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	Hora: 
	3:20 p.m.

	Imputado: 
	José Ariel Arroyave Arias

	Cédula de ciudadanía No:
	75.144.368 de Chinchiná (Cdas.)

	Delito:
	Tráfico de estupefacientes

	Procedencia:
	Juzgado Primero 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 28-05-09.


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.- Se asegura, que el 25-10-08 siendo aproximadamente la 1:30 del medio día, agentes del orden que se encontraban realizando una labor de patrullaje de control y vigilancia en la carrera 9ª con calle 11 de esta capital -zona de reconocida venta y consumo de estupefacientes-, observaron un sujeto con su mano derecha puesta sobre el marco de una puerta de color rojo sin nomenclatura, se acercaron a practicarle una requisa y pudieron apreciar la presencia de unos paquetes, al verificar su contenido encontraron cuatro envolturas, tres de ellas con 18 cigarrillos y una con 12, los cuales poseían sustancia vegetal que al ser analizada tanto en forma preliminar como en laboratorio arrojó resultado positivo para cannabis sativa con un peso neto de 83.7 gramos. 

El aprehendido resultó ser la persona que dijo llamarse JOSÉ ARIEL ARROYAVE ARIAS.
1.2.- En audiencia preliminar de imputación, la Fiscalía le atribuyó al capturado autoría material en el punible de fabricación, tráfico y porte de estupefacientes, en la modalidad de “llevar consigo”, al tenor de lo dispuesto en el inciso 2º  del artículo 376 del Código Penal; cargo que el indiciado NO ACEPTÓ.

1.3.- Ante ese no allanamiento unilateral, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (19-02-09) por medio del cual endilgó similares cargos a los contenidos en la imputación, y su conocimiento correspondió al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta capital, autoridad que convocó a las correspondientes audiencias de Formulación de Acusación (06-03-09), Preparatoria (03-04-09) y Juicio Oral (12-05-09), a cuyo término se anunció un sentido de fallo de carácter condenatorio que fue concretado en decisión del 28-05-09, a través del cual: (i) se declaró al acusado penalmente responsable en consonancia con la acusación; (ii) se le impuso pena principal aflictiva de la libertad de 64 meses de prisión, multa en cuantía de $1.325.066.oo, más la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso; y (iii) se negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por expresa prohibición legal; en consecuencia, se dispuso que una vez cesaran los motivos por los cuales se encuentra detenido por otro proceso, pasará a órdenes del juez de ejecución de pena y medidas de seguridad a quien se le asigne la vigilancia de la presente sanción.

1.4.- La defensa no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual los registros fueron enviados a esta colegiatura con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensa -recurrente-
Pone de presente que esta apelación se surte por el interés del acusado en hacer efectivo su derecho a una defensa material.

La prueba recauda en el juicio da cuenta que unos agentes de policía estaban supuestamente en la acera del frente de donde estaba su patrocinado y lo vieron “empinado” con la mano sobre el marco de una puerta. Tan pronto notó la presencia de la autoridad, se puso “en cuclillas”, fue registrado y no le encontraron nada en su poder, pero sí hallaron unos paquetes en el marco de la susodicha puerta.

Al momento de hacer uso del contrainterrogatorio, se pudo precisar que momentos antes a ese acontecimiento no lo vieron con los referidos paquetes en la mano.

La Fiscalía asegura que existe un señalamiento directo al haber sido visto depositando esos paquetes de cigarrillos de marihuana en el marco de la puerta, pero la defensa trajo a la audiencia a una mujer que aseguró que acompañaba a su cliente para ese instante y explicó cómo fue el recorrido que hicieron hasta llegar a ese lugar. Asegura que lo conoce por su oficio de cotero y que le consta que no ejerce la actividad de venta de estupefacientes.

A esas dos personas las retuvieron juntas y la mujer fue presionada por las autoridades pero la dejaron ir porque ella no tenía antecedentes judiciales en cambio JOSÉ ARIEL sí. Es importante ese testimonio porque los gendarmes no dieron cuenta de esa situación en el informe ni en el juicio, es decir, pasaron por alto ese episodio que la defensa quiso resaltar. 
Por su parte, ARIEL también declaró en el juicio y corroboró toda esa situación, sin que hasta la fecha se haya explicado la razón para ese proceder. Además, se supo de la presencia de varios coteros en el sector que también fueron requisados, es decir, que el procedimiento no fue tan claro dado que detienen a la señora y sospechan de otros coteros, lo que deja entrever la duda que tenían acerca de la responsabilidad de su representado, no obstante que la operación tuvo suceso a plena luz del día y con total visibilidad.

Al implicado le dijeron que se tenía que hacer cargo de ese paquete pero él se negó. En su poder sólo tenía un maletín que usa en sus correrías como cotero, no tenía droga consigo; por demás, se estableció que los cigarrillos de marihuana hallados ya habían comenzado a ser comercializados, pero ocurre que él no llevaba consigo dinero, Es entonces la palabra de su defendido contra la de los oficiales porque los otros coteros no quisieron venir al juicio. 

2.2.- Procesado
Observa que el relato de los policiales no es confiable porque dicen que estaban ubicados como a 10 u 11 mts. y no cree que hayan recorrido esa distancia en apenas tres segundos; pero de ser así, no se entiende entonces el motivo por el cual no le cogen eso en las manos.
Estaba muy lejos de donde hallaron los paquetes y por lo mismo no se va a hacer cargo de lo que no le pertenece; por eso no quiso aceptar cargos en la audiencia de imputación.

Se preguntan por qué conocía tanto ese lugar, pero cómo no lo va a conocer si por allí trabaja en forma constante. Más bien hay que interrogarse por la razón para que digan que no lo habían visto antes si mantiene en ese sector.

No tenía dinero y sin embargo se asegura que ya había vendido estupefacientes. 
2.3.- Fiscal -no recurrente-
Solicita de esta corporación la confirmación del fallo porque está convencida de la plena prueba acerca de la materialidad de la infracción como de la responsabilidad que posee JOSÉ ARIEL en este acontecimiento.
Los testimonios vertidos al juicio por los agentes captores dan cuenta de un estado de flagrancia. Ellos estaban realizando un patrullaje en un sector concurrido para la comercialización de sustancias prohibidas, instante en el cual vieron a una persona “empinada” poniendo algo en el marco de una puerta, y tan pronto el sujeto se entera de la presencia de los agentes se pone “de cuclillas”, situación que los alertó aún más y procedieron a ver qué contenía lo depositado, a consecuencia de lo cual se pudieron dar cuenta que se trataba de cigarrillos de marihuana.
Desde donde ellos estaban existía buena visibilidad hacia el sitio del hallazgo, no existía obstáculo alguno, motivo por el cual no tiene fundamento el que se diga que el señalamiento es falso porque además los uniformados no tienen interés en mentir, no lo conocían de antes.
Se alega que él no tenía dinero y que por lo mismo no había podido ser la persona que vendía parte de esos cigarrillos, pero aclara que a JOSÉ ARIEL no se le está acusando por venta sino por “llevar consigo” que es diferente. No se le hizo el cargo por expendio porque no fue sorprendido en esa actividad.

Es palmaria la confiabilidad en el dicho de los uniformados, porque se limitaron a decir lo que les constaba de los hechos, de haber querido perjudicarlo falsamente, fácil les quedaba asegurar que lo vieron con los paquetes en la mano.

El implicado conoce bien el sitio de los hechos, es su lugar de trabajo, luego entonces, sabía de antemano dónde podía depositar los paquetes, y se pregunta: ¿quién más iba a introducir y sacar algo de allí?, nadie más, o al menos no se trajo prueba en contrario. Incluso se llegó a mencionar que allí existía una rejilla.

En esos términos, considera que el Tribunal no debe atender los argumentos expuesto por la defensa y en su lugar corresponde confirmar los expuesto por la señora juez de primer grado.

3.- consideraciones

3.1.- Competencia

Es deber de la Magistratura conocer de la apelación oportunamente interpuesta y debidamente sustentada por una parte habilitada para hacerlo, en atención a los factores territorial, objetivo y funcional que compendia el artículo 34.1 de la Ley 906 de 2004.
3.2.- Problema jurídico planteado
Se pone en tela de juicio la existencia de la plena prueba para condenar, motivo por el cual le corresponde al Tribunal ahondar en la realidad probatoria para concluir si le asiste razón al defensor y al acusado en orden a pregonar la insuficiencia demostrativa, en cuyo caso se revocará la determinación de primera instancia y se amparará con la absolución; o si, por el contrario, la evidencia es contundente para pregonar autoría en cabeza del justiciable, a consecuencia de lo cual procedería la confirmación del proveído confutado.
3.3.- Solución a la controversia

No avizora la Sala desconocimiento alguno al rito procesal, ni se advierte afectación a las garantías sustanciales, tampoco las partes e intervinientes han hecho expresa manifestación en tal sentido.
El plano de discusión gira en derredor de la participación, no se pone en entredicho la prueba atinente a la materialidad del punible, pues se parte del entendido que en efecto las unidades de policía de vigilancia que estaban patrullando un sector de reconocido expendio de drogas en esta capital, encontraron unos paquetes ocultos en la parte superior del marco de una puerta contigua a una bodega de cementos, que arrojaron resultado positivo para cannabinoides.
El quid del asunto consiste en establecer qué fue lo que vieron en realidad los uniformados, qué hizo en ese preciso momento el hoy comprometido, qué grado de certeza posee cada una de las versiones encontradas y qué probabilidad existe de que en verdad no haya sido JOSÉ ARIEL sino alguien diferente a él quien puso en ese lugar los paquetes contentivos del vegetal.
Para lo primero, es decir, qué fue lo que los agentes dicen que vieron y qué es lo que en realidad estaban en condiciones de ver, nos corresponde transcribir las expresiones textuales que utilizaron, lo que apreciamos indispensable porque al momento de la sustentación del recurso ante esta corporación, cada parte hizo su propia exposición de esas expresiones para sacar avante su particular posición.
Una revisión detenida de los registros enseña: 
El agente SANDRO BURITICÁ MARÍN asegura: “observaron que el señor acá presente -se refiere a José Ariel Arroyave Arias-, no se había percatado de nuestra presencia en el sector, cuando lo observamos aproximadamente por ahí a 10 mts. que estaba colocando sobre el marco de una puerta, color roja, unos paquetes, de inmediato nos dirigimos  hasta donde estaba él y procedimos a solicitarle una requisa, a la cual accedió voluntariamente y a verificar lo que había colocado sobre el marco de la puerta, cogimos los paquetes que estaban sobre la puerta y era estupefaciente, marihuana, por tal motivo fue capturado en flagrancia”.  Y por su parte, el patrullero JULIÁN ANDRÉS MONTES MOLINA, nos dice: “al llegar al sector debajo de los puentes, observamos al señor ARROYAVE al frente en una posición, colocando algo en el marco de una puerta, entonces nos acercamos, le pedimos una requisa al señor, el compañero se acercó a verificar qué era el objeto que había dejado, ya que la zona es más bien complicada por los estupefacientes, entonces se verificó y al notar que la sustancia era similar a la marihuana, se le leen sus derechos y se pide un carro para trasladarlo a la URI”.

Como vemos, al hoy acusado se le vio “poniendo un objeto en la parte superior del marco de una puerta”, lo cual es diferente a decir que simplemente tenía la mano puesta en el marco y nada más. El asegurarse que antes de esa acción concreta los agentes no le vieron en su poder el paquete a JOSÉ ARIEL, es verdad, pero eso no cambia en nada el compromiso delictual, porque no era necesario exigir que se le viera con mucho tiempo de anticipación en posesión del objeto, resultaba suficiente con lo visualizado para concluir que aquél sí intentaba depositar algún elemento en ese sitio que según se pudo constatar eran paquetes que contenían cigarrillos de marihuana. 
Contrario a lo que se afirma en el recurso, esas aseveraciones ofrecidas por los gendarmes ponen a prueba su credibilidad y se convierte en la mejor demostración de su verosimilitud, porque como bien lo sostuvo la delegada Fiscal, fácil les quedaba decir que lo vieron con el paquete desde antes de empinarse para luego depositarlo en el marco de esa puerta, pero no fue así, se limitaron estrictamente a lo que lograron captar por sus sentidos y eso fue lo que expresaron en juicio.

Ante tan contundente apreciación, confiable por demás frente al hecho indiscutible de que los agentes estaban a corta distancia y las circunstancias de visibilidad eran óptimas, a diferencia de lo que intentó explicar el procesado en el instante de sustentar el recurso, se buscó por la defensa hacer alusión a otros pormenores que rodearon el procedimiento, entre ellos, el haberse aprehendido también a una mujer que supuestamente acompañaba a JOSÉ ARIEL y que estaba al lado de un carrito de tintos; igualmente, la requisa a otros coteros del sector, como dándose a entender que en la mente de los uniformados existía duda con respecto al verdadero responsable de la ubicación de los paquetes.
Para esta colegiatura, ambas hipótesis no alcanzan en lo más mínimo a opacar la contundencia de lo que compromete a ARROYAVE ARIAS. En primer lugar, porque los agentes no negaron la presencia de esa mujer en la escena criminosa, antes por el contrario, la refieren en su exposición en juicio, y en segundo término, porque el que supuestamente ella haya sido inicialmente retenida como potencial responsable y que registraran a otros personajes que por allí se encontraban, es situación que ni quita ni pone a los resultados del análisis, porque si así sucedió, es apenas entendible que se trató de un acto subsiguiente propio de la labor preventiva que se les ha confiado, pero que por supuesto no trascendió a mayores en tanto ya se tenía dilucidado que quien había puesto ese elemento en el lugar pluricitado era JOSÉ ARIEL y no la dama del carro de tintos, ni los demás coteros, ni ninguna otra persona diferente a él.
La misma actitud asumida por JOSÉ ARIEL demuestra su compromiso, porque los oficiales dieron a conocer que se empinó para poder introducir el paquete, lo cual es comprensible porque la altura de la puerta así lo exigía, pero acto seguido y cuando notó la presencia policial, se puso de cuclillas en señal de no tener nada que ver con el objeto. Eso precisamente llamó la atención de los patrulleros y de allí la verificación con los consabidos resultados.

Menos aún sirve para desconocer la palmaria responsabilidad, el hecho de que no le fuera hallado dinero en su poder, fruto de la presunta venta que ya se había efectuado de parte de los cigarrillos contentivos de la hierba, porque como también es un hecho irrefutable, a JOSÉ ARIEL en ningún momento se le reprochó el expendio porque aunque era obviamente una de las más cercanas probabilidades habida consideración a la clase de lugar en el cual se encontraban, la Fiscalía se cuidó de no hacer imputaciones con respecto de las cuales no existiera evidencia contundente, y a fe que al aquí procesado no se le sorprendió expendiendo, ni tampoco hay lugar a sostener por vía indiciaria que ya se habían vendido algunos cigarrillos, porque bien pudo ser que la cajetilla que tenía un número menor viniera así reducida o que hubieran consumido parte de ellos en forma personal o a título gratuito, y no necesariamente en venta a terceros. 
Así las cosas, forzoso es concluir que la sentenciadora de primer nivel tomó la única opción que el acervo probatorio permitía y en tal sentido la Sala acompañará su determinación.

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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