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

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de fecha 09-07-09.


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 en los siguientes términos:

1.1.- Dan cuenta los registros, que el veintisiete (27) de noviembre de 2008, en horas de la tarde, se realizó diligencia de allanamiento en el inmueble ubicado en la carrera 16 No 18-19 del barrio “La Churria” de esta capital, dado que unidades de policía antes del ingreso, visualizaron a dos personas que se acercaron y entregaron dinero a YOVANNY LEMOS CAMPAÑA quien a su vez entregaba un cigarrillo de marihuana. Una vez en el interior, se encontró sustancia estupefaciente, concretamente cannabis sativa con un peso neto de 289.8 gramos.
1.2.- Por esos hechos, la Fiscalía imputó a LEMOS CAMPAÑA autoría material en la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de “venta”, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 376 del Código Penal, modificado por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, cargo que el indiciado NO ACEPTÓ.
1.3.- Ante ese no allanamiento unilateral, el ente persecutor presentó formal escrito de acusación (26-12-08) por medio del cual reiteró el cargo ya imputado, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó para las respectivas audiencias de Formulación de Acusación (13-02-09), Preparatoria (13-03-09) y Juicio Oral (22-04-09), al cabo del cual se anunció un sentido de fallo de carácter condenatorio que se concretó en decisión del 09-07-09 donde: (i) se declaró penalmente responsable al acusado en congruencia con los cargos contenidos en el pliego acusatorio; (ii) se le impuso pena privativa de la libertad de 64 meses de prisión y multa en cuantía de 2.66 s.m.l.m.v., más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso; y (iii) se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal.
1.4.- La defensa se mostró inconforme con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros a esta instancia con el fin de desatar la alzada.
2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Pone de presente en primer término, que por estos mismos hechos también fue imputada otra persona que sí se allanó a los cargos y ya recibió condena, como situación que debe cavilarse porque su representado prefirió someterse a los rigores de un juicio dado que siempre ha insistido en su inocencia.
Según el reporte oficial, hubo un seguimiento en el sector de “La Churria” que porque en cierto lugar se expendía droga, pero más concretamente, que alcanzaron a ver cuando una persona vendía sustancia prohibida y por lo tanto hubo de ser capturada en flagrancia.
Se asegura por tanto que los compradores eran personas de carne y hueso, con nombres, cédulas y direcciones, pero esos supuestos adquirentes nunca fueron interrogados por la defensa por cuanto en esas direcciones no fueron ubicados. Sólo un oficial de la policía se presentó para decir qué fue lo que sucedió y lo dicho no vincula a su protegido. Considera cruel que a una persona sin antecedentes, trabajador, de buena familia, se le prive de la libertad por simples comentarios sin soporte probatorio.

Es verdad que existen unos indicios, pero no como para edificar una condena en su contra. Está de por medio el indicio de presencia, pero sucede que LEMOS CAMPAÑA es consumidor de sustancias tóxicas y conoce a la persona que realmente expendía en ese lugar porque son vecinos; por eso estaba allí cuando se practicó el allanamiento y registro, mejor dicho, estaba “en el lugar y en el momento equivocado”.

En síntesis, los testigos no llegaron y los policiales no lo señalan como responsable, simplemente en el informe se dice que “estaba allí”, pero nada más. Precisa que su cliente se salió del colegio y estaba presente en condición de consumidor, pero eso no es prueba de responsabilidad penal.
Siendo así, hubiera preferido mil veces haber aceptado cargos igual a como lo hizo el compañero también capturado y quien sostuvo que YOVANNY no cometió el hecho, pero no procedió en idéntico sentido porque es inocente.

No hizo comentarios acerca de la forma como sucedió el hallazgo porque no le correspondía, menos de los dictámenes técnicos, pero insiste en que fue casual la presencia de su procurado en ese lugar al instante de la diligencia.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
Solicita de esta colegiatura la confirmación de la providencia impugnada, porque probó más allá de toda duda la infracción a la ley penal (por “venta”) y la culpabilidad de YOVANNY LEMOS a título de coautoría.
Hubo estipulaciones probatorias acerca de la cantidad y calidad de la sustancia incautada, así que a ese respecto no existe controversia alguna. La situación problemática radica en determinar si la persona que se juzga si era o no uno de los que expendían droga en ese lugar, y de lo recaudado se extrae con solidez que sí. 

Al juicio se presentaron los investigadores de Policía Judicial quienes pusieron de presente que por información de fuente humana no identificada, se supo que en un inmueble del sector “La Churria” de esta capital se estaba comercializando droga, motivo por el cual hicieron las labores de verificación correspondientes y al ser positiva la averiguación solicitaron la autorización para el allanamiento.

En esas labores de inteligencia se estableció la existencia de un inmueble ocupado por sujetos conocidos como “los paisas”, y que varios individuos llegaban y eran atendidos por unos jóvenes (entre ellos una persona de tez morena) quienes entraban por algo y volvían a salir.
Al ver esa actividad, los oficiales procedieron a identificar a las personas que habían llegado al sitio, quienes manifestaron que estaban comprando droga a los dos que posteriormente fueron detenidos, uno de ellos el aquí procesado.

Considera que la prueba es contundente acerca de que el aquí comprometido estaba involucrado en la venta de alucinógenos, porque así lo establecieron los investigadores quienes precisaron incluso las prendas de vestir. Para mayor claridad, el agente MARTÍNEZ recibió entrevista a uno de los compradores cuyo contenido expuso en el juicio y allí se expresa que “el negrito” le colaboraba al otro en la venta; lo anterior, ante la imposibilidad de hacer comparecer al testigo -comprador-.

La defensa sí contrainterrogó a los testigos. El hecho de no lograr la ubicación de los declarantes para ser llevados al juicio, no es un problema insalvable porque es permitido como vía alterna hacer uso de las atestaciones precedentes.
Hace claridad en que a YOVANNY no se le está reprochando el hecho de ser consumidor, sino el ser expendedor.

3.- consideraciones

3.1.- Competencia

Está autorizada la Sala para conocer de la presente actuación en atención a la interposición oportuna del recurso de apelación y su debida sustentación por una parte habilitada para hacerlo. Lo anterior, de conformidad con lo establecido por el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.
3.2.- Problema jurídico planteado
Se controvierte lo relativo a la declaratoria de responsabilidad del enjuiciado, en cuanto a la plena prueba para tener por cierta su coparticipación en el tráfico de drogas; en consecuencia, al Tribunal le corresponde penetrar en el análisis probatorio en su conjunto para desentrañar la realidad que de allí se extrae.
3.3.- Solución a la controversia

Se debe indicar que el procedimiento está purgado de vicios sustanciales que pudieran afectar su estructura o las garantías individuales de alguna de las partes e intervinientes, que el rito se adelantó por el trámite ordinario ante la no aceptación de cargos ya por vía unilateral ora por la bilateral del preacuerdo, y que las partes confrontadas hicieron estipulaciones probatorias en orden a dejar demostrado sin discusión alguna el hallazgo en la morada objeto de allanamiento de sustancia estupefaciente en la cantidad y calidad indicadas en el reporte oficial (marihuana con un peso neto de 289.8 gramos).
En esos términos, el togado que asiste los interés del acusado YOVANNY LEMOS no discute el resultado positivo del operativo policial, tampoco que en el inmueble al que se contrae la investigación se estuviera realizando una labor de expendio. Lo que pone en duda y es la razón de su inconformidad a través del presente recurso, se reconduce a asegurar que su cliente no era una de las personas que estaba ejecutando esa actividad y que quien lo hacía ya aceptó cargos y fue condenado; además, justifica la permanencia de YOVANNY en ese lugar y para ese instante, en el hecho de que se trata de un adicto a las drogas y llegó para adquirir lo que necesitaba.

Como en tantos otros casos de similares ribetes, se busca desacreditar la gestión oficial con la exculpativa de que fue otro el directo responsable y se le llama a declarar para que salga en defensa del coimplicado; igualmente, se insiste en desconocer la posibilidad que el actual sistema otorga de buscar alternativas probatorias en aquellos casos en donde el testigo no está disponible por circunstancias no atribuibles al órgano persecutor, bajo el preámbulo de que en esas condiciones se hace imposible el ejercicio del derecho de contradicción vital para una efectiva defensa técnica. Acerca de uno y otro planteamiento, el Tribunal tiene para decir:

En el caso de la especie, los agentes del orden fueron acuciosos al mencionar en su informe que habían interrogado a las personas que llegaron a esa casa para adquirir estupefacientes, e incluso adjuntan la entrevista que rindió uno de ellos en la cual compromete en forma directa al aquí procesado como copartícipe en la actividad expendedora. Como era de esperarse, esas personas o al menos quien rindió la exposición previa, no hicieron presencia física en el juicio y de allí la inconformidad del letrado. Pero ocurre, que un análisis objetivo de la situación permite aseverar que bien difícil hacer comparecer a los consumidores para que testifiquen en contra del o de los vendedores, no propiamente o no sólo porque para el caso concreto esa posibilidad se malogró por la imposibilidad de localización posterior, sino porque es evidente que la presencia de esas personas con ese fin específico implica el poner en graves aprietos al testigo frente a la justicia, porque recordemos que en el tipo penal de tráfico de estupefacientes también se incurre por el verbo rector “adquirir”, es decir, que frente a la ley penal no sólo debe responder quien vende, sino también quien adquiere, los dos eslabones de una cadena inexorable en la comercialización, aunque por supuesto quien la adquiere para su personal consumo puede decirse que está en una posición menguada en cuanto al grado de culpabilidad. 
Era de esperarse que el profesional del derecho exigiera la prueba directa porque ciertamente es la preferida por la nueva sistemática, dado que sólo por excepción se debía dar cabida a la prueba de referencia, que de todas formas no puede permanecer huérfana en el plenario para cimentar un fallo de condena. Lo dicho, en cuanto era su interés legítimo el ejercer un contradictorio frente a los testimonios de los consumidores.

Teóricamente entonces se le puede conceder razón al distinguido apoderado, porque esa es en efecto la opción más válida dentro del esquema acusatorio, pero sin que se pueda obviar que tanto la ley como la jurisprudencia han dado cabida a una alternativa viable en los casos en que la persona que tiene para hacer un aporte directo no pueda comparecer al juicio. No otra que la figura del “testigo no disponible” que autoriza la introducción de los relatos vertidos en forma anticipada por medio de los llamados testigos de acreditación, a efectos de que a través de éstos se pueda ejercer el contradictorio.

Por supuesto que esa posibilidad es excepcional dado que como también es sabido los testimonios de referencia no son por regla general admisibles y de presentarse en la actuación ellos deben estar corroborados con prueba circundante y periférica que acredite su verosimilitud.

Para el caso que nos convoca, como se dijo, fue introducida al juicio, a falta de la posibilidad de obtener la presencia física, la entrevista que ese adicto rindió a las autoridades. Relata que en últimas resulta ser coherente no sólo con lo referido por los policiales, sino corroborado con el hallazgo de sustancia estupefaciente en cantidad considerable dentro de esa casa de habitación en donde se llevó a cabo el allanamiento y registro. Luego entonces, antes que quedar como una pieza aislada, insular o si se quiere insustancial dentro del juicio, la narrativa que compromete halló eco con las restantes evidencias que el profesional del derecho no entró a discutir seguramente por su obviedad.
A continuación, la parte inconforme utilizó el segundo argumento recursivo, consistente en llamar al estrado al sujeto LEONARDO FABIO MEJÍA, quien al igual que su cliente fue sorprendido en flagrancia, capturado y posteriormente condenado por la acción realizada dentro de la misma escena criminosa. Persona que quiso testificar a favor de YOVANNY, pero veamos el resultado de un análisis en sana crítica de esa singular intervención:

Esa versión de quien se autoincrimina para excluir de responsabilidad a otro, es situación que tiene acomodo en lo que se ha dado en llamar “declaración de un coimputado o testimonio del codelincuente” -chiamata di correo- y acerca de la cual sostiene el autor J. Héctor Jiménez Rodríguez que se ha mirado con recelo al punto extremo de que se le tome como indicio o contraindicio vago “mientras las citas concretas no sean comprobadas”. De igual modo, el profesor José Luis Vásquez Sotelo expresa que frente a un llamamiento del codelincuente “debe actuarse con la mayor cautela y prudencia, sin despreciar la vía de investigación abierta, pero sin tomarla demasiado en consideración. Y lo único que cabe es proceder a comprobar con la mayor exactitud posible la realidad o veracidad de esas citas, en cuyo caso, de resultar comprobadas, derivará de ello y no precisamente de la imputación -o exoneración- hecha, la real o probable participación del nuevo sujeto en los hechos”. 
Pues bien, no obstante que el citado quiso sacar avante la inocencia del justiciable LEMOS CAMPAÑA, es evidente para el Tribunal que no sólo no lo logró, sino que a nuestro juicio comprometió más su responsabilidad y vamos a decir el motivo:
Un examen de la deponencia de quien se autodenomina único responsable, llama fuertemente la atención en cuanto echa por la borda la versión del otro testigo de la defensa -nos referimos a JOSÉ WILSON ESTRADA GONZÁLEZ-, porque mientras la tesis que inicialmente se quiso presentar consistía en que los consumidores, en particular YOVANNY, tenían libre acceso a ese inmueble, entraban y salían de manera rutinaria y sin problema alguno, el autoincriminado LEONARDO FABIO MEJÍA asegura y es reiterativo en ello tanto en el interrogatorio directo como en el contrainterrogatorio, que eso no es así, que YOVANNY rara vez hizo presencia en el sector, que no ingresaba a esa casa y que coincidencialmente llegó para ese instante y fue injustamente retenido; pero se agrega un dato bien curioso, y consiste en que al preguntársele al testigo si por algún motivo YOVANNY entró para algo en esta ocasión a la vivienda allanada, y la respuesta fue que sí pero porque tuvo problemas con el celular. 

Esa respuesta, termina por desequilibrar la tesis defensiva, porque entonces sí es cierta la narración de los investigadores cuando sostuvieron que el aprehendido entró y salió de ese inmueble en el instante en que los potenciales compradores esperaban en la parte exterior de la vivienda; además, si lo anterior en efecto fue así como se dice, entonces queda claro que los oficiales sí tenían visibilidad desde el sitio en donde se encontraban hasta la casa de habitación donde finalmente se produjo la incautación y se desvirtúa aquella expresión que se quiso poner en boca de los testigos cuando se les preguntó que si de la casa existía visibilidad hacia la tienda que se halla en el sector y al unísono se dijo que no que porque había un barranco y era en curva.
Palabras más palabras menos, está claro que los oficiales sí estaban en condiciones de ver lo que dijeron que vieron, de averiguar lo que dijeron que averiguaron, y que no se confundieron al decir que uno de los personajes que salió con cigarrillo en mano para venderlo a los ocasionales consumidores, fue una persona morena que dijo llamarse YOVANNY LEMOS CAMPAÑA.
En esos términos, la Sala encuentra que la decisión adoptada por la primera instancia está ajustada a derecho y merece ser convalidada.

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 impugnación. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

LEONEL ROGELES MORENO
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
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