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	Procesados:
	Martín Alfonso Toro

	Delito:
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Juzgado de conocimiento: 
	Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira

	Asunto: 
	Resolver el recurso de apelación interpuesto en contra de la sentencia proferida el 26 de mayo de 2009


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía General de la Nación y el abogado defensor de Martín Alfonso Toro, en contra de la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual se condenó al señor Toro como autor responsable de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, mientras que absolvió por idénticos cargos a Luis Aurelio Bermúdez López. 
2. ANTECEDENTES

2.1. En el escrito de acusación
 se informa que a eso de las 20:50 horas del 11 de enero de 2008, mientras agentes de la Policía Nacional se encontraban haciendo una llamada telefónica en la carrera 7 con calle 27 al lado de la clínica San Sebastián de esta capital, se percataron que una persona de contextura gruesa se acercó al puesto de dulces de donde hacían los gendarmes la llamada, y procedió a marcar desde el celular del que se vendían los minutos, sosteniendo una conversación escuchada por el policial, en la que indicó: “que hubo mijo, donde estás?, ya le tengo el encarguito, acá le tengo el paquete”, expresiones que motivaron que el agente le informara lo escuchado a sus compañeros.

Se indica igualmente en el escrito, que la persona que realizó la llamada pasó frente a la cafetería  de nombre “empanadas la sabrosita” y al cruzar, levantó la mano llamando a alguien, inmediatamente apareció en la escena una motocicleta roja cuyo conductor llevaba consigo un paquete que fue entregado a la persona robusta que realizó la llamada telefónica, quien a su vez, señalaba a dos personas, momento en que los miembros de la fuerza pública decidieron identificarse como miembros de la Policía Nacional. Se dice también,  que frente a la presencia policial y la llegada del grupo EMCAR que acudió como apoyo, los sujetos pretendieron huir, lográndolo solo uno de ellos y resultando aprehendidos entre otros, Martín Alfonso Toro y Luis Aurelio Bermúdez López, el primero de ellos, señalado como la persona que hizo la llamada telefónica, el señor Bermúdez López como su acompañante y Fabián Antonio Giraldo Grisales,  como el conductor de la motocicleta.
Se estableció a través de diligencia de pesaje e identificación preliminar, que la sustancia incautada correspondía a opio y sus derivados en cantidad de 983.3 gramos, peso neto.

2.2 El 12 de enero de 2008, frente al Juzgado Primero Penal Municipal  con Funciones de Control de Garantías, se realizaron las audiencias preliminares de legalización de procedimiento de captura, formulación de imputación y solicitud de imposición de medida de aseguramiento. En desarrollo de éstas, el ente acusador le comunicó cargos a los señores Martín Alfonso Toro, Luis Aurelio Bermúdez López y Fabián Antonio Giraldo Grisales, como coautores responsables del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, contenido en el artículo 376 del Código Penal, bajo las inflexiones verbales adquirir y llevar consigo. La imputación únicamente fue aceptada por el señor Giraldo Grisales. 
Todos los implicados fueron afectados con medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
2.3 El impulso de la etapa de conocimiento correspondió al Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira. La audiencia de formulación de acusación se adelantó el 23 de abril de 2008;
 la audiencia preparatoria se desarrolló el 27 de junio de esa misma anualidad.
 Finalmente, el juicio oral se celebró en sesiones llevadas a cabo los días 19 de enero  y  21 y 22 de abril de 2009. Al término de la audiencia pública el Juez de conocimiento anunció el sentido de fallo de carácter absolutorio en relación con Luis Aurelio Bermúdez López y condenatorio en contra de Martín Alfonso Toro.
 La sentencia se dictó el 26 de mayo siguiente y fue consecuente con el sentido del fallo anunciado.
 La representante de la Fiscalía y el defensor del señor Toro interpusieron recurso de apelación que fue concedido en el efecto suspensivo para ser decidido por esta Corporación.
3. IDENTIFICACIÓN DE LOS PROCESADOS
3.1 MARTÍN ALFONSO TORO, portador de la cédula de ciudadanía No. 18.507.407 expedida en Dosquebradas, Risaralda, nacido el 12 de febrero de 1969 en Pereira, hijo de Alberto y Clara Edilma, residente en la manzana 11 casa 8 del barrio Parque Industrial de esta ciudad y de ocupación mecánico.
3.2 LUIS AURELIO BERMÚDEZ LÓPEZ, identificado con la cédula de ciudadanía No. 1.088.001.461 preparada en Dosquebradas, Risaralda, natural de Marquetalia, Caldas, nació el 23 de septiembre de 1989, es hijo de Miguel Ángel y Magola del Socorro, es agricultor y reside en la finca Bella Vista, vereda Filo Bonito de Dosquebradas, Risaralda.  

4. FUNDAMENTOS  DEL FALLO
El juez de primer grado indicó en el fallo, que no existió debate sobre la materialidad de la conducta, teniendo en cuenta las estipulaciones probatorias relacionadas con la naturaleza y peso de la sustancia incautada, a lo que se suma el testimonio del señor Fabián Antonio Giraldo Grisales, quien fue partícipe de los hechos y aceptó su responsabilidad en ellos, dando fe de la ocurrencia del ilícito. En cuanto a la autoría y responsabilidad de los procesados, otorgó plena credibilidad a los testimonios de los señores Erick Méndez Torres y Yeison Bedoya Batero, aduciendo que hicieron un señalamiento directo sobre los enjuiciados y su forma de intervención en la conducta investigada, por lo que sus dichos merecían total credibilidad, aunque fueran opuestos a  las versiones de Fabián Antonio Giraldo Grisales, y de los procesados, quienes calificaron el operativo como un montaje o falso positivo. Además de lo anterior, el funcionario de primer nivel expuso que en los señalamientos hechos de forma seria y sin dubitaciones por los policiales no se evidenció motivo avieso para creer que faltan a la verdad.
Frente a lo argumentado por los defensores y el delegado del Ministerio Público, manifestó que no tenía la solidez suficiente para enervar el señalamiento hecho por los testigos de cargo, ya que no era lógico ni respondía a las reglas de la experiencia, que varios agentes de la Policía Nacional se hubiesen puesto de acuerdo para vincular a los  acusados, con el único afán de obtener un positivo; de igual forma consideró que lo atestiguado por el señor Giraldo Grisales no lograba desvirtuar lo dicho por los agentes del orden, pues no era creíble que el verdadero dueño de la sustancia estupefaciente la arrojara al suelo al lado de Martín Alfonso Toro. En su criterio, la actividad desplegada por los gendarmes, correspondía a una casualidad, en la que interrumpieron una transacción de sustancia estupefaciente, cuando en desarrollo de sus funciones aprehendieron a quienes fueron sorprendidos en el teatro de los acontecimientos.
Por último, explicó que la situación de los procesados no podía ser resuelta de idéntica forma, pues aunque los dos expresaron estar allí por casualidad, la exposición de Martín Alfonso Toro se mostraba insular frente a la calidad de los señalamientos, razón por la que debía ser condenado por los cargos contenidos en la acusación, mientras que la situación del procesado Luis Aurelio Bermúdez López era diferente, pues si bien se supo que éste se encontraba en el lugar de los hechos, en su favor operó la no existencia de prueba concreta que indicara que tenía el ánimo de adquirir la sustancia incautada, ni se contó con elementos que permitieran encuadrar ese comportamiento dentro de los demás verbos rectores que consagran el delito que se le atribuye, por lo que no era posible inferir con el grado que exige la Ley 906 de 2004, que el señor Luis Aurelio Bermúdez participó como coautor del ilícito que se le atribuye y dando aplicación al principio de in dubio pro reo debe ser absuelto de los cargos formulados. 
La representante del ente acusador y el defensor del señor Martín Alfonso Toro interpusieron recurso de apelación, para que fuera desatado por esta Corporación.

5. INTERVENCIONES RELACIONADAS CON EL  RECURSO DE APELACIÓN
5.1  Sobre el recurso interpuesto por la defensa de Martín Alfonso Toro (recurrente)

5.1.1 El defensor del señor Martín Alfonso Toro
Al sustentar la alzada, el apoderado del señor Toro indicó que la captura de su representado no obedecía a una situación de flagrancia sino a un “montaje” o falso positivo, pues se trataba de un ciudadano de bien que se encontraba en el momento equivocado a la hora equivocada. Resaltó las contradicciones en que incurrieron los policiales que efectuaron las aprehensiones sobre el número de personas capturadas esa noche, el efectivo que las había realizado y el lugar exacto en donde ocurrieron, manifestando que el informe policial consignaba hechos que nunca sucedieron.
El togado recalcó con vehemencia que su prohijado no tenía vínculos anteriores con los señores Luis Aurelio Bermúdez López y Fabián Antonio Giraldo Grisales, de acuerdo con lo que se pudo establecer con el informe socio familiar elaborado por la Fiscalía General de la Nación, que era una persona humilde y trabajadora que hacía presencia en la panadería fortuitamente, tanto así que no le habían hallado suma de dinero alguna que permitiera inferir que participaba en la transacción de la sustancia estupefaciente incautada y que no se había dado la credibilidad que correspondía a su declaración ni a la de Fabián Giraldo, quien había informado los hechos de forma cronológica y coherente.
De igual forma criticó que el funcionario de primer grado hubiese considerado como una regla de la experiencia que la Policía Nacional no realizara falsos positivos, cuando lo que manifestaron en sus declaraciones no correspondía a la realidad y además,  que con base en las mismas pruebas el juez haya decidido absolver a uno de los procesados y condenar al otro. Así mismo echó de menos la práctica de algunas actividades de policía judicial como el cotejo de los celulares involucrados, al igual que la presentación del video del cual se tuvo conocimiento pero nunca se presentó ante el Juez.

Finalizó su intervención solicitando la absolución de Martín Alfonso Toro, en virtud de los derechos a la igualdad, a la presunción de inocencia y pro homine.
5.1.2 El procesado (recurrente)
Solicitó que se le concediera la oportunidad de velar por su señora madre que se encontraba desamparada.

5.1.3 El defensor de Luis Aurelio (no recurrente)
Coadyuvó la solicitud de absolución del señor Martín Alfonso Toro, esgrimiendo básicamente que los agentes de la Policía Judicial habían incurrido en numerosas contradicciones y que en su criterio lo único que había probado el ente acusador era que el señor Fabián Giraldo Transportaba una sustancia ilícita en su motocicleta, pues la transacción no se había demostrado en la medida en que no había dinero de por medio.
Argumentó además que no era aceptable que miembros de la Policía Judicial llamaran al EMCAR para que realizara las aprehensiones y el decomiso del estupefaciente, y que el funcionario de primera instancia negara la existencia de los falsos positivos. Concluyó mencionando que como no se reunían los requisitos consagrados en el artículo 381 del C.P.P., lo correcto era absolver al señor Toro de los cargos por los que había sido acusado. 
5.1.3 La delegada de la Fiscalía (No recurrente)
Abogó por la confirmación de condena de Martín Alfonso Toro, indicando que los testimonios de los efectivos de la Policía Judicial no eran contradictorias, más por el contrario eran sólidas y suficientes para sostener la acusación, lo que conducía a que fueran valoradas por sobre las declaraciones de los procesados y de Fabián Antonio Giraldo Grisales. Aseguró que la Fiscalía había demostrado que la reunión de los acusados no era coincidencial,  y que el despliegue de la Fuerza Pública no se trataba de un falso positivo sino de sino de una incautación real.
También recalcó que teniendo en cuenta el alto costo de la heroína en el mercado de los narcóticos, resultaba alejado de la realidad pensar que tres policías pudieran acceder a un kilo de heroína para “montar” un falso positivo, expresando que para el ente acusador era claro que se iba a dar una transacción de sustancia prohibida que no se pudo consumar. 

5.2 Sobre el recurso interpuesto por la delegada de la Fiscalía, en relación con la absolución de Luis Aurelio Bermúdez López.

5.2.1 La Fiscal (Recurrente)

Expresó que como el señor Bermúdez López había sido capturado en flagrancia y bajo las mismas circunstancias que los otros procesados, al igual que Martín Alfonso Toro debía ser condenado. Argumentó que los testimonios de los policiales acreditaban la materialidad de la conducta punible y la responsabilidad de los procesados en ella, basándose en el contacto del señor Luis Aurelio con la sustancia incautada. Agregó que pese a que en el informe socio económico no se estableció vinculo entre los implicados, esto obedecía a que los familiares habían dicho a la investigadora únicamente lo que les favorecía a sus parientes. Solicitó la revocatoria de la absolución de Luis Aurelio Bermúdez López y que en su lugar fuese condenado como coautor del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.

5.2.2 El defensor de Luis Aurelio Bermúdez López (No recurrente)
Su discurso giró en torno a mostrar a su representado como un ciudadano ajeno a cualquier transacción de estupefacientes, sosteniendo que se encontraba en el lugar equivocado y en la esquina equivocada, lo que se veía reforzado con el hecho de que no existían vínculos laborales, personales o comerciales entre los incriminados.

Expresó que el señor Bermúdez López era un hombre trabajador del campo, con lo cual no estaba en capacidad de comprar la sustancia que había sido incautada; que los policiales incurrieron en numerosas contradicciones lo que indicaba que existía algo oculto detrás del operativo y solicitó que se confirmara la absolución. 
5.2.3 El defensor de Martín Alfonso Toro (No recurrente)

Planteó que las posturas de la representante del ente acusador eran desacertadas, ya que el verbo rector por el que había sido acusado el procesado era el de “llevar consigo”, lo que nunca se había demostrado en el proceso, pues se probó que el alijo por el cual inculparon a los enjuiciados estaba en el piso y  la persona que lo puso allí huyó del sitio. Solicitó que absolución del señor Bermúdez López fuera confirmada.

6. CONSIDERACIONES LEGALES  
6.1. Competencia:

Esta colegiatura tiene competencia para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto en los artículos 20 y 34.1 de la Ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver:

Teniendo en cuenta el sentido de los recursos interpuestos por la delegada del ente acusador y por el defensor del señor Martín Alfonso Toro, la controversia se reduce a determinar si en el sub examine se demostró más allá de toda duda la responsabilidad de los señores Martín Alfonso Toro y Luis Aurelio Bermúdez López, en la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo las inflexiones verbales adquirir y llevar consigo, o si contrario a la tesis sostenida por la delegada del ente acusador, tal responsabilidad penal no se pudo comprobar a través de la prueba legal y oportunamente recaudada, lo que implica la absolución de los procesados. 
6.3 Inicialmente hay que manifestar que en virtud del principio de limitación de la segunda instancia, la Sala se adentrará en el estudio de la responsabilidad de los incriminados aspectos únicos sobre los cuales versó la alzada interpuesta. Siguiendo lo establecido en el artículo 381 del estatuto procedimental penal, debe llevarse a cabo un estudio pormenorizado sobre las pruebas presentadas en juicio, para efectos de determinar lo relativo a ese tópico
6.4 De las pruebas testimoniales presentadas por el ente fiscal, puede afirmarse que la aprehensión de Martín Alfonso Toro, Luis Aurelio Bermúdez y Fabián Alberto Giraldo, ocurrió en horas de la noche del 11 de enero de 2008, no precisamente porque miembros de la Policía Judicial estuvieran desempeñando seguimientos pasivos o porque hubiesen sido alertados con antelación sobre una posible entrega de sustancia estupefaciente a esa hora y en ese lugar, sino porque por azar tres funcionarios de la Policía Judicial, vestidos de civil y quienes cumplían una comisión dentro del grupo EMCAR –Escuadrón Móvil de Carabineros, se encontraban ubicados en la esquina de la carrera séptima con calle 27 de esta capital, ya que uno de ellos se detuvo en un puesto de dulces ubicado en el andén de la clínica San Sebastián, con la finalidad de hacer una llamada telefónica desde un celular de venta de minutos, en donde al mismo tiempo un hombre de contextura gruesa que vestía camisa blanca sostenía una conversación en la que le decía a su interlocutor que “ya tenía el paquetico”, lo que inmediatamente generó sospecha en el gendarme, quien le avisó a sus compañeros Erick Méndez Torres y Yeison Alfredo Bedoya Batero, para que estuvieran alerta y no perdieran de vista al sujeto.

De esa forma, los miembros de Policía Judicial observaron como ese hombre que había realizado la llamada, cruzó la calle en dirección al establecimiento comercial “La Sabrosita”, luego de lo cual apareció en la escena una motocicleta roja cuyo conductor le hizo entrega de un paquete, el cual fue examinado por quien hizo la llamada y otras personas que lo acompañaban. Según las narraciones de los gendarmes, esa persona de camisa blanca y contextura blanca que realizó la llamada y recibió el paquete fue identificado como Martín Alfonso Toro, el conductor de la motocicleta roja como Fabián Antonio Giraldo Grisales y una de las personas que tuvo contacto y observó el contenido del paquete como Luis Aurelio Bermúdez López.
6.5 Tal como se indicó, la Fiscalía General de la Nación planteó la situación fáctica, a lo que debe agregarse que una sección del EMCAR se encontraba muy cerca del lugar y acudió  por solicitud de los Policías Judiciales, a fin de asegurar la zona, prestar apoyo, realizar las capturas y la incautación de la sustancia que contenía el paquete, que  en prueba preliminar de identificación y pesaje resultó positiva para heroína con un peso neto de 983.3 gramos. Es pertinente agregar que ésta prueba preliminar fue practicada por el patrullero Carlos Andrés Villegas Martínez, quien rindió el informe de campo respectivo, cuyo contenido y conclusiones fue estipulado por las partes, al igual que el resultado de la prueba de análisis químico de confirmación elaborado por la perito María Fernanda Medina Viana, que confirmó que la sustancia correspondía a heroína.
6.6 No obstante lo anterior, la estrategia de la defensa se orienta a mostrar a Martín Alfonso Toro y a Luis Aurelio Bermúdez López, como  dos ciudadanos que por casualidad se desplazaban por ese mismo sector en el momento en que ocurrió la entrega de la sustancia prohibida, y que su aprehensión y procesamiento obedece a un “montaje” hecho por los funcionarios de la Policía, que mostraron la incautación y las capturas como un falso positivo, mientras que quien verdaderamente recibió la sustancia, la tomó en sus manos del tanque de la moto de Fabián Antonio Giraldo Grisales, la revisó detenidamente y acto seguido la abandonó en el suelo a los pies de Martín Alfonso Toro, para luego salir de la escena.
Respecto de las declaraciones de los policiales Erick Méndez Torres y Yeison Alfredo Bedoya Batero, esta Sala de Decisión Penal considera que resultan ser concordantes entre sí, contrario a lo que afirman los defensores, en cuanto a que son diferentes en aspectos como el número de personas detenidas esa noche, la persona que capturó a los procesados, y lo que sucedió con el paquete que transportaba el señor Giraldo Grisales. Una vez revisados los registros de la audiencia de juicio oral, se concluye que los dos miembros de la Policía Nacional revestidos con funciones de Policía Judicial, narraron una situación que no resulta alejada de la verdad, no puede considerarse un relato fantasioso y encauzado a perjudicar a Martín Alfonso Toro y Luis Aurelio Bermúdez López, pues los señalamientos del rol desempeñado por cada uno de ellos fueron debidamente explicados.
En lo que tiene que ver con el papel desarrollado por Martín Alfonso Toro, las versiones de los patrulleros Méndez Torres y Bedoya Batero, apuntaron a ubicarlo haciendo la llamada telefónica en el puesto de dulces ubicado en el andén de la clínica San Sebastián, de la cual sospechó el Intendente Patiño Prada, como se lo comunicó a sus compañeros de grupo, luego lo vieron mientras cruzó la calle sin perderlo de vista, por lo que pudieron ubicarlo en la esquina del establecimiento “La Sabrosita” y posterior a ello reunido con varias personas, mientras aparecía el conductor de la motocicleta roja y le entregaba el paquete contentivo de la sustancia y para después enseñar ese paquete a quienes se encontraban a su alrededor, entre ellos, una mujer. Según lo dicho por Erick Méndez Torres, una vez ellos se identificaron como miembros de la Policía Nacional mostrando su respectivo carné, las personas que se encontraban en compañía del procesado Toro, se pusieron nerviosas  e intentaron huir, y solo lo logró un individuo de sexo masculino; se solicitó al escuadrón de carabineros que revisara el contenido del paquete. Agregó el agente policial que el señor Martín Alfonso expresó no conocer el contenido de la bolsa y no ser responsable de ella, al igual que los demás aprehendidos y que la bolsa que contenía la heroína decomisada era una bolsa roja brillante que además contenía unos panes.
En cuanto al señor Luis Aurelio Bermúdez Torres, tanto Méndez Torres como Bedoya Batero, lo ubicaron siempre al lado de Martín Alfonso Toro, haciéndole compañía en el exterior de “La Sabrosita”, de lo cual en sus propias palabras el agente Méndez Torres concluyó que podía deducir que estaba negociando el contenido del paquete que le enseñaba el señor Toro, pues su actitud era sospechosa e incluso afirmó que manipuló la sustancia aunque no la portó en momento alguno. Finalmente, frente a una pregunta hecha por el representante del Ministerio Público, éste aseguró que Luis Aurelio Bermúdez Torres había tenido contacto con la sustancia estupefaciente, en la medida en que manipulaba la bolsa en la que estaba, mientras se la mostraban a la persona que huyó del lugar de los hechos.
Por su parte Yeison Alfredo Bedoya Batero, entregó una versión que comparte la descripción de las situaciones con la hecha por Méndez Torres, en las que aportaron idénticas versiones sobre la llamada telefónica escuchada por Henry Patiño Prada, la forma como se produjo la aprehensión de los procesados y la huída del sujeto a quien le enseñaban la sustancia, además narró lo relacionado con el apoyo del grupo EMCAR que se encontraba en esas inmediaciones, a fin de que realizaran la requisa del paquete.
6.7 Las críticas expresadas por los abogados defensores de los procesados frente a las posibles contradicciones entre el número de personas aprehendidas esa noche no resultan relevantes frente a la claridad del señalamiento, pues si bien es cierto se tiene conocimiento diáfano de la aprehensión de cinco personas esa noche del 11 de enero de 2008, y el agente Bedoya Batero indicó que solo se había capturado a 3 personas, luego éste expresó que en sus funciones solo había detenido a 3, aclarando que era posible que los compañeros pertenecientes al EMCAR hubiesen hecho lo propio con otras personas. En conclusión, los puntos neurálgicos en los que se sustentó la pretensión acusatoria de la Fiscalía General de la Nación, encontraron eco en las declaraciones de los policías adscritos a la Policía Judicial y éstas a su vez guardaron un mismo hilo conductor con lo expuesto en el informe suscrito por ellos e introducido como prueba del ente acusador.
Sin embargo, y frente a lo manifestado tanto como por el defensor de Martín Alfonso Toro como por la representante de la Fiscalía y pese a que la situación fáctica descrita se encuentra plenamente demostrada, no puede predicarse que  las pruebas presentadas en la audiencia de juicio oral deban ser interpretadas en igual sentido, en relación con los dos acusados,  es decir, que no es cierto que el alcance jurídico de lo debatido respecto de uno de ellos, conlleve per se, que el otro corra con la misma suerte, pues las circunstancias de Martín Alfonso Toro resultan ser por mucho, distintas a las del ciudadano Bermúdez López, como pasará a explicarse.
Fue la llamada telefónica hecha por Martín Alfonso Toro la que alertó a los miembros de la Policía Judicial, pues de otro modo no se hubiesen percatado de que en ese lugar pocos minutos después ocurriría una entrega de sustancia estupefaciente, y este hecho el que generó la alerta y la vigilancia constante de los funcionarios públicos, que atentos y sin perderlo de vista lo vieron desplazarse hasta la acera del frente y allí recibir el alijo que traía consigo Fabián Antonio Giraldo Grisales, indicando esto, que sabía que iba a recibir “un paquete”, mismo que observó detenidamente una vez tuvo en sus manos, lo que permite inferir el conocimiento y la voluntad de infringir  la Ley penal, al adquirir y tener consigo, así fuera por un corto instante, heroína. Los señalamientos de los efectivos fueron contundentes, no hubo dubitación ni cavilación alguna en cuanto a las acciones desplegadas por el señor Toro.
En cambio, Luis Aurelio Bermúdez Torres fue señalado de acompañar en la esquina del establecimiento “La Sabrosita” a Martín Alfonso Toro, y cuando más, de observar el paquete que éste recibió de Fabio Antonio Giraldo Grisales. Analizando detenidamente lo expuesto por el policial Méndez Torres, se observa que lo dicho por él, en relación con la responsabilidad del incriminado, corresponde más a una deducción personal que a una situación objetiva concreta, teniendo en cuenta que expresó: “ellos son los que al parecer estaban negociando el contenido, deduzco que estaban negociando porque ese no es un comportamiento normal…”.
Lo anterior significa que no es cierto como con ahínco lo pregonó la defensa, que existieran las mismas pruebas en contra de ambos procesados y que por ende la decisión a adoptar debía ser de absolución para los dos. 

No pudo demostrar el ente acusador que Luis Aurelio Bermúdez Torres actuara con conocimiento y voluntad, frente a la ilicitud de la cual se le acusó, pues como acertadamente lo dedujo el juez de primera instancia, la duda es insalvable, frente a las muchas posibilidad de acción del procesado, es decir, queda dentro del campo de la especulación y de la probabilidad, que posteriormente hubiese participado en la venta, transporte o comercialización de esa sustancia, cuando en realidad lo único que atinaron a decir los policiales es que observó el contenido de la bolsa, desconociéndose si sabía de la entrega que se iba a presentar, o si realmente su presencia allí fue circunstancial.
6.8 Otro de los puntos de debate planteado por las partes se relaciona con el informe rendido por la investigadora del Cuerpo Técnico de Investigaciones, Olga Lucía Ramírez, quien indicó que después de conocer las condiciones sociales, familiares y el modo de vida de los enjuiciados, había podido establecer que entre ellos no existía vinculo de amistad, familiar o de negocios, al igual que entre ellos y Fabián Antonio Giraldo Grisales, hecho que en el momento de la sustentación del recurso de apelación la delegada del ente acusador, desconoció expresando que el resultado de ese informe era producto de las versiones de los familiares acomodadas a las pretensiones de los acusados. No obstante, en criterio de esta Corporación, la declaración de la investigadora acompañada del informe rendido por ella e introducido con el pleno de los requisitos legales, permanece incólume en su valor probatorio, sin que eso quiera significar que al no haber podido demostrar vinculación entre los señores Luis Aurelio Bermúdez López, Martín Alfonso Toro y Fabián Antonio Giraldo, se desestime la participación de los dos últimos en el lícito, pues puede acontencer que no siempre la familia se encuentre enterada de la totalidad de las actividades de uno de sus miembros, máxime cuando se trata de actividades ilícitas de las que en la mayoría de los casos, se espera ningún pariente cercano se entere.
6.9 Ahora bien, en cuanto a la posición de la defensa sobre la presencia casual y ocasional de Martín Alfonso Toro en la esquina de la carrera 7 con calle 27, vale la pena recalcar que la exculpativa esgrimida por este no alcanza a derruir el poder de convicción generado por el claro y locuaz testimonio de los agentes de la Policía Judicial, pues en pocas palabras lo que intentó demostrar con su declaración es que se encontraba frente a la vitrina de la panadería ubicada en esa esquina frente a la Clínica San Sebastián, pensando en qué pan escoger para llevarle a su señora madre, cuando observó como un hombre que estaba allí mismo le quitó a la fuerza un paquete a una persona que se encontraba apeada de una motocicleta, y lo puso a su lado en el suelo, e inmediatamente sintió la presencia de un policía que lo obligó a lanzarse al suelo, siendo conducido poco después hacia la URI al lado de otras personas que habían sido aprehendidas al igual que él. Frente a las preguntas elaboradas por el delegado del Ministerio Público, mencionó que esa persona que le “había arrebatado el paquete al de la moto” hizo movimientos bruscos por lo que pensó que lo estaba atracando y salió corriendo  por la calle 27 en dirección a la carrera 6.
Como ya se mencionó, la fuerza suasoria de esta versión, se muestra mínima frente al convencimiento que genera las declaraciones de Erick Méndez Torres y Yeison Bedoya Batero, en cuanto a que fue el señor Martín Alfonso Toro y no otra persona quien realizó la llamada telefónica en la que se habló sobre la entrega de un paquete y quien recibió de manos de Fabián Antonio Giraldo Grisales el paquete contentivo de un poco menos de un kilo de heroína.
Mírese también, como en sus declaraciones, Fabián Antonio Giraldo Grisales y Martín Alfonso Toro plantearon contradicciones en cuanto a lo que había ocurrido durante la aparición de la persona que conducía la motocicleta, pues mientras el primero de ellos indicó que  al llegar en ese vehículo se le acercó el verdadero dueño de la sustancia – a quien le había prestado una suma de dinero garantizada en ella-, se le acercó, bajó el paquete de la moto y se recostó en la ventana de la panadería, observó detenidamente el paquete e hizo señales de asentimiento con la cabeza, para finalmente dejar abandonado el alijo en el suelo al lado del procesado Toro y salió pacíficamente de la escena, aunque de la panadería y de las esquinas salieron varios policías. Contrario a esto, lo que afirmó el señor Toro es que incluso pensó que estaban atracando al conductor de la motocicleta, debido a los bruscos movimientos que hizo la persona que le quitó el paquete  y salió corriendo en dirección a la carrera sexta.
Desde cualquier punto de vista, no resulta lógico pensar que fue otra persona distinta al procesado la que recibió el paquete que traía en la motocicleta el señor Giraldo Grisales, cuando toda la evidencia muestra que nunca perdieron de vista a la persona que hizo la llamada telefónica y esperó el arribo de la sustancia, y menos aún, resulta acorde con la realidad, que quien verificó el contenido de la bolsa, simplemente la haya abandonado en el suelo al lado de un desconocido, teniendo en cuenta el alto valor de lo que contenía, más aún cuando siempre se ubicó ese paquete en las manos de Martín Alfonso Toro.
6.11 En lo que tiene que ver con la posibilidad de que la incautación de la sustancia estupefaciente y las aprehensiones efectuadas esa noche obedezcan a un montaje o falso positivo, esta Colegiatura acompaña el criterio esbozado por el funcionario de primer grado, según el cual no puede asegurarse que en todos los operativos llevados a cabo por la fuerza pública exista un interés oculto o desviado, pues si bien es cierto es innegable que la realidad de nuestro país enseña que en algunos casos ocurrieron tales actuaciones arbitrarias e ilegales, no es acertado concluir que siempre esto ocurra como si fuera una máxima de la experiencia, pues precisamente se debe confiar en el respeto de las normas legales y constitucionales por parte de las instituciones, partiendo del principio de confianza y seguridad a que son acreedoras, cuando en eventos como este, la verdad probatoria se muestra del lado de la actuación oficial. Al respecto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, al hacer una exposición relacionada con las reglas de la experiencia,  expuso que  no podría asegurarse jamás que todas las actuaciones de los miembros de las Fuerzas Armadas se ajustaban a un falso positivo, por lo cual cualquier suposición en ese sentido no podría considerarse una pauta, práctica, guía o costumbre social.

6.12 Finalmente, considera la Corporación que sobra referirse a  lo mencionado por los defensores cuando se referían a la no elaboración de links de comunicación entre los abonados telefónicos de Fabián Antonio Giraldo Grisales y el de venta de minutos ubicado en el puesto de dulces del cual llamaban el policial Patiño Prada y el señor Martín Alfonso Toro, pues como se ha dicho con suficiencia, la actividad policial no fue planeada y no se estaba a la espera de que la dichosa llamada ocurriera, sino que la escucha de esta ocurrió providencialmente y la premura de la actuación no permitía realizar solicitudes de cruce de llamadas, que entre otras cosas, debían ser elaboradas por técnicos expertos, lo que escapa al ámbito de competencia de los funcionarios de la policía judicial. Lo mismo ocurre con lo argumentado por el defensor del procesado Toro, en cuanto a que el video del operativo de incautación y captura no fue presentado ante el Juez de conocimiento; es por esa misma razón, que no se encuentra habilitada la Sala para emitir pronunciamiento alguno, sobre situaciones de las que nunca se tuvo conocimiento en el interior del proceso, pues tal video nunca fue anunciado como elemento materia de prueba, tampoco fue descubierto y presentado por el órgano persecutor de la acción penal.
De todo lo anterior se concluye, que se demostró más allá de toda duda la responsabilidad de Martín Alfonso Toro, en los hechos por los cuales fue acusado; lo que no ocurrió frente a Luis Aurelio Bermúdez Torres, pues la prueba aportada se mostró deleznable para poder emitir sentencia condenatoria. De esa forma, se impone la confirmación íntegra de la sentencia de primer grado, en cuanto fue motivo de impugnación.
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE 

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira el 26 de mayo de 2009.
SEGUNDO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
Secretario
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� 4.5.2. Viene sosteniendo la jurisprudencia de esta Sala lo siguiente: “Las reglas de la experiencia se configuran a través de la observación e identificación de un proceder generalizado y repetitivo frente a circunstancias similares en un contexto temporo - espacial determinado. Por ello, tienen pretensiones de universalidad, que sólo se exceptúan frente a condiciones especiales que introduzcan cambios en sus variables con virtud para desencadenar respuestas diversas a las normalmente esperadas y predecibles.


Así las cosas, las reglas de la experiencia corresponden al postulado "siempre o casi siempre que se presenta A, entonces, sucede B", motivo por el cual permiten efectuar pronósticos y diagnósticos. Los primeros, referidos a predecir el acontecer que sobrevendrá a la ocurrencia de una causa específica (prospección) y los segundos, predicables de la posibilidad de establecer a partir de la observación de un suceso final su causa eficiente (retrospección)”�.


Por el contrario, resulta nítido los yerros del defensor, al postular como reglas de la experiencia, situaciones eventuales, contingentes y particulares –desde luego con una verdadera connotación social- pero aisladas del comportamiento laboral de los uniformados, al no poderse predicar jamás que las actuaciones de todos los miembros de las fuerzas armadas se ajustan a los falsos positivos. Por esa potísima razón, tal suposición no podrá ser nunca una verdadera pauta, práctica, guía o costumbre social; ni mucho menos aquella en donde comunica que los cabecillas de las estructuras criminales, en todos los casos, le brindan asistencia legal a sus “compinches” para evitar casos como la delación aquí presentada; en cuanto se trata de augurios que admiten disímiles variables dependiendo de las circunstancias de cada persona, sus intereses y ambiciones, desde luego, sin posibilidad de manifestarse con algún ánimo o arrojo de integridad, universalidad o generalidad, pues tales conjeturas y creencias están limitadas por cuantiosas contingencias atadas, en cada caso específico, a las condiciones y cambios personales de cada individuo. Auto del 21 de abril de 2010. Proceso Rad. 32.279. M.P. Javier Zapata Ortiz.
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