Procesado: JAT
Delito: Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes 

Radicado: 66001 60 00 035 2012 0001-01

Asunto: Sentencia de segunda instancia


TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA / VERBO VENDER / Revoca sentencia primera instancia y absuelve / DUDA RAZONABLE / “El delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, descrito y sancionado por el artículo 376 del CP, es un tipo de conducta alternativa, o de “hipótesis fungible”, toda vez que su descripción típica contempla varios verbos rectores, dentro de los cuales se encuentran llevar consigo, conservar, vender, u ofrecer entre otros, cualquier sustancia estupefaciente sin permiso de autoridad competente.

Se ha considerado que el cumplimiento de alguno o algunos de esos verbos rectores necesariamente supone la preexistencia de otros, pues por ejemplo, quien vende sustancia estupefaciente, necesariamente antes de ello, debió haberla portado o conservado y en ese entendido, a pesar de que no pueda demostrarse la última de las finalidades perseguidas por el sujeto activo del delito, se considera una opción válida orientar la condena, respecto de aquellas conductas alternativas, que sirvieron como medio para la consecución del fin deseado.”

(…)

“En el caso sub lite, tanto la formulación de la imputación, como la acusación se hicieron por la inflexión verbal “vender”, mientras que en los alegatos de conclusión, la representante del ente acusador solicitó condena por el modismo verbal “conservar” y “vender”, el primero de los cuales puede ser considerado como un medio frente a una finalidad determinada, que considerado en sí mismo es suficiente para que se tipifique la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, lo que no significa una afectación del principio de congruencia, en los términos planteados por el recurrente.”

(…)

“Pese a ese análisis probatorio, la Sala considera que en el caso sub examen, la única evidencia relevante viene a ser un hecho indicante como la presencia del señor Aguirre en el predio registrado, ya que no se comprobó si el señor Aguirre tenía nexos con el individuo conocido como “el mono arracacho”, quien siempre fue señalado como la persona que se dedicaba a la venta de sustancias alucinógenas en esa residencia, según lo consignado en el informe ejecutivo del 15 de abril de 2012, por el PT. Hugo Armando Ardila López, que sirvió como base para que se expidiera la orden de allanamiento del predio.
El examen en conjunto de las situaciones antes expuestas generan dudas de suficiente entidad sobre si el señor Aguirre realmente era el custodio de la droga que almacenaba, distribuía y vendía en el inmueble registrado el señor José Alberto Osorio Vélez a. “ el mono arracacho”; si esa labor la realizaba el procesado o LABR quien fue retenido en el mismo operativo, o si en realidad la presencia de esas personas en el predio registrado obedecía a su condición de consumidores de sustancias sicoactivas, que era conocida suficientemente por los agentes de policía de Marsella.”
(…)
“En consecuencia se vendría a contar solamente con un hecho indicante probado como la presencia de JAT en la residencia donde se encontró la droga, para lo cual debe tenerse en cuenta que el procesado era un reconocido consumidor de estupefacientes del municipio de Marsella, según la información policial, pero que esa persona no fue vista dentro de esa residencia del “mono arracacho”, en las labores de investigación previas al allanamiento del inmueble que hizo el PT Ardila López, ya que no se hizo ninguna referencia en ese sentido en el informe ejecutivo que precedió a la orden de allanamiento, lo que ahonda las dudas sobre la responsabilidad del procesado por la conducta deducida en el fallo recurrido, lo que lleva a concluir que en el caso sub lite no se cumplían los requisitos del artículo 381 del CPP, para dictar una sentencia condenatoria contra el procesado, ya que no se pudo obtener el conocimiento más allá de toda duda respecto de la responsabilidad penal de JAT, por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo la modalidad de conservación y mucho menos de venta de ese tipo de sustancias.
En esas condiciones, lo procedente es revocar la sentencia de primer grado, en la medida en que en el caso en estudio debe primar el principio rector del in dubio pro reo, establecido en el artículo 7º del CPP, al existir dudas de suficiente entidad sobre la responsabilidad del acusado, que deben ser absueltas en su favor en aplicación del derecho fundamental a la presunción de inocencia establecido en el artículo 29 dela CP., y en consecuencia se dispondrá la libertad inmediata del señor JAT.”
Citación jurisprudencial: CSJ SP del 24 de septiembre de 2014, radicado 44458 / CSJ AP, 28 mar. 2012. Rad. 36621 / CSJ SP, 12 mar. 2014. Rad. 36108 / CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad. 26468 de 2007. / CSJ SP, 3 Jun. 2009, 28649/09 / CSJ AP. 7 Abr. 2011, rad. 35179 de 2011 / CSJ SP, 24 Jul. 2012, rad. 32879”
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	Radicación
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	Procesada
	JAT

	Delito
	Tráfico, fabricación o porte de estupefacientes

	Juzgado de conocimiento 
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira 

	Asunto 
	Resolver la apelación interpuesta en contra de la sentencia de primera instancia de fecha 27 de mayo de 2013


1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala desatar el recurso de apelación interpuesto por la defensa, en contra de la sentencia del 27 de mayo de 2013 del Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, en la que cual se condenó a JAT, por la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (Art. 376 CP), con la consecuencia jurídica prevista en el inciso 2º de esa norma.

2. ANTECEDENTES

2.1. Según el escrito de acusación, miembros de la Policía Nacional del municipio de Marsella, habían solicitado el allanamiento de un inmueble ubicado en la Cra. 15 No. 15-04 de ese municipio, ya que según información de una “fuente humana”, ese predio estaba destinado para el almacenamiento de estupefacientes (marihuana y basuco), que era traído de otros municipios para ser distribuidos y vendidos en esa localidad y en el permanecían personas de dudosa reputación que se dedicaban a esa actividad. Se expuso que esa casa era habitada por José Alberto Osorio Vélez, conocido como “mono arracacho”, quien era un reconocido vendedor de estupefacientes.

Durante la diligencia de allanamiento de ese predio que se efectuó el 19 de abril de  2012, se encontró debajo de unas escaleras, una bolsa contentiva de 20 pitillos llenos en su interior de sustancia color habano con características similares a estupefaciente. En otros lugares de la vivienda, se hallaron contenedores vacíos (pitillos) utilizados para la fabricación de dosis de estupefaciente; además, debajo de un piso de esterilla y con la ayuda de un canino especializado en la búsqueda de narcóticos, se encontró enterrada una bolsa de plástico de color negro, con 100 pitillos que contenían sustancia color habano con características similares a estupefaciente. En ese lugar se procedió a capturar al señor JAT y a otra persona que fue dejada en libertad por la FGN.
La prueba preliminar de campo practicada a la sustancia incautada, arrojó los siguientes resultados: muestra número uno: peso bruto 44 gramos 37 miligramos, peso neto de 31 gramos 30 miligramos, positivo para cocaína y sus derivados; y muestra número dos: peso bruto 11 gramos 24 miligramos, peso neto 7 gramos 0.2 miligramos, positivo para cocaína y sus derivados.
2.2 Las audiencias preliminares se adelantaron el 20 de abril de 2012 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Marsella. Se declaró legal la captura de Joavany Aguirre Taborda y se le formuló imputación, a título de autor del delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes bajo la inflexión verbal “vender”, al tenor de lo consagrado en el artículo 376 inciso 2 del Código Penal, modificado por el artículo 11 de la Ley 1153 de 2011. El procesado no aceptó los cargos. Se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.
2.3 El conocimiento del asunto le correspondió al inicialmente al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira. La titular de ese despacho se declaró impedida para adelantar la etapa de juicio, razón por la cual asumió el conocimiento el Juzgado Cuarto homólogo. La audiencia de formulación de acusación se llevó a cabo el 7 de septiembre de 2012.
 La audiencia preparatoria se cumplió el 29 de octubre de 2012
. El juicio oral se efectuó en sesiones del 19 de febrero y 8 de mayo de 2013. Al finalizar se anunció sentido del fallo de carácter condenatorio.

2.4 El 27 de mayo de 2013, se dictó la sentencia de primera instancia donde se declaró la responsabilidad del procesado JAT, como responsable de conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de “conservar”. 

Se le impuso la pena principal de 66 meses de prisión y multa por 8.72 SMLMV, y la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un término igual al de la pena principal. No se concedió al sentenciado la suspensión condicional de la ejecución de la pena, ni la prisión domiciliaria.

3. IDENTIFICACIÓN DEL PROCESADO

Se trata de JAT, identificado con la C.C. 18.608.621 expedida en La Virginia, Risaralda, nacido el 3 de agosto de 1978 en Marsella, Risaralda. Hijo de  María Elvia y José Gildardo, grado de instrucción 7º grado, profesión agricultor.
4. SOBRE LA SENTENCIA OBJETO DEL RECURSO.
4.1 La juez de primer grado fundamentó su decisión de la siguiente manera:
· De las estipulaciones que se hicieron entre la Fiscalía y la defensa, se deduce que el 19 de abril de 2012, durante el allanamiento que se hiso en el inmueble ubicado en el barrio” La Aurora “. Cra.15 No.10-54 de Marsella, se incautó una sustancia que al ser sometida a prueba preliminar y definitiva, arrojó resultados positivos para cocaína, con un peso neto de 38.2 gramos; que JAT fue plenamente identificado; que no registraba antecedentes y que no era propietario de  bienes inmuebles.

· Con el testimonio entregado por los patrulleros de la Policía Nacional Bernardo Huertas Mejía y Hugo Armando Ardila López, se estableció que participaron en dicha diligencia de allanamiento, donde se encontró la mencionada sustancia estupefaciente contenida en pitillos, y se produjo la captura de dos personas, entre ellas JAT. 
· El primero de los agentes nombrados informó que fue convocado a esa diligencia en su condición de guía canino, y que llevó un perro experto en detección de narcóticos; que ingresó a la vivienda y en la parte de atrás en donde había madera y esterilla, el canino que lo acompañaba dio una señal positiva para estupefacientes, siendo encontrada una bolsa con cien pitillos que contenían sustancia pulverulenta con esas características.
· El uniformado Ardila López mencionó que por información de una “ fuente humana” se conoció que en la vivienda en la que se practicó el allanamiento, estaban vendiendo estupefacientes en pitillos; que el informante les dijo que esa casa era de alias el  “mono arracacho” y que habían dos personas que se dedicaban a la venta de esa sustancia, durante todo el día y parte de la noche; que luego le dieron esa información al Fiscal y éste impartió la orden de realizar labores de verificación, lo cual hicieron confirmando que en ese inmueble se adelantaba esa labor delictiva.

· Según estos testigos, durante el registro se encontraron en la vivienda a dos hombres: uno de apellido Taborda y otro de apellido Ballesteros. Igualmente en un salón grande que servía como sala y habitación se halló material sicoactivo en pitillos plásticos pequeños que estaban dentro de una bolsa, pitillos sin usar otros ya usados dentro de la basura que tenían partículas de sustancia, por lo que el canino dio señal positiva. En una especie de habitación, hecha con esterilla, encontraron otra cantidad de estupefacientes, por lo cual capturaron  a las personas que estaban en esa casa.
· Estas pruebas demuestran sin lugar a dudas que en la vivienda ubicada en la carrera 15 No. 10 54 barrio La Aurora de Marsella Risaralda, se encontró una sustancia que fue identificada como positiva para cocaína en un peso de 38.32 gramos, con lo que se demostró la existencia de una conducta sancionada por la ley penal, ya que en ese inmueble se estaba conservando sustancia estupefaciente en cantidad superior a la dosis para uso personal. 
· Es un hecho indiscutible que JAT se encontraba en ese inmueble, cuando se adelantó la diligencia de allanamiento el 19 de abril de 2012 y que parte de la sustancia decomisada se encontraba a su vista.

· La Policía Nacional había solicitado la orden de allanamiento de esa casa, ya que se tenía conocimiento a través de información verificada por miembros de esa institución de que allí se vendían estupefacientes de día y hasta horas avanzadas de la noche. Los urbanos comprobaron que en la casa permanecían dos hombres, tal como lo dijeron durante el juicio, lo cual fue corroborado cuando se hicieron presentes en el inmueble, y dijeron que en esa vivienda se halló la sustancia alucinógena que estaba empacada en pitillos.

· La actividad de la defensa estuvo centrada en desvirtuar que el señor Aguirre Taborda tuviera algún tipo de relación en esos hechos, porque ese no era el sitio de su residencia, sino la de un individuo conocido como “mono arracacho” contra el cual estaba dirigido el procedimiento policivo a fin de obtener su captura.

· Pese a que de la declaración del patrullero Ardila López se deduce que el propósito del operativo era detener al “mono arracacho” ya que sabían que la vivienda allanada era de su propiedad, y tenían referencias de su actividad relacionada con la venta de sustancias, también era cierto que los agentes conocían con antelación que en el sitio permanecían dos personas con la misma misión y eso fue lo que visualizaron y procedieron conforme a los hallazgos, a detener a las dos personas que estaban adentro.

· Pese a que no se probó que esos dos individuos residieran en el inmueble allanado, no hay duda de que se trataba de personas que eran de absoluta confianza del” mono arracacho”, al punto de que se encontraban allí desde una hora temprana (9.15 a.m) y mostraron ánimo de señor y dueño del bien, ya que al llegar al sitio, uno de ellos estaba en el salón que servía como habitación, y el otro en la cocina. 
· Pese a que no se demostró que el procesado Aguirre fuera propietario de inmueble alguno, ello no es óbice para tener por demostrado que “ejercía alguna propiedad” en el citado predio.
· Estas personas  gozaban de la confianza de  José Osorio Vélez, conocido como “mono arracacho”, ya que  dejó a disposición de ellos el material estupefaciente, lo que hace evidente que éste se encontraba bajo su dominio y aunque parte de la sustancia hallada fue encontrada en el patio, no puede olvidarse que la otra, es decir 20 pitillos con estupefacientes, estaban a su vista, de acuerdo con el testigo de cargo.
· No era la primera vez que el procesado Aguirre se encontraba en ese sitio, porque aunque el policía que declaró no pudo precisar si fue una de las personas que a las que vio mientras adelantaba labores de verificación, se tiene que los hombres que permanecían allí constantemente, tenían tatuajes y se comprobó que JAT tiene como característica especial tener tatuada una especie de pulsera en una de sus manos.
· El uniformado que intervino en el allanamiento, manifestó que durante el registro ninguna de las dos personas encontradas en el lugar del allanamiento se encontraban consumiendo sustancias estupefacientes cuando ellos llegaron. Por las características de ese inmueble, si había un lugar destinado al consumo, debía tratarse de aquel donde hallaron la mayor cantidad de la sustancia sicoactiva y esas personas no estaban en ese lugar de la vivienda.
· Con base en esas razones se debe acceder a lo solicitado por la FGN en el sentido de proferir una sentencia de condena contra JAT por la conducta de conservar estupefacientes, pese a que la imputación y acusación se hicieron por el verbo “vender”. No se puede dejar de lado, que la conducta atribuida al procesado fue la de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, que tiene varios verbos alternativos y lo que se hizo fue adecuar la modalidad del acto a lo que finalmente resultó probado, ya que no se demostró que el acusado hubiera sido sorprendido ejecutando la actividad de venta de alucinógenos, sino que en el lugar donde se encontraba había sustancia que resultó ser cocaína, debidamente empacada y dispuesta para su distribución. 
· Existe concordancia entre la imputación fáctica y la jurídica porque si se vinculó al procesado, fue por el hecho de que en el inmueble donde se encontraba había sustancia estupefaciente bajo su dominio, hasta el punto de que la actividad defensiva estuvo enmarcada a demostrar la ajenidad de Aguirre Taborda con ese inmueble y demostrar que era del “mono arracacho”. Sin embargo queda claro que quien se dedica a la venta de ese tipo de estupefacientes los conserva, por lo cual no se vulneró la regla de congruencia.

· El procesado fue sorprendido en el momento en que ejecutaba una conducta contraria a la ley, ya que los gendarmes que adelantaron el operativo, lo encontraron en una vivienda donde se conservaban estupefacientes, que estaban bajo su dominio, por lo cual resultaba procedente dictar una sentencia condenatoria en su contra, ya que los testimonios presentados en el juicio resultan dignos de crédito, pues son concordantes al señalar que el procesado se encontraba acompañado por otra persona y que fue sorprendido en el momento en el que ejecutaba la conducta de conservar sustancias sicoactivas.
· La conducta atribuida al acusado se adecua al delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (artículo 376,  inciso 2º del CP),que afecta el bien jurídico de la salud pública. No existe ninguna causa que justifique la actuación del acusado, ya que vender (sic) estupefacientes es una conducta prohibida por atentar contra la salud y no se observa un hecho configurativo de alguna de las causales de justificación del hecho. A su vez, el procesado tenía pleno conocimiento de la ilicitud de su acto, pues se sabe que se encuentra prohibido conservar sustancias alucinógenas y que quien lo hace comete una infracción penal, y pese a ese conocimiento, decidió obrar en contra de los dispositivos legales cuando estaba en plenas condiciones de acatarlos.
4.2 Luego de hacer el ejercicio de dosimetría penal, se le fijó al procesado una pena de 66 meses de prisión y una multa de 8.72 SMLMV. Se le impuso la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones públicas por término igual al de la pena principal. No se le concedió la condena de ejecución condicional, ni la prisión domiciliaria.
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.
5.1 Defensor (recurrente).Su intervención se sintetiza así:

· El 19 de abril de 2012 en horas de la mañana se practicó una diligencia de allanamiento en el inmueble ubicado en la carrera 15 No. 10 54 barrio la Aurora del municipio de Marsella, en donde se pretendía dar captura a José Alberto Osorio Vélez, alias “mono arracacho”, pues según los datos de un ignoto informante, de quien se desconoce su identidad y si realmente existió, en ese inmueble se vendían y almacenaban grandes cantidades de sustancias estupefacientes, que luego eran  distribuidas en ese municipio.
· En desarrollo de la diligencia, fueron encontrados dentro de la vivienda, dos personas que eran adictas al consumo de sustancias estupefacientes y que se dedicaban a esa labor en ese momento. Se trata de JAT y de LABR, quienes fueron capturados. Al día siguiente, éste último fue dejado en libertad sin una razón válida y sin que por lo menos se hubiera legalizado su aprehensión.
· Se interpuso recurso de apelación frente a las decisiones adoptadas por el Juez que cumplió funciones de control de garantías, en contra del señor Aguirre Taborda. Desafortunadamente la funcionaria a quien le correspondió desatar el recurso mencionado, no entendió los audios de las diligencias aduciendo que no habían quedado bien grabados”, y en consecuencia y de forma ligera confundió a su representado con el individuo conocido como “el mono arracacho” y confirmó la decisión recurrida.
· El 7 de septiembre de 2012 en la audiencia de formulación de acusación, se ratificaron los cargos de la imputación contra el procesado, por venta de estupefacientes.
· El recurrente hizo una sinopsis de las declaraciones entregadas por el PT. Bernardo Huertas Mejía, quien mencionó que en calidad de Patrullero y Guía canino de la Policía Nacional, intervino prestando apoyo al personal de la SIJIN que participó en ese operativo y del PT. Hugo Armando Ardila López que igualmente actuó en ese dispositivo. 

·  Las dos declaraciones referidas sirvieron de base para que se profiriera sentencia condenatoria contra su defendido Aguirre Taborda.
· Sin embargo, al examinar las mismas con detalle, se puede concluir que no se deduce alguna responsabilidad del procesado, pues pese a que se pudo haber probado lo relativo a la conservación o almacenamiento del material estupefaciente, no se demostró por parte de quien se realizaba esa conducta y menos aún, que su prohijado estuviera vendiendo sustancias alucinógenas en ese lugar.
· Cuando la defensa le preguntó al PT. Ardila López si ellos concretamente iban a detener a José Alberto Osorio Vélez “el mono arracacho” ,el uniformado respondió refiriéndose a las dos personas detenidas, que ellos estaban presentes y se percibía que habitaban allí, lo que indica que los policías no tenían pruebas de la existencia de esa situación, como lo reconoció ese uniformado.
· Ante la inexistencia de prueba que demuestre que el procesado habitaba en dicho inmueble, no existía razón para que se dictara sentencia en su contra por la conducta de conservación de estupefacientes, ya que cuando se les preguntó a los agentes si se había comprobado que el señor Aguirre Taborda era propietario, arrendatario, poseedor, tenedor o habitante del lugar, estos contestaron negativamente.
· El posible informante no entregó características morfológicas de las personas que posiblemente vendían en aquél lugar estupefacientes. Se habla de que tenían tatuajes, pero muchas personas los poseen y no se especificó la naturaleza de los mismos, por lo cual la información que entregó el confidente resulta ser “volátil”, fuera de que constituye una prueba de referencia, ya que el informante no fue a declarar al juicio.

· En la verificación previa al allanamiento que hicieron los policiales, estos no vieron a JAT y queda demostrado que no lo conocían, ya que de ser así lo habrían identificado.

· Los agentes que declararon en el proceso especularon al manifestar que en la residencia allanada se procesaban los pitillos para la venta y distribución de alucinógenos. Sin embargo resulta extraño que pese a que se habla de una fábrica de esos elementos, no se hubieran hallado objetos propios para ello como máquinas selladoras, balanzas, pesas o grameras, tijeras, fósforos, candelas , o una mesa adecuada para esa actividad.

· No quedó claro lo que sucedió con la otra persona que fue capturada durante el allanamiento. Se pudo vulnerar el derecho a la igualdad, ya que esa persona fue dejada libre sin que se hubiera hecho la audiencia para el control de su captura.
· No se probó que la ropa hallada en el inmueble allanado fuera de JAT, ya que esa afirmación viene a ser una especulación del testigo Hugo Armando Ardila, quien al ser contrainterrogado dijo que lo suponía porque las tallas eran similares, lo cual no es admisible ya que en derecho no se habla de suposiciones, sino de hechos probados.
· En la audiencia de formulación de imputación, el delegado de la FGN, formuló cargos contra el procesado, por la violación del artículo 376 del C.P., bajo la inflexión verbal “vender”. Una de las fechas de la audiencia de formulación de acusación fue suspendida a raíz de una solicitud de la Fiscalía, pues se pretendía cambiar el verbo rector de vender por conservar. La juez que dictó el fallo, de manera equivocada expuso que se podía cambiar el verbo rector vender por el de “conservar”, sin afectar el principio de congruencia. Lo anterior significa que se modificó el contexto fáctico, ya que se trata de conductas diferentes, lo que va en contra del principio de preclusión de los actos procesales, fuera de que se hizo un sorprendimiento al recurrente que se preparó para defender a su mandante por un cargo de venta de sustancias sicoactivas, mas no por una conducta de conservación de las mismas.

· Esa modificación de la acusación que se hizo a última hora terminó por afectar los derechos del procesado, ya que si gracia de discusión se aceptara que su defendido conservaba estupefacientes, bien pudo acogerse a la figura de aceptación de cargos desde las audiencias preliminares, y haber obtenido un descuento punitivo del 37.5%, rebaja de la cual fue privado con la modificación hecha en la audiencia de juicio oral.
· El fallo proferido fue contradictorio, porque en sus apartes se expresa que quien se dedica a la venta de estupefacientes y conserva esas sustancias, para aducir que no se vulneró el principio de congruencia.
· La FGN contó con el tiempo suficiente para adelantar una investigación seria y completa, lo cual no se hizo, por insuficiencia de las labres investigativas preliminares, y se condenó a su representado, pese a que de los EMP no se deduce su responsabilidad, pues de las mismas declaraciones de los policías se desprende que la casa registrada era de propiedad del individuo conocido como “el mono arracacho”; que los agentes sabían que vivía en ese sitio y que era la persona que se dedicaba a almacenar o conservar alucinógenos, conducta que no fue realizada por JAT, quien estaba en ese lugar consumiendo estupefacientes y abasteciéndose de los mismos para desarrollar su actividad de agricultor. 
· No se hizo una valoración en conjunto de la prueba, pues sólo se tuvo en cuenta lo que perjudicaba al señor Aguirre, ya que la única conducta que realizó fue la de haber estado en la casa que fue allanada, lo que no constituye prueba de su responsabilidad penal.
· Su prohijado es una persona sumamente pobre, lo que desvirtúa que se dedicara a actos de comercio de estupefacientes. No presenta antecedentes penales y siempre se ha dedicado a actividades lícitas como la agricultura, la construcción y oficios varios.
· Resulta sospechoso que no se hubiera dado captura a las personas que antes del 19 de abril de 2012, efectuaban actos de comercio en el inmueble registrado. 
· El defensor citó abundante jurisprudencia relacionada con la aplicación del principio de congruencia entre acusación y sentencia, el cual consideró vulnerado con la decisión de primera instancia.
· El artículo 381 del CPP, establece que para dictar una sentencia condenatoria se requiere el conocimiento más allá de toda duda acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio. En el presente caso no existe prueba alguna sobre los actos de venta o de conservación de estupefacientes que se atribuyen a su representado, ya que solamente se cuenta con el testimonio de los dos agentes que comparecieron al juicio, cuyos dichos no encontraron respaldo en elementos materiales probatorios o evidencia física alguna, ya que nadie vio que el señor Aguirre conservara o vendiera estupefacientes. A su vez, los agentes de la SIJIN solo son testigos de oídas sobre lo que dijo un informante desconocido para la defensa, cuyos dichos no se encuentran respaldados con un EMP diferente.
· No se dio aplicación al principio de presunción de inocencia que amparaba al procesado. Además la juez de conocimiento intervino activamente en el juicio, supliendo la inactividad de la FGN en los interrogatorios. 
· El señor Aguirre Taborda no fue sorprendido en actos de conservación o de venta de estupefacientes y su presencia en el inmueble registrado no es razón suficiente para dictar una sentencia de condena en su contra. Para ello se debe tener en cuenta que la otra persona detenida en el operativo fue dejada en libertad y que no se comprobó por ningún medio que su defendido tuviera algún vínculo con dicho inmueble en calidad de propietario, arrendatario, poseedor, habitante o morador, como lo reconocieron los policiales que declararon que le sirvieron de fundamento a la juez falladora que valoró equivocadamente lo dicho por los deponentes.
· Solicita la revocatoria de la sentencia de primer grado, a efectos de que su representado sea absuelto.
5.2 Los no recurrentes no intervinieron. 
6. SINOPSIS PROBATORIA

6.1 ESTIPULACIONES PROBATORIAS: I) formato de investigador de campo del 19 de abril de 2012 PFJ 11 suscrito por William Echeverri Colorado, prueba PIPH sobre la sustancia decomisada en la diligencia de allanamiento que se realizó el 19 de abril de 2012 en el municipio de Marsella, fue identificada como positiva para cocaína y sus derivados, que tuvo un peso neto de 38.32 gr; ii) informe de laboratorio 6692 del 24-10-2012 suscrito por Héctor Fabio Mosquera Mosquera, prueba de química sobre la muestra analizada que dio positivo para cocaína; iii) informe de investigador de campo de fecha 11- 12- 2012 suscrito por Sonia Cristina Abril Garzón sobre informe de condiciones personales del acusado y su carencia de registro de antecedentes penales; y iv) informe de investigador de laboratorio FPJ 13 sobre plena identidad del señor Aguirre Taborda.
En la sesión del juicio del 8 de mayo de 2013, se introdujo una nueva estipulación, en lo relativo a que el procesado no tiene a su nombre bienes sujetos a registro, según certificación de la Oficina de Registro de II y PP de Pereira.

6.2  TESTIGOS DE LA FGN 

6.2.1 Bernardo Huertas Mejía. (Patrullero Policía Nacional, labora en el grupo de guías caninos de antinarcóticos de la Fiscalía)
-

El 19 de abril de 2012, participó en el registro de un inmueble en el municipio de Marsella, apoyado por un canino llamado “Elro” entrenado para detección de narcóticos. Le prestó apoyo a personal de la SIJIN y de la estación policiva de Marsella. El operativo se realizó en horas de la mañana, e intervino en el momento en que el personal policivo ingresó al inmueble. 

Entró con el perro a hacer una revisión. El can le dio una señal en una parte de la vivienda que tenía piso de esterilla, donde se encontró sustancia estupefaciente debajo de ese suelo. Se verificó con personal de la SIJIN, y se halló una bolsa plástica de color negro que contenía 100 pitillos con una sustancia pulverulenta que daba muestras de ser estupefaciente.

Se continuó con el procedimiento. No recuerda muy bien las características del inmueble registrado.

Los pitillos que mencionó eran de plástico. Los ha visto en otros allanamientos en que ha participado, pueden ser del tamaño de un dedo o un poco más pequeños y  estaban dentro de una bolsa.

Recorrió el inmueble acompañado del canino. El personal de la SIJIN hizo otros hallazgos y la requisa a las personas que estaban allí. 

En el inmueble se encontraban JAT (sic) y otro joven del cual no recuerda su nombre. No recuerda que estaban haciendo las personas  que fueron retenidas. No tuvo ningún diálogo o contacto con ellos.

Le informaron que había información de que en el inmueble registrado se expendían alucinógenos, por lo cual se ordenó su registro.

No había realizado operativos en esa residencia, ni conocía a las personas retenidas. Identificó a JAT en medio de su declaración, de quien dijo que tenía un tatuaje en su mano izquierda.

CONTRAINTERROGATORIO: 

No sabe quién les abrió la puerta para ingresar al inmueble allanado. Las dos personas que se encontraron allí no estaban expendiendo sustancias estupefacientes. No sabe si estaban consumiendo alucinógenos. Aclaró que había ingresado al inmueble con el perro guía, media hora después de que lo hicieran los miembros de la SIJIN y el personal de la estación policiva.

REDIRECTO.
Se demoró media hora en ingresar al inmueble ya que el personal que entró inicialmente practicó el registro y aseguró el sitio. Penetró al bien luego de que hubieran efectuado la requisa. Aclaró que el predio ya había sido revisado cuando se hizo presente en ese lugar.

PREGUNTA DEL JUEZ 
El comandante del grupo de carabineros le ordenó que le prestara apoyo al grupo de la SIJIN que iba a realizar el allanamiento. Reiteró que había entrado al predio registrado después de ellos, a prestar apoyo en compañía del perro entrenado.

El inmueble ya había sido revisado por los agentes ya que su labor era de apoyo. Supo de otros hallazgos de sustancias. Cuando ingresó había personal de la SIJIN revisando otros puntos de la casa.
Cuando el perro “le dio la señal” estaban el señor JAT y un  funcionario de policía judicial quienes miraban como se hacía la revisión. Realizó el procedimiento en el sitio que le indicó el canino.

Recorrió la totalidad del inmueble con el perro, para cerciorarse si habían más drogas. Se había encontrado material sicoactivo en otras partes del inmueble.

6.2.2 Hugo Armando Ardila López
 (agente adscrito al grupo de “delitos especiales” de la Policía Nacional) 

El 19 de abril de 2012 participó en una diligencia de allanamiento que se ordenó porque se había recibido información que fue verificada, según la cual en el sector de “El morro” del municipio de Marsella había una residencia donde se estaban vendiendo sustancias estupefacientes.

Para el efecto entrevistó inicialmente a la persona que brindó la información (que no identificó), quien le dijo que en la residencia mencionada se expendían estupefacientes. Dijo que era una casa sin nomenclatura, ubicada en la carrera 15 entre calles 9 y 10 sector del sector del “morro”, barrio “la aurora” de Marsella.

El informante le dijo que allí vendían estupefacientes en forma de “pitillos” y “rocas”, lo que era común en esa localidad. 

Explicó que un pitillo normal de plástico era sellado con calor, lo dejaban de dos centímetros y medio y en su interior viene la sustancia estupefaciente. Dijo que la “roca” era una porción pequeña de base de coca o “bazuco” que venía envuelta en papel o en plástico.

El informante no le dijo el nombre de las personas que se dedicaban a esa actividad. Simplemente le manifestó que en la casa del “mono arracacho” había dos personas que vendían estupefacientes, sin identificarlos.

Su fuente le dijo que se dedicaban a esa actividad todo el día y parte de la noche.

El fiscal les ordenó ubicar la dirección exacta de ese inmueble; entrevistar al testigo y hacer una labor previa de verificación sobre ese inmueble que estaba situado en una zona de invasión. Explicó la actividad que se adelantó para obtener la nomenclatura de ese inmueble, que era carrera 15 No. 9-54.

El informante dijo que en ese sitio se expedían sustancias sicoactivas de manera constante,  por la  puerta principal y la ventana de esa casa, lo que pudieron verificar, luego de lo cual se pasó el informe a la FGN.

Describió el inmueble donde se efectuó el registro y el hallazgo de la droga.

Dijo que esa vivienda era de propiedad de José Osorio Vélez, conocido como “el mono arracacho”. Pudo corroborar que esa persona vivía en ese inmueble.

En la entrevista le dijeron que ahí se mantenían dos muchachos sin que le dijeran sus nombres; que esos jóvenes eran los que vendían el estupefaciente y pernoctaban en ese sitio, ya que la venta del estupefaciente era permanente. Al efectuar sus indagaciones comprobó que había personas al interior del predio, pero no se detuvo a comprobar ese hecho.

El registro se hizo con personal de la estación de policía de Marsella, solicitaron un guía canino y se contó con la presencia de la Personera municipal, para garantizar la transparencia del procedimiento.

El operativo se hizo en horas de la mañana. Reunieron a las personas que estaban dentro de la vivienda, a quienes les explicaron el objetivo del procedimiento. El registro de los closet y los lugares del inmueble se hizo en su presencia.

Al ingresar al inmueble observó a dos personas. Una estaba en la sala. La otra en el comedor.

Uno de ellos era de apellido Taborda. El otro de apellido Ballesteros. Eran conocidos en el pueblo porque las patrullas de vigilancia los tenían identificados y eran llevados frecuentemente a la estación de policía por varias razones, entre ellas por asuntos de estupefacientes, por consumo o venta de los mismos, según lo que le constaba, aunque no había participado en ningún procedimiento contra ellos.

Luego de describir el predio donde se hizo el cateo, dijo que el segundo piso de ese inmueble, era un salón grande donde sólo había un baño y estaba un colchón.

Al iniciar el registro, encontraron una bolsa con cien pitillos que contenían estupefacientes, la cual fue hallada en la cocina. En la caneca de basura hallaron pitillos utilizados, que se trajeron como EMP, de lo cual se podía concluir que en esa vivienda se llevaba a cabo la fabricación de los pitillos, lo que era común en el municipio de Marsella en cuanto al sistema de empaque de sustancias sicoactivas.

En la sala de la vivienda encontraron pitillos en bolsas. Luego hallaron una sustancia estupefaciente empacada de manera similar. Los que estaban incompletos fueron hallados en la pieza del salón grande. En los pitillos desechados había muestras de bazuco. 

Al ingresar al sitio no vio que ninguna de las personas que fueron retenidas estuviera consumiendo drogas.

Tuvieron información de que a ese inmueble iban personas a consumir estupefacientes.

Cuando encontraron los elementos mencionados solicitaron el apoyo del guía canino que detectó la sustancia estupefaciente que fue hallada en el cuarto de esterilla, lo que ocurrió en presencia de la Personera y de uno de los jóvenes. Encontraron una bolsas plástica negra con cien porciones de bazuco. 

Como el perro guía mostraba mucha actividad, se supone que esa pieza estaba destinada a los consumidores de la sustancia, ya que allí botaban lo que sobraba.

Conocía a los dos jóvenes que estaban en la casa pero no sabía sus nombres. Eran de apellido Taborda y Ballesteros, de lo cual vino a enterarse en medio de esa diligencia. Los dos fueron capturados. Al señor Taborda la impusieron medida de aseguramiento. El otro fue dejado en libertad. Señaló a JAT en medio de su declaración.

Los detenidos no hicieron ninguna manifestación en el momento de su captura.

El inmueble había sido allanado en otras ocasiones. En el mes de agosto de 2011, se hizo un registro en búsqueda de estupefacientes, donde fueron capturadas 8 personas a quienes se les impuso medida de aseguramiento, por lo cual estaba abandonada la parte alta de ese inmueble. En esa diligencia no estuvo vinculado el señor Taborda.
Reconoció el informe ejecutivo que se le puso de presente, junto con las actas del registro, la incautación de los elementos y la lectura de derechos de las personas aprehendidas.

El propietario del predio registrado era un individuo conocido como “el mono arracacho”, que era conocido por ser vendedor de estupefacientes. Estuvieron esperando a ese sujeto para aprehenderlo, ya que tenía una orden de captura por otro proceso.

En la cocina de la casa se encontraron víveres. En el predio igualmente había una cama y un sofá,lo que indicaba que las personas retenidas vivían en esa casa, ya que el closet había ropa, como jeans, buzos, zapatos y prendas masculinas.

No recuerda como estaban vestidos los detenidos
CONTRAINTERROGATORIO:

Participó en la  diligencia de allanamiento, que se hizo en la cra 15 10-54 de Marsella.

Le dirigieron el informe respectivo al fiscal el 15 de abril de 2012.

El informante les dijo que allí se expendían grandes cantidades de estupefacientes, en el informe se dijo que la casa era habitada por José Osorio Velez conocido como “mono arracacho”, que era la persona que iban a capturar.

El confidente no les dio nombres de otras personas que habitaran el inmueble.
La captura de JAT no fue mera casualidad. 
El informante no sabía o no les dio el nombre de las personas a las que se refirió. No mencionó esa situación en su informe ya que apenas se estaba dando a conocer la situación que se presentaba en la vivienda que luego fue registrada.

Le enseñó al fiscal la entrevista del informante y se autorizó el allanamiento.
Obtuvo una factura de la CHEC, donde aparece la dirección del inmueble en mención, es decir la carrera 15 No. 10-54. En esa factura figuraba como dueña la madre de José Osorio Vélez, llamada Magnolia o Magdalena, pero no aparecía JAT.
Reiteró que las personas retenidas eran moradoras de esa residencia, ya que los vio en la casa y habían víveres, una cama y un closet. La ropa era para personas de la talla de los individuos que se encontraron en ese lugar ya que eso se podía establecer “a ojo”, “en promedio”.

Sabían que el dueño de la casa era José Osorio Vélez, el “mono arracacho”. No sabe si las prendas de vestir que vio eran de Osorio “el mono arracacho” o de JAT.

Al requisar a los detenidos no se les encontró nada.

Las dos personas retenidas estaban en la vivienda. Ninguno manifestó nada. Ambos estaban en igualdad de condiciones. No sabe por qué uno de ellos fue llevado a la audiencia preliminar y el otro no.

Entregó su informe el 15 de abril de 2012. Luego el fiscal le dio la orden de verificación de la información. Posteriormente se hizo el allanamiento.

Durante las labores de verificación vio unas personas dentro de la vivienda pero no pudo establecer de quienes se trataba aunque si observó que se estaban vendiendo estupefacientes. Sin embargo no le dio captura a ninguna persona ya que estaban siguiendo órdenes del fiscal para lograr un resultado de mayor entidad.

No pusieron “señuelos”, ni se realizaron labores de vecindario.

El día de la diligencia de allanamiento no vio que el procesado estuviera vendiendo estupefacientes. 

6.3 Con base en el recurso interpuesto por el recurrente y en aplicación del principio de prelación, se analizará en primer lugar lo relacionado con la violación del principio de congruencia entre acusación y sentencia alegada por la defensa. De superarse este primer estadio, se procederá a examinar la segunda argumentación del censor, centrada en el hecho de que en el caso sub examen, no se reunían los requisitos del artículo 381 del CPP para dictar una sentencia condenatoria contra el procesado JAT, lo que implica su revocatoria en segunda instancia.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1. 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.

7.2. Problema jurídico a resolver:

En atención al principio de la limitación de la doble instancia se contrae a resolver lo concerniente a las situaciones referidas por el defensor del procesado al sustentar el recurso propuesto, que se relacionan con: i) determinar si se vulneró el principio de congruencia, en la medida en que la imputación y la acusación en contra del señor JAT versaron sobre el verbo rector “vender”, contenido en el ilícito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, pero la solicitud de condena en los alegatos de conclusión y la sentencia condenatoria versaron sobre el mismo contra jus, pero bajo la inflexión verbal “conservar”; y ii) si en el presente asunto, existe prueba que lleve al conocimiento más allá en toda duda, acerca de la responsabilidad penal del acusado por el delito por el que fue acusado.
7.3 SOBRE EL PRIMER PROBLEMA JURÍDICO PROPUESTO: LA VIOLACIÓN DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

7.3.1 De acuerdo a lo dispuesto en el artículo 448 del CPP, el procesado no puede ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusación, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena.
En ese orden de ideas, se debe entender el principio de congruencia como una expresión del derecho al debido proceso, en la medida en que la acusación enmarca la pretensión de la FGN, a partir de la cual se anuncia el delito por el cual se continuará el proceso y se inicia el descubrimiento probatorio por parte del ente acusador, con lo cual el procesado y su defensor tienen la posibilidad de planear, adelantar y posteriormente ejecutar su estrategia defensiva, en aras de controvertir las pruebas anunciadas por el ente acusador, y si es del caso, solicitar los EMP que sirvan de sustento a esa estrategia defensiva.
7.3.2 Es sabido que según la línea de jurisprudencia de la SP de la CSJ, se ha aceptado que existan diferencias entre el nomen iuris de la acusación y la sentencia condenatoria, siempre y cuando no se desconozca el núcleo fáctico de la acusación, ni se imponga una condena por un delito de mayor entidad, que aquel sobre el cual versó la acusación.

Sobre el tema se cita CSJ SP del  24 de septiembre de 2014, radicado 44458 M.P., donde se examinó el tema en discusión y se expuso lo siguiente:

“….Advertido lo anterior, en cuanto atañe a la primera censura, observa la Colegiatura que en evidente precariedad argumentativa, el defensor plantea la incongruencia entre acusación y fallo, pero no se detiene a constatar el desarrollo de tal fenómeno en la jurisprudencia de la Sala, reclamando impropiamente una noción estricta de congruencia ya superada.


Por ejemplo, en CSJ AP, 28 mar. 2012. Rad. 36621 puntualizó la Corporación al respecto:

“Necesario es señalar, en pos de consolidar una línea jurisprudencial sólida frente a tal temática, que con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, la Sala ha superado la tesis, en su momento reinante sobre el denominado principio de congruencia estricto
, para abrir paso a una postura morigerada frente a las facultades del juez en la sentencia
” (subrayas fuera de texto).


A su vez, en decisión CSJ SP, 12 mar. 2014. Rad. 36108, proferida meses antes de la presentación de la demanda de casación se concluyó:

“La doctrina de la Corte ha entendido que debe existir congruencia entre la acusación y la sentencia en los términos previstos por el art. 448 del C. de P.P., en su doble connotación fáctica y jurídica, siendo posible, de manera excepcional, que el juez se aparte de la exacta imputación jurídica formulada por la Fiscalía, en la medida que la nueva respete los hechos y verse sobre un delito del mismo género y el cambio de calificación se oriente hacia una conducta punible de menor o igual entidad, siempre y cuando además se respete el núcleo fáctico de la acusación, así por ejemplo en CSJ SP, 27 Jul. 2007, rad. 26468 de 2007, CSJ SP, 3 Jun. 2009, 28649/09, CSJ AP. 7 Abr. 2011, rad. 35179 de 2011 y CSJ SP, 24 Jul. 2012, rad. 32879” (negrillas y subrayas fuera de texto)…”

7.3.3 El delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, descrito y sancionado por el artículo 376 del CP, es un tipo de conducta alternativa, o de “hipótesis fungible”, toda vez que su descripción típica contempla varios verbos rectores, dentro de los cuales se encuentran llevar consigo, conservar, vender, u ofrecer entre otros, cualquier sustancia estupefaciente sin permiso de autoridad competente.

7.3.4 Se ha considerado que el cumplimiento de alguno o algunos de esos verbos rectores necesariamente supone la preexistencia de otros, pues por ejemplo, quien vende sustancia estupefaciente, necesariamente antes de ello, debió haberla portado o conservado y en ese entendido, a pesar de que no pueda demostrarse la última de las finalidades perseguidas por el sujeto activo del delito, se considera una opción válida orientar la condena, respecto de aquellas conductas alternativas, que sirvieron como medio para la consecución del fin deseado. 
Al respecto se pronunció esta Colegiatura en sentencia de segunda instancia, con ponencia del Magistrado Jorge Arturo Castaño Duque, donde se dijo lo siguiente:
“…El tipo penal de tráfico de estupefacientes es un delito compuesto alternativo y progresivo en su ejecución, habida consideración a que algunos de los actos que contempla presuponen la existencia de otros; en consecuencia, la consumación escalonada de los mismos implica que sea la última acción la llamada a regular en forma definitiva el comportamiento. Siendo así, como en efecto lo es, el verbo rector de mayor riqueza descriptiva y conceptual, es el llamado a servir de guía para la imputación y la consiguiente acusación, con miras obviamente a lograr que su aspecto fáctico coincida con el jurídico en aras de cumplir el mandato superior de formular la acusación completa y por todos los extremos de la conducta al margen de la ley.

Al respecto es oportuno indicar que desde el precedente contenido en auto del 11-12-90 radicado 4230 con ponencia del magistrado JUAN MANUEL TORRES FRENEDA, que se sepa, el órgano de cierre en materia penal ha mantenido vigente la línea jurisprudencial según la cual, la acción que está inmersa en el delito de tráfico de estupefacientes es progresiva y pluriabarcadora, a consecuencia de lo cual, si bien existe una única finalidad, en el cumplimiento de ese objeto el sujeto agente consuma previamente varios verbos rectores que sirven de medios y que perfeccionan por sí solos y de manera autónoma el tipo penal. Textualmente se dijo:

“[…]...el tipo penal en análisis es infracción de simple conducta en cuanto su consumación no demanda la producción de un determinado resultado, que es además delito de peligro en la medida en que se perfecciona sin necesidad de producir un efectivo menoscabo de la salubridad, bien jurídico que con su represión se tutela, y por general instantáneo porque al menos en los eventos de introducir o sacar del país la sustancia, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla y suministrarla, la conducta se agota con la sola realización de la acción; pero ante todo, es de relevar que se trata aquí de uno de los llamados delitos compuestos alternativos porque integrado con varios verbos rectores, cada uno de los cuales configura conducta que realizada de manera autónoma e independiente, configura hecho punible, al iniciarse la acción en cualquiera de las modalidades previstas, ya se está consumando el delito en su totalidad.

Tal es lo que en efecto ocurre cuando por ejemplo, se elabora droga con el ánimo de enajenarla, pues lejos de constituirse allí una tentativa de venta, se ha consumado ya el delito en la modalidad de la “elaboración”, lo mismo si se compran narcóticos para suministrarlos, porque la infracción ha quedado ya perfecta en la modalidad de “adquisición”, o bien por quien traslada fármacos para su almacenamiento en cuanto con su conducta ha consumado el evento típico de “transportar”, etc., sin que para nada interese la no consecución del resultado final, porque sin demandar siquiera la norma la presencia de un dolo específico, basta apenas la maliciosa voluntad de cumplir el acto medio que ya se sabe por sí solo contrario a la ley […]” –negrillas excluidas del texto-

Bajo ese entendido, pese a que no fue imputado el verbo rector “llevar consigo”, el de venta –por ser el acto fin- presupone que quien así procede necesariamente con antelación llevaba consigo -acto medio-, a consecuencia de lo cual, al no haberse demostrado la venta sino el porte, puede emitirse válidamente una condena por el verbo rector de llevar consigo sin que con ello se vea afectado o lesionado el principio de congruencia…”
 

7.3.5 En el caso sub lite, tanto la formulación de la imputación, como la acusación se hicieron por la inflexión verbal “vender”, mientras que en los alegatos de conclusión, la representante del ente acusador solicitó condena por el modismo verbal “conservar” y “vender”, el primero de los cuales puede ser considerado como un medio frente a una finalidad determinada, que considerado en sí mismo es suficiente para que se tipifique la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, lo que no significa una afectación del principio de congruencia, en los términos planteados por el recurrente .

7.3.6 Para el efecto y con respecto a la argumentación del censor, se debe tener en cuenta que en la audiencia de formulación de imputación se presentaron cargos contra el procesado por la violación del artículo 376 del C. P. en la modalidad de “venta”
. En el escrito de acusación, se formuló el cargo en los mismos términos 
 .

En el alegato de conclusión de la delegada de la FGN se solicitó condena en contra del procesado por la misma conducta bajo las inflexiones verbales “conservar” y “vender”. Por su parte en las consideraciones de la sentencia de primera instancia
 se manifestó que el acusado había sido sorprendido cuando “ejecutaba la conducta de conservar estupefacientes”.

7.3.7 Pese a esas variaciones en las inflexiones verbales contenidas en el artículo 376 del CP, se puede concluir que en todo caso se respetó el factum que determinó la acusación y la sentencia, según el cual, el señor JAT fue encontrado en el interior de la vivienda ubicada en la cra. 15 No. 10-54 de Marsella, donde se practicó una diligencia de allanamiento donde se encontraron sustancias que fueron identificadas como positivas para cocaína en cantidad que excedió la dosis para consumo personal, conducta que se subsumió en el artículo 376 del C.P..

En tal virtud resulta claro que aunque la delegada de la FGN hubiera solicitado en su alegato de conclusión que se profiriera una sentencia condenatoria contra el procesado por “conservar” y “vender” sustancias sicoactivas, en ningún momento se modificó el nomen iuris de la infracción atribuida al procesado, por lo cual la adición del verbo rector “conservar”, no puede considerarse como una variación de la acusación que tenga la virtualidad de hacer más gravosa la conducta del acusado, pues como se explicó anteriormente, el artículo 376 del C.P. es un tipo de conducta alternativa, por lo cual al realizarse cualquiera de las conductas descritas en esa norma se entiende cumplido ese tipo penal, sin que se modifique la consecuencia jurídica del acto , tal y como se explicó en la decisión del 28 de febrero de 2014 de esta colegiatura que fue referida en precedencia.

7.3.8 Por lo tanto, al no advertirse la vulneración del principio de congruencia que fue alegada por la defensa del señor Aguirre Taborda, no se accederá al pedimento de nulidad, basado en la presunta vulneración del artículo 448 del CPP.
7.4 SOBRE EL SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO PROPUESTO RELACIONADO CON LA FALTA DE DEMOSTRACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD DEL PROCESADO:

7.4.1 En atención a la segunda argumentación del censor, se debe decidir si de la  prueba practicada en el juicio oral se deducen las exigencias del artículo 381 del CPP, para dictar una sentencia de condena en contra del procesado por la violación del artículo 376 del CP.
7.4.2 Inicialmente hay que manifestar que en razón de las estipulaciones probatorias presentadas por las partes, se renunció a la controversia probatoria respecto de la materialidad del delito investigado, en la medida en que se pactó como probado el informe de investigador de campo de fecha 19 de abril de 2012 (formato PFJ 11), suscrito por William Echeverri Colorado, con el cual se estableció que el resultado de la prueba de PIPH de la sustancia incautada en el allanamiento que se practicó el 19 de abril, fue positivo para cocaína y sus derivados con un peso neto de 38.32 gramos
.

Este dictamen fue confirmado con el informe de laboratorio suscrito por el investigador Héctor Fabio Mosquera Mosquera, que corresponde al informe de laboratorio 6992 del 24 de octubre de 2012, que confirmó que las muestras analizadas contenían cocaína
.

Se debe tener en cuenta que igualmente se estipuló lo relativo al informe de investigador de campo del 11 de diciembre de 2012, firmado por Sonia Cristina Abril Garzón, sobre: i) la verificación de la identidad del señor Aguirre Taborda; ii) que éste se encontraba vinculado a cinco procesos incluida la presente investigación (no se mencionaron los demás casos); iii) que al verificar su arraigo se estableció que es padre cabeza de hogar, que desde hacía años consumía marihuana y bazuco y que estuvo recluido en el centro de rehabilitación “Emaús”; y iv) que se encontraba inscrito en la SISBEN y no era aparecía como propietario de bienes inmuebles.

7.4.3 En ese orden de ideas y con base en la argumentación del impugnante, hay que manifestar inicialmente que de acuerdo al informe de investigador de campo del 15 de abril de 2012, que se introdujo con el PT. Hugo Armando Ardila López
,  se venían efectuando labores de verificación sobre actos de venta de estupefacientes que se presentaban en una vivienda ubicada en la carrera 15 No. 10-54 del municipio de Marsella, que era destinada para la conservación y venta de ese material. Igualmente se indicó que ese inmueble era habitado por José Alberto Osorio Vélez, conocido como “el mono arracacho” señalado como un reconocido vendedor de alucinógenos.

7.4.4 Como en este caso la prueba de cargos se centra especialmente en las manifestaciones que hicieron dos de los miembros de la Policía Nacional que participaron en el allanamiento que se practicó en el inmueble ubicado en el barrio La Aurora, carrera 15 No. 10-54 del municipio de Marsella, Risaralda, el día 19 de abril de 2012, se hace necesario hacer una análisis detallado de los testimonios entregados por los urbanos Hugo Armando Ardila López y Bernardo Huertas Mejía, para decidir lo relativo a la responsabilidad del procesado.
7.4.5 El núcleo esencial de la declaración del funcionario de Policía Judicial Hugo Armando Ardila López se puede sintetizar así: i) se había recibido información en el sentido de que en la casa registrada, que era habitada por un individuo conocido como “el mono arracacho” (José Alberto Osorio Vélez); había dos personas dedicadas a la venta de sustancia estupefacientes; iii) el informante no suministró los nombres de esas personas; iii) en las labores de verificación que hicieron vieron a varias personas en el interior de la vivienda, pero no quisieron identificarlas ni observarlas con detenimiento para no frustrar los resultados del allanamiento; iv) al ingresar a la vivienda en mención el día del registro, observó a dos hombres de apellidos Taborda (sic) y Ballesteros, a quienes conocía porque continuamente eran llevados a la estación de policía de Marsella por tráfico de estupefacientes en modalidades de consumo o venta, aunque nunca había tenido procedimientos contra ellos; v) no vio que esas personas estuvieran consumiendo o vendiendo sustancias sicoactivas; vi) a esa vivienda ingresaban personas a consumir drogas ya que se encontraron una gran cantidad de pitillos desechados que aún tenían porciones de alucinógenos; vii) en ese inmueble se habían practicado varios allanamientos y en uno de ellos fueron capturadas 8 personas, sin que dentro de ellas se encontrara el acusado; viii) el propietario de ese inmueble, conocido como “el mono arracacho” era ampliamente conocido como expendedor de estupefacientes, por lo que esperaban para darle captura; y ix) a las personas aprehendidas no se les encontró nada en su poder.
7.4.6 En lo que tiene que ver de manera puntual con las situaciones que motivaron la aprehensión del señor JAT y de LABR en el mencionado operativo
, el PT. Ardila López manifestó lo siguiente: i) la aprehensión del señor Aguirre no fue casual porque se tenía conocimiento de que en la casa registrada vivían dos hombres aunque no sabía sus nombres; ii) creyó que esas personas residían en ese inmueble, ya que en la cocina habían víveres, vio un sofá cama grande y dentro de un closet habían prendas masculinas; y iii) consideró “a ojo” y “en promedio” que las ropas eran de la talla de los detenidos, aunque no pudo precisar si eran de “el mono arracacho” o de JAT.
7.4.7 A su vez, la declaración entregada por el PT. Bernardo Huertas Mejía, se centró básicamente en las circunstancias en las cuales se produjo el hallazgo de la droga requisada en el operativo policial, pero no arroja mayores luces sobre la responsabilidad del acusado Aguirre Taborda, ya que este testigo manifestó que entró al predio registrado media hora después de que hicieran su ingreso los miembros de la Policía Nacional que practicaron el operativo, lo cual se explica porque su función esencial era la de prestar su concurso con el guía canino. En ese orden de ideas, lo que se deduce de su declaración es que: i) vio a dos personas que fueron capturadas, entre las cuales estaba JAT (sic) a quien señaló en medio de su declaración, quien tenía un tatuaje en su mano izquierda; ii) no se enteró sobre que estaban haciendo esas personas; iii) no tuvo ningún contacto con ellos ; iv) esas personas no estaban expendiendo sustancias; iv) no supo si estaban consumiendo estupefacientes y v) vio a JAT y un funcionario de la Policía Nacional que observaban la revisión del inmueble.
7.4.8 Como se expuso, el defensor del señor JAT ha controvertido los fundamentos del fallo de primera instancia, manifestando que de las pruebas practicadas en el juicio no se dedujo el conocimiento más allá de toda duda razonable sobre la responsabilidad del señor JAT, en el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo la modalidad de “conservar”. 

En ese orden de ideas, hay que manifestar que la juez de primer grado consideró que en este caso se reunían los requisitos del artículo 381 del CPP, ya que: i ) no existía duda de que las dos personas que estaban en el interior de la vivienda registrada cuando se efectuó el allanamiento, es decir JAT y LABR, eran de absoluta confianza del dueño del inmueble, conocido como el “mono arracacho”, puesto que mostraron ánimo de señor y dueño, en la medida en que uno de ellos se encontraba en un salón que tenía una habitación, mientras el otro estaba en la cocina de la vivienda; ii) a pesar de que el señor Aguirre Taborda no era el propietario inscrito del inmueble, ello no significaba que no ejerciera “alguna propiedad” sobre ese bien, y se podía inferir que “el mono arracacho” había dejado bajo su dominio la sustancia estupefaciente que allí se encontró, pues 20 pitillos con estupefaciente que se hallaron estaban a la vista del procesado; iii) no era la primera vez que el señor Aguirre estaba en esa vivienda, pues aunque el declarante no pudo precisar si durante las labores de verificación lo vio allí, de acuerdo con la información que recibió de una “fuente humana”, una de las características de los hombres que permanecían allí, era que tenían tatuajes y el acusado precisamente tenía tatuada una especie de pulsera en una de sus manos; iv) cuando la policía ingresó al sitio ninguno de los retenidos estaba ingiriendo estupefacientes, ni se hallaban en la parte trasera de la casa, que debía ser el lugar destinado para el consumo porque allí se encontró la mayor cantidad de sustancia; y v) la “fuente humana” siempre indicó que dos hombres eran los que expendían las sustancias estupefacientes, lo que fue verificado por la policía antes del allanamiento, situación que se correspondía con el hallazgo de dos personas de sexo masculino al momento del registro.

7.4.9 Pese a ese análisis probatorio, la Sala considera que en el caso sub examen, la única evidencia relevante viene a ser un hecho indicante como la presencia del señor Aguirre en el predio registrado, ya que no se comprobó si el señor Aguirre tenía nexos con el individuo conocido como “el mono arracacho”, quien siempre fue señalado como la persona que se dedicaba a la venta de sustancias alucinógenas en esa residencia, según lo consignado en el informe ejecutivo del 15 de abril de 2012, por el PT. Hugo Armando Ardila López, que sirvió como base para que se expidiera la  orden de allanamiento del predio. 

7.4.10 En ese sentido se debe tener en cuenta que el mismo patrullero, al referirse a las labores investigativas que adelantó no mencionó al señor Aguirre, como uno de los responsables de esa conducta y además manifestó que el operativo policial estaba dirigido contra el “mono arracacho” (José Alberto Osorio Vélez), situación que fue corroborada con lo manifestado por el citado uniformado en el juicio, donde expuso que el objetivo era darle captura a Osorio Vélez, ya que se había tenido conocimiento de que residía permanentemente en ese sitio y que el inmueble era de propiedad de su señora madre, lo cual fue verificado con una factura del servicio público de energía aportada por la CHEC.

A su vez, se debe tener en cuenta lo dicho por el citado patrullero, en el sentido de que el informante le dijo que en esa casa siempre permanecían dos hombres que colaboraban con la venta de la sustancia prohibida, durante todo el día y parte de la noche, a través de la puerta y la ventana de la edificación, y que para evadir la acción policial, a quienes se acercaban a comprar dosis de estupefacientes, les era permitido ingresar y consumir dichas sustancias en el interior de la vivienda.
Sin embargo, resulta significativo que en el informe ejecutivo del 15 de abril de 2012, solamente se mencionó a José Alberto Osorio Vélez, como el responsable de la conducta de conservación y expendio de estupefacientes, pero no se hizo ninguna mención a las dos personas que según dijo el mismo uniformado  permanecían dedicadas a esa labor en la casa de “el mono arracacho”, ya que en ese documento solamente se expuso lo siguiente: “…la fuente humana informa que este inmueble está siendo utilizado como centro de acopio, expendio de droga y a su ves (sic) en este permanecen personas de dudosa reputación que comercializan dicho estupefaciente…”, lo que demuestra que se trató de una información indeterminada, en la medida en que no se precisó el número de personas que presuntamente le colaboraban a Osorio Vélez para la venta de la droga, lo que indica que se hizo una investigación apresurada, hasta el punto de que el mismo PT Ardila manifestó que no consideró importante incluir en su informe la descripción de los hombres que se mantenían en la casa del “mono arracacho” vendiendo sustancias ilícitas ya que se trataba de un informe preliminar, lo cual no resulta lógico, pues se entiende que uno de los objetivos de esa fase de verificación era identificar o por lo menos individualizar a los presuntos responsables del ilícito de venta de estupefacientes, tal como se hizo con José Alberto Osorio Vélez. 
A su vez la manifestación que hizo el mismo uniformado, en el sentido de que conocía a las personas que fueron retenidas porque las patrullas los habían llevado varias veces a la estación de policía de Marsella, por actos relacionados con el consumo o venta de estupefacientes, da a entender que JAT y LAB no eran las personas que vio en esa casa, cuando hizo una observación somera del sitio desde un vehículo para verificar lo que le manifestó su informante, antes de solicitar el allanamiento del inmueble donde se encontró la sustancia a base de cocaína.
A lo anterior se debe sumar que el mismo PT Ardila no dijo en su declaración que alguno de los individuos que vio en la casa del “mono arracacho” tuviera tatuajes, lo cual habría resultado significativo para señalar al señor Aguirre, como responsable de la conservación de la droga requisada, ya que éste tenía como señal particular dos tatuajes según el documento obrante a folio 42 anverso del cuaderno principal, en el que se lee claramente como rasgos distintivos del procesado las siguientes” “…tatuaje en el cuello forma de dragón, tatuaje mano izquierda…”.
7.4.11 Por lo expuesto y en atención a los requisitos exigidos por el artículo 381 del CPP, resulta claro que con la prueba presentada por la FGN en el juicio oral, no se logró establecer de manera fehaciente que el señor JAT fuera el custodio de la sustancia incautada en el operativo policial, lo que se corrobora al observar que en el acta de registro y allanamiento del 19 de abril de 2012, se hizo constar que JAT atendió esa diligencia en calidad de “morador transitorio” del inmueble registrado,
 lo que puede indicar que su presencia en ese sitio pudo haber sido casual y estar determinada por su condición de consumidor de estupefacientes, sobre la cual obra evidencia obtenida al verificarse su arraigo, donde se expuso que el señor Aguirre había manifestado que: “ desde hace algunos años consume marihuana y bazuco, que estuvo recluido en el centro de rehabilitación EMAUS…”
 
7.4.12 Además se debe tener en cuenta que las labores de verificación hechas por el PT. Ardila López la Policía Judicial, no fueron suficientes para comprobar que el procesado Aguirre Taborda fuera “empleado” o colaborador de José Osorio López a. “el mono arracacho” en los actos de conservación y expendio de sustancias controladas, pues según lo expuesto por el citado agente en los 3 o 4 días en que hizo esas pesquisas, vio a unas personas en ese inmueble, pero no quiso parar ni observar mucho, para no dañar el allanamiento, indicando que al pasar en un vehículo frente a la vivienda, pudo ver a unas personas sin establecer quiénes eran, lo que indica que en realidad este uniformado adelantó una labor investigativa que no fue muy prolija, ya que no pudo indicar las características de esas personas, e incluso sostuvo que ni siquiera avistó al principal sospechoso que era a.“mono arracacho”, por lo cual se pudo incurrir en un error en el fallo de primera instancia al afirmarse que la presencia de dos hombres en la citada residencia, fue advertida durante las labores de verificación que hizo el citado patrullero.

7.4.13 En la sentencia de primera instancia se manifestó que la única explicación posible para que los retenidos hubieran sido encontrados en la casa de José Osorio Vélez a las 09.15 horas, era que se trataba de personas de absoluta confianza de éste individuo; que se evidenció que los retenidos tenían una especie de animus de señores y dueños de ese inmueble, ya que uno de ellos estaba en el salón y otro en la cocina; que el estupefaciente fue encontrado bajo su dominio, ya que estaba a su vista, y que si se quisiera entender que se encontraban consumiendo drogas, debían haber estado en la parte posterior de la vivienda y no en donde fueron encontrados por la Policía.
7.4.14 Frente a esta argumentación puede replicarse, que la evidencia contenida en el formato de arraigo del señor Aguirre Taborda que indica su condición de adicto al consumo de estupefacientes, puede explicar su presencia en ese sitio, para lo cual se debe tener en cuenta que según el PT. Ardila López en esa residencia no sólo se vendían estupefacientes, sino que se permitía el ingreso de consumidores de alucinógenos. A su vez la presencia de los señores Aguirre Taborda y BR en la cocina y en el salón de la vivienda donde se hizo el cateo, no constituye un hecho indicante de que ejercieran actos de señor y dueño de ese inmueble.

Debe tenerse en cuenta que según lo expuesto por el PT. Ardila López, en la parte de atrás de la vivienda, donde había una “piecita de esterilla con baño”, fue donde el perro guía dio las señas que permitieron encontrar el alijo compuesto por una bolsa plástica que contenía una “roca” de “bazuco” y 100 pitillos con ese material, explicando que el perro que llevaba el PT Huertas Mejía dio muchas alertas ya que había pitillos y fragmentos de estupefacientes desechados por toda la vivienda, lo cual da a entender que el consumo del alucinógeno se efectuaba en todas las áreas del inmueble y no en un lugar determinado, ya que en diversos sitios de esa residencia se hallaron esos vestigios olfateados por el canino, que seguramente eran dejados por los usuarios de sustancias sicoactivas que las  ingerían en ese sitio.
7.4.15 Adicionalmente se debe manifestar que en favor del procesado obra el hecho de que la puerta de acceso al inmueble estuviera abierta al momento del ingreso de los agentes que practicaron el registro, lo cual no resulta común, ya que las personas que se dedican a esa actividad ilícita normalmente adoptan precauciones para no ser sorprendidos por las autoridades, y el hecho de que no se hubiera encontrado droga en poder del señor JAT. 
Fuera de lo anterior se debe manifestar que no quedó clara la razón por la cual solamente se presentó imputación contra JAT, ya que el señor LABR fue detenido en el mismo operativo según reza en el acta de registro y allanamiento
, y que fue dejado en libertad por la FGN, según consta en el escrito de acusación, pese a que siempre se dijo que la conducta delictiva que se evidenció en el predio allanado era realizada por dos personas.

7.4.16 El examen en conjunto de las situaciones antes expuestas generan dudas de suficiente entidad sobre si el señor Aguirre realmente era el custodio de la droga que almacenaba, distribuía y vendía en el inmueble registrado el señor José Alberto Osorio Vélez a. “ el mono arracacho”; si esa labor la realizaba el procesado o LABR quien fue retenido en el mismo operativo, o si en realidad la presencia de esas personas en el predio registrado obedecía a su condición de consumidores de sustancias sicoactivas, que era conocida suficientemente por los agentes de policía de Marsella.
En consecuencia se vendría a contar solamente con un hecho indicante probado como la presencia de JAT en la residencia donde se encontró la droga, para lo cual debe tenerse en cuenta que el procesado era un reconocido consumidor de estupefacientes del municipio de Marsella, según la información policial, pero que esa persona no fue vista dentro de esa residencia del “mono arracacho”, en las labores de investigación previas al allanamiento del inmueble que hizo el PT Ardila López, ya que no se hizo ninguna referencia en ese sentido en el informe ejecutivo que precedió a la orden de allanamiento, lo que ahonda las dudas sobre la responsabilidad del procesado por la conducta deducida en el fallo recurrido, lo que lleva a concluir que en el caso sub lite no se cumplían los requisitos del artículo 381 del CPP, para dictar una sentencia condenatoria contra el procesado, ya que no se pudo obtener el conocimiento más allá de toda duda respecto de la responsabilidad penal de JAT, por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, bajo la modalidad de conservación y mucho menos de venta de ese tipo de sustancias.
7.4.17 En esas condiciones, lo procedente es revocar la sentencia de primer grado, en la medida en que en el caso en estudio debe primar el principio rector del in dubio pro reo, establecido en el artículo 7º del CPP, al existir dudas de suficiente entidad sobre la responsabilidad del acusado, que deben ser absueltas en su favor en aplicación del derecho fundamental a la presunción de inocencia establecido en el artículo 29 dela CP., y en consecuencia se dispondrá la libertad inmediata del señor JAT. 
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 27 de mayo de 2013 por el juzgado 4º penal del circuito de Pereira y en su lugar ABSOLVER al señor JAT, por  la violación del artículo 376 del C.P.
SEGUNDO: DISPONER la libertad inmediata del señor Aguirre Taborda. 
TERCERO: Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación. 

 CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA 
Magistrado 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 
Secretaria
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