en ese momento y el temor que le causó la presencia de los uniformados en su hotel; por demás, se le hizo firmar un documento, no elaborado por él, cuando estaba detenido en los calabozos de la URI, es decir, después y no antes del registro, y sin saber siquiera de qué se trataba pues no estuvo bien informado. Por eso mismo no puede hablarse del “vínculo atenuado” al que hizo alusión la Juez a quo.
- No coincide el número de bolsas decomisadas, pues en el escrito de acusación se habla de una bolsa y también de dos paquetes, cuando en el informe de campo y en la intervención de los investigadores se menciona una sola. Eso no es normal como lo refiere la señora Juez, pues precisamente eso incide en la cantidad de lo cual se hace depender la tipicidad del comportamiento.

- Tampoco es cierto que la oportunidad para hacer esta intervención por exclusión probatoria haya precluido como lo entendió la sentenciadora, pues salta de bulto la irregularidad en el debido proceso, lo cual no tiene límites para su corrección. Basta decir que la Tutela para proteger derechos fundamentales opera en cualquier momento.

- Insiste en que su defendido no sabía del contenido del paquete, pues se le dio a guardar como equipaje por parte de uno de los inquilinos del hotel, lo cual no resulta extraño al ser él precisamente el administrador.

- Por considerar que no hubo un juicio justo e imparcial y haber estado la sentencia fundada en una prueba ilegalmente obtenida, pregona la necesidad de una absolución.

Todo lo anterior es confrontado por la delegada de la Fiscalía en los siguientes términos:

- El operativo tuvo su origen en el “Plan Hoteles” en la ciudad a raíz de la presencia del señor Presidente de la República, según orden impartida del Comando Central. Eso quedó demostrado en el juicio.

- También quedó evidenciado que hubo un consentimiento expreso y voluntario para la realización del registro. Así lo admitió el propio procesado en la audiencia del juicio oral. No hay prueba de la intimidación que menciona la defensa, simplemente estaban realizando un procedimiento preventivo que opera por ley y se estaba en situación de flagrancia.

- Es verdad que el acta se firmó en el calabozo, pero es que primero se contó con la voluntad para entrar al hospedaje, lo cual se dio de una manera espontánea, consciente y libre de su parte. 

- La bolsa contentiva de la hierba fue hallada en la habitación del administrador, la cual llamaba la atención precisamente por el olor, es decir, que era imposible no darse cuenta de su contenido. Lo del desconocimiento por tanto, es un fácil pretexto que contraría la regla de experiencia, pues hasta se supo que el citado administrador les dijo a los agentes que él si sabía de la existencia de esa hierba “que ni bobo que fuera”.

- Llama la atención que por parte de la defensa, en el momento de las preliminares y cuando se planteó la necesidad de la medida de aseguramiento, se indicó como argumento a favor del procesado para acceder a la domiciliaria, el haber autorizado voluntariamente el respectivo registro. Por demás, se dio la legalización de la captura sin que la decisión adoptada fuese recurrida.

- Estima que este tipo de debates se debieron dar en etapas anteriores al juicio, pues precisamente todo esto se debe depurar antes de presentar la prueba en la audiencia pública oral.

- En cuanto a la cantidad de material incautado y la pericia, refiere que se trató de una sola bolsa incautada, con un peso neto de 1915 gramos, y eso fue lo analizado en laboratorio con el consabido resultado.

3.- La Decisión

Se tiene establecido, sin discusión, que en el Hotel “La Unión” ubicado en zona céntrica de esta capital, fueron hallados 1.915 gramos de sustancia que resultó ser marihuana, por parte de dos agentes del orden que llegaron para ejercer labores propias de su función. De igual manera, que ese hallazgo se produjo en la habitación que ocupa el administrador QUINTERO QUINTERO en el citado inmueble.

La tipificación del comportamiento se puso en duda con fundamento en la inconsistencia respecto a si fueron una o dos las bolsas objeto de incautación. A ese respecto, la Sala encuentra que tanto del informe ejecutivo, como de lo referido por quien efectuó la experticia preliminar PIPH, se tiene claro que se trató de una sola bolsa contentiva de ese material. Aunque uno de los uniformados duda respecto a si fue una o fueron dos las bolsas en el momento del juicio, ambos coinciden en que era esa bolsa que se visualizaba al ingresar al cuarto del señor QUINTERO la que contenía la hierba. Durante la confrontación no se puso en entredicho la cadena de custodia, luego entonces, queda claro que independientemente del número de bolsas que en ese preciso lugar se encontraban, todo el material alucinógeno que se dice recolectado en la escena fue el mismo objeto del pesaje, identificación preliminar y ulterior experticio por parte de la toxicóloga forense. En esos términos, obliga sostener que no  hay duda en cuanto a la cantidad, ni en cuanto a la calidad del estupefaciente incautado, por lo mismo, la adecuación típica atribuida se ajusta al comportamiento que se pone de presente.

Lo que se discute, es la validez del acto, atendido el incumplimiento de los requisitos legales y constitucionales para allanar y registrar, fundamento que se esgrime con el fin de obtener la exclusión de la evidencia física en el juicio oral. 

Un primer aspecto a definir, es la extemporaneidad o no de la petición de exclusión probatoria, habida consideración a los principios progresividad y preclusividad de los actos procesales, pues cada petición, cada intervención dentro del proceso, tiene una oportunidad previamente definida, la cual no puede hacerse extensiva a momentos no establecidos, y ello tiene su lógica en la necesidad de garantizar la seguridad jurídica y la lealtad procesal, no sólo entre las partes sino frente al Juez en todos sus niveles. 

A ese respecto, se debe distinguir de todas formas entre las actuaciones de terminación anticipada y aquellas otras en donde se agota todo el procedimiento ordinario. En tratándose de las terminaciones anticipadas, esa exigencia se hace más marcada en virtud de que la oportunidad para alegar exclusiones probatorias se reducen a las preliminares, pues cuando el asunto llega al Juez del conocimiento ya se cuenta con una renuncia al derecho de contradicción y lo que se solicita es la definición del asunto con fallo de condena en los términos convenidos.

En lo que toca con los procedimientos que se agotan con juicio oral, como es el caso que nos convoca, es preciso distinguir el tipo de irregularidad que se advierte, es decir, si se trata de una falla estructural que afecta el debido proceso o el derecho de defensa; si hace relación única y exclusivamente a irregularidades surgidas en el desarrollo de esa primera etapa preliminar, que se entiendan saneables, dígase por caso un error en la notificación; o si, por el contrario, corresponde a una exclusión probatoria como es lo que ahora se debate. 

Si se trata de lo primero -falla estructural-, se considera que es imperioso su estudio en cualquier estadio de la actuación, pues las nulidades de ese orden son insaneables y deben decretarse tan pronto se adviertan. Si es lo segundo -anomalías saneables en la etapa preliminar-, ellas presentan una sede propia para su alegación, discusión y definición, que no es otra distinta a la audiencia de formulación de la acusación. Si es lo tercero -peticiones de exclusión probatoria-, ellas se pueden plantear, bien en la audiencia preliminar ante el señor Juez de Garantía, bien en la audiencia preparatoria como explícitamente se encuentra consagrado, o bien en el juicio oral por excepción.

En esos términos, queda claro que la petición de exclusión probatoria es pertinente a esta altura de la actuación, en tratándose de un trámite ordinario como es el que ahora nos convoca; por ello, procederemos a su análisis y al efecto se tiene lo siguiente:

Lo primero que corresponde decir, es que si de un verdadero allanamiento se tratara, entendido como el ingreso por la fuerza a domicilio ajeno, tendríamos que decir que no sería posible entender justificado un operativo masivo, generalizado e indiscriminado a todos los Hoteles de la ciudad con fundamento en “el cumplimiento de un plan por la visita del señor Presidente de la República”, sin más fundamentos adicionales, pues mirado en esos términos se trataría de una motivación que rebasaría los parámetros que orientan este tipo de actuaciones, entre ellos los de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. No en vano estipula el artículo 222 de la actual codificación que: “En ninguna circunstancia podrá autorizarse por la Fiscalía General de la Nación el diligenciamiento de órdenes de registro y allanamiento indiscriminados, o en donde de manera global se señale el bien por registrar”.

Si así fuera, repetimos, se abriría paso la posibilidad de excluir la evidencia allegada al juicio por ilegal, en los precisos términos en que lo ha solicitado la defensa. Ocurre, sin embargo, que aquí se plantea una situación diferente a la del allanamiento propiamente dicho, pues se nos habla del ingreso autorizado a un inmueble por parte de quien tenía la facultad de permitir el acceso de la fuerza pública. Estamos hablando entonces de un registro como inspección ocular consentida, lo que ofrece unas connotaciones jurídicas diferentes.

Como se sabe, el derecho a la intimidad, que es precisamente el que se pretende proteger con la restricción constitucional en estos eventos, es un derecho disponible, y como tal, puede renunciarse por parte de su titular. En esos términos, quien autoriza el ingreso de un extraño a su morada, se despoja de su privacidad y con su consentimiento legítima la injerencia.   

Entran en juego en este análisis los llamados vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, pues se afirma de una manera aparentemente válida, que se puede estar frente a un consentimiento viciado por el temor o la intimidación que causa la presencia de la autoridad de policía. Se trata de una argumentación formal pero no materialmente cierta. Se explica:

Si se admitiera que la simple presencia de los uniformados en un lugar determinado, genera temor, intimidación, y que ese sólo hecho es suficiente para invalidar un consentimiento, estaríamos borrando de un tajo la posibilidad de hacer posible la opción que pregona el dispositivo 230 del nuevo estatuto, pues se refiere a los casos de excepción en que precisamente la policía no está obligada a obtener la orden previa del Fiscal. Significaría ni más ni menos, que la autoridad administrativa no tendría nunca la posibilidad de optar por la petición de esa autorización, porque siempre que se le concediera sería inválida por un vicio del consentimiento. Ese no puede ser por tanto un razonamiento atendible, desde el punto de vista normativo.

Una interpretación racional nos lleva a sostener entonces, que esa intimidación podría llegarse a presentar en el momento en que la fuerza pública ejerza presión indebida para obtener el consentimiento, es decir, algo más allá de su simple presencia, pues se parte del entendido que la Policía Nacional, antes que generar temor, lo que debería producir es respeto y confianza de parte de la ciudadanía, al menos por parte de aquellos que no están al margen de la ley.

Dentro de esta actuación no se habla por parte alguna del uso de fuerza o violencia hacia el administrador de la residencia; simple y llanamente se menciona la petición formal de permitir el ingreso y el subsiguiente consentimiento. En esos términos, considera el Tribunal, no hay lugar a plantear vicio alguno en el permiso concedido.

Se abona a la discusión, la presencia de un escrito firmado posteriormente, que sirve para corroborar el consentimiento voluntario para el registro, acerca del cual se asegura no fue elaborado por el señor QUINTERO, no tener noción clara de lo que estaba firmando y haberse suscrito en los calabozos de la URI. Sobre el punto, debemos decir: 1)- No se requiere que quien elabore el documento con su propio puño y letra sea el mismo que lo suscribe, si así fuera, la atestación rendida antes los organismos oficiales perdería valor probatorio si no es manuscrita en toda su extensión por quien la rinde. Es menester entenderse que la rúbrica puesta en un documento da fe de la veracidad de su contenido; 2)- Lo ideal, podría pensarse, sería que un escrito de esa naturaleza se creara y suscribiera antes de y no después de, pero eso no es lo real dentro de un procedimiento de esta naturaleza; con mayor razón cuando toda esta actividad respaldante de legalidad, como es el caso de las acta de derechos del capturado, se elaboran en forma posterior y no anterior a la captura (buen trato recibido, posibilidad de designar un apoderado de confianza, a guardar silencio, a comunicarse, etc.). También, por obvias razones, esos documentos se suscriben estando privado de la libertad, y por lo regular se surte en las celdas destinadas a ese efecto en la URI.  

Sea como fuere, es lo cierto que la persona puede negarse a suscribir el documento si lo que allí se expresa no está acorde con la realidad. En el caso bajo estudio, la existencia de la referida acta, de todas formas, es un mero complemento de la narración jurada de los uniformados, no contradicha en juicio oral, pues se sabe por información suministrada por el señor JOSÉ URIEL QUINTERO, que él sí permitió el ingreso de los oficiales.

En esas condiciones, es deber concluir que este registro con el resultado ya conocido, analizado de manera independiente de aquél plan policial puesto en marcha por la presencia del señor Presidente de la República, alcanza legitimación por la autorización del señor QUINTERO en su condición de administrador, de conformidad con las normas procesales vigentes y en lo que se relaciona con el derecho a la intimidad puesto en riesgo.

Y en lo que a la culpabilidad del procesado corresponde, una revisión tanto de las audiencias preliminares como del juicio oral, nos hace concluir indeclinablemente que el administrador del citado Hotel, hoy sentenciado, tiene responsabilidad en la conservación del vegetal, y así lo decimos categóricamente, porque: Aseguró que eso no era de él, pero acto seguido no indicó entonces de quién era; imprecisión sustancial que pone en duda sus explicaciones. Dijo a los agentes que sí sabía que se trataba de marihuana, pues “no era ningún bobo”, lo que parece por demás inocultable habida consideración al olor característico que expelía la bolsa dada la gran cantidad del vegetal. Finalmente, porque la regla de experiencia enseña que nadie da a guardar a otro ese tipo de material al descubierto, ni nadie recibe de otro esa clase de elemento prohibido, sin que exista entre quien entrega y quien recibe un conocimiento de causa y una confianza suficiente para no exponer tan fácilmente la responsabilidad. 

En conclusión, no hay lugar a aniquilar la decisión de primera instancia y la condena debe mantenerse en los términos definidos por la señora Juez del conocimiento.

Anotación final

La Dra. IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO actual Magistrada (e) de esta Sala de Decisión, expresó el deber de separarse del conocimiento de la segunda instancia por concurrir una causal de impedimento, concretamente, el haber participado en la actuación de cuya revisión se trata. Al ser evidente la causal de marginación del asunto, la Sala ha admitido el impedimento y es la razón para que esta determinación se adopte por Sala Dual.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, admite el impedimento presentado por la Dra. LONDOÑO PATIÑO para separarse del conocimiento de la segunda instancia, y por Sala Dual CONFIRMA el fallo objeto de recurso de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      

      IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

La Secretaria de la Sala, 

   CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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