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SALA PENAL DE DECISION

PROCESO: 05001 60 00206 2020 13045

DELITO: TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES
CONDENADO: ELIO JOSE GARZON MORALES

PROCEDENCIA: Juzgado 7 Penal del Circuito de Medellin
OBJETO: Apelacién de sentencia.

DECISION: REVOCA Y ABSUELVE

M. PONENTE: Rafael M Delgado Ortiz

Sentencia Nro. 40

Aprobada mediante acta Nro. 238

TEMA: Valoraciéon probatoria.

Medellin, catorce (14) de octubre de dos mil veintidds

ASUNTO POR TRATAR

Se decide el recurso de apelacion,
presentado por la defensa PUblica, en contra de la sentencia emitida el
primero de abril de dos mil veintidds por el Juez Séptimo Penal del
Circuito de Medellin, con funciones de conocimiento, Antioquia, por
medio de la cual condend a ELIO JOSE GARZON MORALES por el delito
de Trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes, en la modalidad de
venta, imponiéndole penas principales de sesenta y cuatro (64) meses
de prision y multa equivalente a dos (2) SMMLYV, asi como la accesoria
de inhabilitacion de derechos y funciones publicas por lapso similar a la
restrictiva de la libertad, negdndole la suspension condicional de la

ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.




PROCESO: 05001 60 00206 2020 13045

DELITO: trdfico, Fabricacién o porte de estupefacientes
PROCESADO: ELIO JOSE GARZON MORALES

OBJETO: Apelacion de sentencia.

DECISION: REVOCA Y ABSUELVE

ANTECEDENTES FACTICOS

En los hechos juridicamente relevantes

plasmados en el escrito de acusacion se consignd que:

“El 4 de septiembre de 2020 a eso de las 13:43 horas estando en
labores de patrullaje funcionarios de la policia Nacional en el
Barrio Estacion Villa de Medellin reciben una llamada del radio
operador de cdmaras del 123, para que se dirigieran a la
carrera 53 con calle 56 ya que se encontraba un masculino de
1:68 de estatura cabello, corto, negro, contextura delgada,
buzo negro, jean azul claro, tenis negros que fue observado por
la camara 1592, ubicada en la carrera 53 con calle 56,
monitoreada por el PT. EDWIN JESUS CASANOVA CABEZA,
expendiendo sustancias estupefacientes grabado desde las
13:43 hasta las 13:45, al llegar al lugar observan el sujeto con las
caracteristicas senaladas, que se encontraba de pie, le
practican un registro sintiéndole un abultamiento en el buzo, le
piden ensene lo que lleva y entrega cuarenta y siete (47)
papeletas de color azul que en su interior contienen una
sustancia pulverulenta blanca con caracteristicas similares al
bazuco, en el bolsillo derecho le hallan 7 billetes de ($2000) y 2
billetes de ($5000) informando el operador de camaras, que el
retenido es la persona grabada expendiendo estupefacientes.
le incauta la sustancia y le leen los derechos como persona
capturada, por trafico fabricacion o porte de estupefacientes,
Identificdndose como ELIO JOSE GARION MORALES dejan
constancia que el sector es reconocido por la venta y consumo
de estupefacientes, desconocen el grupo delincuencial que
opera en el sector y que no lo habian capturado y procedieron
a ponerlo a disposicion de la Fiscalia en la URI Centro.

De acuerdo a la PRUEBA PRELIMINAR DE CAMPO PIPH, la
sustancia dio positiva para COCAINA Y SUS DERIVADOS con un
PESO NETO de doce punto cuatro (12.4) gramos”.

ACTUACION PROCESAL

El ciudadano capturado fue presentado
el cinco de septiembre de dos mil veinte, ante el Juez Octavo Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Medellin, quien

legalizd el procedimiento de captura, no asi la incautacion de
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elementos con fines de comiso; se avald la formulacion de imputacion
por el delito de Trdfico, Fabricacion o Porte de estupefacientes bajo el
verbo rector llevar consigo con fines de expendio, cargo que no acepto.

Se le impusieron medidas no privativas de la libertad.

La delegacion de la Fiscalia General de
la Nacion (en adelante FGN) presenté acusacion en escrito del dos de
diciembre de dos mil veinte, y el asunto correspondié por reparto al

Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Medellin.

La audiencia de acusacion oral se
adelantd el doce de marzo de dos mil veintiuno, mientras que Ia
preparatoria se llevd a cabo el veintisiete de abril de esa calenda. El
juicio oral se realizd en sesiones de los dias dos de julio y dos de
septiembre de dos mil veintiuno. En esta Ultima fecha se anuncid sentido
de fallo condenatorio y se agotd la audiencia de individualizacion de

pena.

El primero de abril del ano que franscurre

se emitié la sentencia que es objeto del recurso.

LA SENTENCIA APELADA

Hallando safisfechos los  elementos
bdsicos para ello, se emitio la sentencia condenatoria en contfra de ELIO
JOSE GARZON MORALES, estableciéndose una pena de sesentay cuatro
meses de prision, multa de dos (02) salarios minimos mensuales legales
vigentes, la accesoria de inhabilitacion de derechos y funciones publicas

por lapso igual al de la pena restrictiva de la libertad, negdndole la
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suspension condicional de la ejecucidon de la pena vy la prision

domiciliaria.

Para el juez de primer grado, conforme a
la tesis expuesta por la defensa, se debia analizar el por qué se logrd
establecer la responsabilidad penal que se imputd a ELIO JOSE GARZON
MORALES, toda vez que la droga que le fue hallada al momento de su
captura hacia parte del botin que tenia a resguardo para la venta, no
obstante, no haberse enconfrado en lo incautado un elemento cilindrico
similar al que se observa en el video del 123 o carecer de prueba

preliminar de este.

Indicé que se escucho al patrullero de la
Policia Nacional, Jefferson Steven Navarro Salcedo, quien narrd cémo
para el dia 4 de septiembre de 2020, estaba realizando labores de
patrullaje en el barrio Estacion Villa, cuando fue alertado por el radio
operador del 123, patrullero Edwin Casanova, quien le manifestd que en
la carrera 53 con calle 56, un ciudadano estaba vendiendo sustancia
estupefaciente, por lo que de inmediato se desplazd hasta el lugar e
identifico la persona con las caracteristicas descritas, le realizé un registro
personal, en el buzo encontrd 47 papeletas de base de cocay la suma
de $24.000 en efectivo, los cuales incautd, rofuld y realizd el registro de
continuidad. En sede de confrainterrogatorio senald que no observo el

infercambio visto por el operador de radio.

Acotdé que en declaracidon  del
intendente, Luis Farnesio Rincdn Gonzdlez, quien laboraba como jefe de
turno de actos urgentes de la URI Centro, relaté cdmo realizd

transliteracion del video del 123, senald que luego de observarlo, plasmo
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la transliteracion de lo que vio, para ello realizd tres capturas de imagen,
en cada una realizd una descripcion de la accion ejecutada, fue asi
como en la primera imagen, indicd que con una flecha estaba
marcada una persona a quien hombra como sujeto A y lo que puede
percibir es que le estd entregando una moneda, dinero, sin que se
pueda precisar la cantidad. En la imagen ndmero 2, se plasmd un
infercambio entfre el sujeto anunciado en la imagen como A,
entregando un elemento que parece ser un cigarrillo, con forma de un
cigarrilo de marihuana. En la imagen 3, observa que el sujeto A es
requerido por personal de la policia, para efectos de un procedimiento
de requisa, en el centro de la imagen, se aprecia al funcionario de
policia, debagjo de él, no mucho, y al lado izquierdo requiere el sujeto

para la requisa.

Expresd que en sede de
contrainterrogatorio el testigo senald que no era posible establecer que
el cigarrillo entregado fuese de marihuana, no observd un infercambio

de una papeleta azul.

Analizé que de ambos testimonios se
puede evidenciar que el inftendente Luis Farnesio, corrobora los dichos
de su companero Navarro Salcedo, quien realizé la captura, cuando
este Ultimo advirtié que acudid al sitio anunciado por el operador del
123, realizd la requisa y posterior captura de la persona que se le habia
descrito en la comunicacion de radio, captado en la imagen nimero 3,
tal como se realizd la descripcion del hecho, no era posible que avistara
el intfercambio de la droga, a pesar de que acudiera inmediatamente

se realizara la comunicacion por el radio operador, sin embargo o




PROCESO: 05001 60 00206 2020 13045

DELITO: trdfico, Fabricacién o porte de estupefacientes
PROCESADO: ELIO JOSE GARZON MORALES

OBJETO: Apelacion de sentencia.

DECISION: REVOCA Y ABSUELVE

hallado en poder de quien minutos antes habia sido avistado por una
cdmara del 123 haciendo un infercambio de un elemento cilindrico,
permitia confirmar que GARZON MORALES se encontraba vendiendo en

el sector sustancia estupefaciente.

Que segun el acercamiento que se hace
de la cdmara del 123, el intercambio era de un objeto cilindrico,
cigarrillo, como lo alegd la defensa en la actuacion, pero no se le realizd
prueba preliminar homologada, con el fin de constatar si contenia una
sustancia prohibida, toda vez que no fue incautado. Sin embargo, tal
apreciacion no puede ser agjena a la forma como se percibieron 10s
hechos por parte de quienes realizaron la captura, pues si bien, por lo
general, se realiza una enfrevista al comprador de la sustancia, en este
caso, esos servidores publicos no fueron quienes redlizaron el
avistamiento del sujeto realizando el intercambio de droga, se traté de
informacién aportada porla central de radio, que hicieron la descripcion
del sujeto encargado de expender la sustancia, al parecer no de quien
la comprd, por lo menos asi lo indico el patrullero Navarro Salcedo v,

finalmente, al consumidor no es a quien se judicializa.

Argumentd que, aungue no @ se
desconoce que resulta relevante la entrevista de quien se acerco dl
vendedor de la sustancia, con el fin de darle mayor firmeza al cargo por
el cual se acus6 a ELIO JOSE; en este caso no pueden obviarse los demds
aspectos demostrados con la prdctica probatoria que dan cuenta que
la infencion del procesado estaba dirigida, en forma inequivoca, a la
venta de estupefacientes, al menos, dijo, es lo que se puede deducir al

observar con detenimiento la prueba técnica.
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Hizo relacidn a la providencia con
radicado 52830 del 2 de junio de 2021, emitida por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, para concluir que en el caso, la intencion del
acusado quedd clara, esto es, que redlizaba un intercambio de lo que
al parecer se advertia como un cigarrillo de marihuana, razdén por la
cual, se dio aviso a la patrulla que realizaba el servicio de vigilancia y
control en el sector, para que se acercaran y realizaran las verificaciones

de rigor.

Una vez en el lugar, encontraron en
poder de ELIO JOSE, en su buzo, 47 papeletas de una sustancia
pulverulenta color azul, que por su olor y caracteristicas se asemejaba a
la cocaina, con un peso neto de 12.4 gramos vy la suma de $24.000 en
billetes de diferentes denominaciones, 7 billetes de $2.000 y 2 de $5.000;
ademds se enconfraba en un sector reconocido por el expendio de

alcaloides.

Por tanto, concluyd, que el hecho que no
se enconfrara en su poder, un objeto similar al que avizoraban en el
video del 123 no descarta la existencia de esa intencion inequivoca de
estar el acusado dedicado al microtrdfico — venta — de estupefacientes;
la central de radio del 123, esta provista de personal capacitado en este
tipo de actuaciones, fueron ellos quienes advirtieron un infercambio en

un sector reconocido por la redlizacion de esta actividad ilicita.

Cuando los uniformados arribaron al
lugar, se corrobord lo percibido por los operadores de video,

encontrando al encartado en poder de una sustancia que se determind
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era cocaina, alucindgeno debidamente dosificado, dinero, que por sus
denominaciones, permite inferir de forma razonable que era producto
del expendio, por tanto, la fiscalia cumplid con la carga exigida por la
Corte Suprema de Justicia, es decir, que el fin con el cual llevaba consigo
la sustancia estupefaciente, era sin discusion, microtrdfico, lo que genera

la punibilidad de la conducta investigada.

La defensa, ante la ausencia del
acusado en la etapa de juicio, se quedd sin elementos para aducir,
acerca de su adiccion a las drogas o cualquier ofra situacion dirigida a
justificar no solo el intercambio que llamé la atencidon de los operadores
de las cdmaras del 123, sino el por qué su presencia en el lugar v la

posesion de la droga incautada.

Por ello, hallé safisfechas las exigencias
previstas en el articulo 381 de la ley 906 de 2004, condenando al
acusado e imponiendo las penas atrds resenadas, negdndole

subrogados y sustitutos.

DE LA APELACION

Dentro del término de ley, la defensora
sustentd el recurso de apelacion que inferpusiera oportunamente,
anunciando que son dos los problemas juridicos con los cuales cuestiona

la sentencia que impugna.

Frente al primero, cuestiond, si se puede
emitir una sentencia de cardcter condenatorio, sin haberse acreditado

el verbo rector y el objeto material de la conducta.
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La exigencia del articulo 381 del C.P.P.,
en cuanto al conocimiento mas alld de toda duda, no se vio cumplida
en el caso objeto de andlisis, ya que no se acreditaron, por la fiscalia, dos
de los elementos objetivos del tipo, esto es, la conducta o verbo rector,

y el objeto material.

Centra su cuestionamiento en que no se
probd la venta de la sustancia, en el entendido que el alcaloide
incautado, no era similar con el que, al parecer, estaba intercambiando
su prohijado, lo que conllevd a que no se probara, el objeto material,
pues no existid prueba pericial para determinar que era sustancia

estupefaciente.

Hizo alusion a los argumentos del juez de
primera instancia para determinar la responsabilidad penal de su
defendido, senalando que pese a que expresa que a partr de las
pruebas que se practicaron en juicio, la infencion quedd clara, dado
que la sustancia incautada, hacia parte del botin que tenia reservado
para la venta, errd en esta apreciacion, pues el verbo rector endilgado
fue venta, por tanto ello debid probar la fiscalia y era lo que el juez tenia
que analizar, pero de su andlisis se desprende, que fuvo en cuenta el
verbo rector llevar consigo, cuando el virtud del principio de

congruencia, lo probado tenia que ser venta.

Desde elinicio de la etapa de juicio, dice,
se evidencio el yerro al estructurar la acusacion por este delito, pues la

fiscalia no incluyd los referentes facticos de la clase de droga que se
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vendia, ni su cantidad, por lo que no fueron incluidos en el tema de
prueba ni fueron objeto de demostracion. Se hizo referencia al verbo
rector llevar consigo, iterando, la sustancia incautada, no era la que
supuestamente se estaba intercambiando; siendo la hallada, a la que
se le realizaron los respectivos andlisis periciales para determinar su clase
y peso, diferente, lo que evidencia un abordaje ligero y desprevenido
por la fiscalia de lo acontecido al momento de la captura, e incluso una
improvisacion, porque se dio a entender que la sustancia incautada era
la que estaba vendiendo, pero enjuicio oral, quedd demostrado que no

fue asi.

De esta manera, expone, erd el juez de
primera instancia al emitir una sentencia condenatoria acudiendo a
abstracciones, y restandole importancia al hecho de no tener prueba
de aspectos relevantes como la clase y cantidad de la sustancia que
supuestamente se estaba infercambiando por parte de ELIO JOSE, y por
tanto dicha ausencia probatoria, impidid la demostracion de todos los

elementos estructurales del tipo.

Manifiesta que dicha exigencia no es
capricho, conforme o ha expresado la Corte Suprema de Justicia, en
providencia con radicado 52.311 del 11 de diciembre de 2018, postura
acogida por este fribunal, en el proceso con radicado
05001600000201700795 en decision del 7 de febrero de 2016, M.P. Luis
Enrique Restrepo Méndez, en donde se confirmd un auto que decretd la
preclusion, por el delito de ftrdfico, fabricacion o porte de
estupefacientes, verbo rector vender; cuyo problema juridico planteado

en esa oportunidad, era si los procesados fueron condenados por el

10
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delito de concierto para delinquir con fines de microtrdfico, también
eran autores del delito de venta de estupefacientes, lo que se resolvio a
favor de los procesados, en el entendido que al no existir prueba de
aspectos tan relevantes como la clase y canfidad de la sustancia
estupefaciente, no se podia estructurar la hipdtesis de hechos

juridicamente relevantes atinentes a este delito.

Prosigue afirmando que el juez de
primera instancia estructurd su decision a partir de lo declarado por el
intendente Luis Fernecio, encargado de realizar la transliteracion del
video del 123, en el que solo se extrae, lo que a su juicio sirve para probar
la teoria del caso de la fiscalia, esto es, tres imdgenes, donde el
procesado estaba supuestamente realizando un infercambio, segun él,
de un cigarrillo de marihuana, sin que pudiera determinar qué era lo que
se infercambiaba, si dinero u ofra cosa, y no observo que se tratara de
una papeleta color azul, que fue la sustancia hallada en poder del
procesado, porlo que no se puede cimentar una sentencia en un testigo

gue no puede afirmar que lo intercambiado fuera alcaloides.

Para el A quo, este testimonio, unido al
del patrullero Navarro Salcedo, quien acudié al lugar reportado por 1os
funcionarios del 123 y dio captura al procesado, pueden respaldar I
venta, pues halld, en el buzo del acusado, 47 papeletas de una sustancia
pulverulenta color azul que contenia cocaina y la suma de $24.000,
ademds, que se encontraba en un sector reconocido por el expendio

de estupefacientes.

11
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Sin embargo, considera que esa
valoracion resulta errada, ya que el agente captfor no presencid
actividad de venta, y lo que se le hallé al procesado, no fue el objeto
ciindrico que intercambiaba segun las fotografias que extrajo el
intendente. Luis Fernecio, quien no observd que tal acto fuera acorde
con lo hallado en el buzo del acusado, esto es, papeletas de color azul
con cocaing; lo que se hubiera evitado, si desde la acusacion, se
describieran los hechos juridicamente relevantes acorde con Ias
exigencias del articulo 376 del C.P., respecto a no acusar por el verbo
rector vender, sino llevar consigo con fines de venta, por lo que resulta
violatorio del debido proceso, la estricta tipicidad y el principio de
congruencia, al cimentar una sentencia de condena sin respaldo en el

verbo rector vender.

El juez de primera instancia se refiere
en la decision a situaciones no probadas dentro del juicio, pues expresa
que la secuencia de hechos probados permiten concluirlo, ya que 1os
operadores de la central de radio del 123 son personal capacitado en
este tipo de actuaciones, y fueron ellos, quienes advirtieron un
intercambio en el sector reconocido por esta actividad ilicita; frente alo
que surge la pregunta scudl es el respaldo probatorio para esta
afirmacion? A juicio no se llevd siquiera el funcionario que evidencio el
infercambio y dio aviso al cuadrante del sector, tampoco se incorpord
el video que contiene toda la grabacion de lo acontfecido el dia de los
hechos, ni se preguntd a los testigos de cargo sobre esta afirmacion, por

lo que eso es una suposicion del juez.

12
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Finalmente refiere, en este punto, que
tampoco es cierto lo afiimado por el juez de primera instancia, en
cuanto a que una vez los uniformados arribaron al lugar al que se les
solicitd se desplazaran, corroboraron lo percibido por los operadores del

video, encontrando en poder del encartado una sustancia.

No se puede saber qué fue lo que
percibieron los operadores del video por cuanto no declararon vy si se
indica que si, por cuanto el patrullero declard que le avisaron que habia
un sujeto vendiendo estupefaciente, de ahi se infiere que eso fue lo
percibido, pero no, porque el agente de la policia no presencio la labor
de infercambio o venta y si bien se hace referencia al infercambio de un
objeto cilindrico, que fue lo que observé quien realizd |a transliteracion y
por fanto también los operadores del video, fampoco es vdlido, porque
el patrullero no le halld en su poder mas elementos cilindricos que
permitieran realizan una construccion inferencial de que si se vio que
intercambio un objeto de esas caracteristicas, se avisd al cuadrante,
llegaron al lugar y hallaron en su poder elementos similares al del video,
una vez analizado por expertos, resulta positivo para cannabis, ahi si se
podria afirmar, que se corrobord lo que supuestamente se percibid, pero

nada de ello ocurrio.

Portanto, no se probdla ventay el objeto
material; a juicio no comparecieron los operadores del 123, por ende, lo
que el funcionario informo solo podia servir como criterio orientador de
la investigacion y para dar una explicacion del por qué los agentes

llegaron al lugar, pero no puede ser una prueba directa de la ventq,

13
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porque asi no fue incorporada a la vista oral, por lo que se debe absolver

a su prohijado del cargo que le fuera formulado.

En relacion al segundo problema juridico,
se cuestiond la apelante si podia el juez suplir la deficiencia probatoria
de la fiscalia en la audiencia de individualizacion de la pena, pues el A
quo, para constatar la plena identidad del procesado, ordend redlizar
una confrontacion entre las impresiones dactilares de GARZON
MORALES, contenidas en documento base de cedulacién venezolana 'y
tarieta de resena decadactilar, faltando por consiguiente a la
impartialidad con la que debia dirigir sus actos, para pasar a fungir como

parte, pues esta era una carga exclusiva de la fiscalia.

En virtud de ello, el A quo recibid un
informe de investigador de laboratorio, suscrito por el perito en
dactiloscopia forense, Luis Eduardo Londono Posada, donde concluyd
que se corresponden entre si, determinando por consiguiente que se

establecio la plena identfidad del procesado.

Para la apelante, el juez llend un vacio
probatorio de la fiscalia, lo que no resulta razonable, ya que fungié como
parte. Probar la plena idenfidad es una obligacion de la fiscalia
conforme al articulo 288 del C.P.P., y porque sea exfranjero, no quiere
decir que no se respeten sus derechos, establecidos en el articulo 100 de

la Constitucidn Politica.

La fiscalia debid realizar todos los actos

tendientes a cumplir con esta obligacién. Condenarse una persona sin
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conocer su plena identfidad es una violacion directa al debido proceso
en aspectos sustanciales; no pudiendo indicarse que el articulo 447 del
C.P.P. le da esa facultad al juez, pues de la lectura exegética de la
norma, se desprende que lo Unico que le permite al funcionario judicial,
es ampliar informacion para individualizar la pena a imponer, pero no
para suplir las falencias probatorias de la fiscalia, vulnerdndose el
derecho de confradiccion ala defensa. Ese informe de plena identidad,
no pudo ser objeto de controversia ya que no se conocid si 1os
documentos cotejados, por lo menos la cédula de ciudadania
venezolana, fuera la original o una copia, si fue obtenida o0 nho de una

cedula falsificada, entre ofras.

Asi, como quiera que los documentos no
fueron incorporados en el juicio oral, se vulnerd la regla de que las
decisiones adoptadas deben fundamentarse exclusivamente en los
elementos presentados oralmente en audiencia ante el juzgador;
ademds, el hecho de ordenar esa prueba en la audiencia de
individualizacion de pena desborda su finalidad, que se limita a que las
partes se pronuncien sobre aspectos concernientes ala imposicion de la

pena o alos subrogados penales.

Peticion® entonces el proferimiento de

una sentencia absolutoria a favor de su patrocinado.

SE CONSIDERA PARA DECIDIR

Somos competentes, conforme al articulo
34, numeral primero, de la Ley 906 de 2.004, para conocer de la presente

apelacion habida cuenta que la primera instancia fue agotada por el

15




PROCESO: 05001 60 00206 2020 13045

DELITO: trdfico, Fabricacién o porte de estupefacientes
PROCESADO: ELIO JOSE GARZON MORALES

OBJETO: Apelacion de sentencia.

DECISION: REVOCA Y ABSUELVE

Juez Séptimo Penal del Circuito de Medellin, con funciones de

conocimiento, Antioquia, adscrito ese despacho a este Distrito Judicial.

Existe, en nuestro criterio, suficiente
contenido argumentativo en el escrito de impugnaciéon para que sea

dable conocer el fondo del asunto.

Adentrandose la Sala en la cuestion de
fondo, del andlisis del contenido de la sentencia y de los argumentos
planteados por la defensa, los problemas juridicos consisten en

determinar:;

1. Si se presentd una vulneracion al debido
proceso en aspectos sustanciales, por cuanto el juez de primera
instancia en la audiencia de individualizacion de pena ordend oficiar al
CTl para que designara un experto en lofoscopia que elaborara una
cartilla con la fotografia del acusado, como ciudadano venezolano con

sus huellas dactilares y minimizar lo referente a su identidad.

2. Si con las pruebas practicadas en el
juicio, pudo demostrar el ente acusador que ELIO JOSE GARION
MORALES el 4 de septiembre de 2020, en la carrera 53 con calle 56 del
barrio Estacion Vila de Medellin, se encontraba vendiendo
estupefacientes o si, tal y como lo aduce la recurrente, no se acreditd la

conducta o verbo rector endilgado, como tampoco el objeto material.

DE LA PLENA IDENTIDAD DEL ACUSADO
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Para resolver la primera  cuestion
planteada, la actuacién procesal revela que en la audiencia de
individualizacion de pena realizada el dos de septiembre de dos mil
veintiuno, la delegada de la fiscalia indicd que no se habia logrado la
plena identidad del acusado, razdn por la cual, el juez de primera
instancia, ordend oficiar al CTl para que designara un experto en
lofoscopia que elaborara una cartilla con la fotografia del acusado,
como ciudadano venezolano con sus huellas dactilares y determinar lo

referente a su identidad.

En virtud de ello, la Direccidon Seccional de
Fiscalios de Medellin, allegd al juzgado el informe de investigador de
laboratorio del 15 de febrero de 2022, en el que se plasmo en el item 9,

interpretacion de resultados y conclusiones, lo siguiente:

“Al analizar, comparar, evaluar y verificar las impresiones dactilares contenidas
en elreverso del folio con membretes de “Sede Central (version 1.92)" con datos
biograficos a nombre de ELIO JOSE GARZON MORALES, cédula nimero
29545701, nacionalidad: Venezuela, fecha de nacimiento: 02/08/1999, sexo:
masculino, estado civil: soltero, fecha de cedulacion original: 21/09/2011,
documento aportado para andlisis descrito en el item 4.1 del presente informe;
con las impresiones dactilares discriminadas como (Dedo 1 y Dedo 2)
respectivamente, contenidas en copia tarjeta de resena decadactilar, con
membretes “Policia Nacional”, codigo de tarjeta nimero 229500018214Y,
referenciada con el NUNC 050016000206202013045, en cuya parte superior se
consignan datos morfo-cromadticos y biogréficos a nombre de ELIO JOSE
GARZION MORALES, identificado con cédula de exiranjeria nimero 29545702
expedida en Venezuela, lugar y fecha de resefa: URI Centro Medelin -
04/09/2020, documento aportado para andlisis descrito en el item 4.2 del
presente informe, se CONCLUYE que CORRESPONDEN ENTRE SI, en cuanto a
morfologia, seguimiento en la frayectoria de las crestas capilares y ubicacion
topogrdfica de puntos caracteristicos”.

Ahora bien, no obstante, lo poco

ortodoxo que pudiera resultar el frdmite impartido por el juez de primera
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instancia, no advierte la Sala una vulneracion al debido proceso de ELIO
JOSE GARZON MORALES.

La Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, ha senalado que la individualizacion del procesado se cumple
durante los actos de investigacion realizados por la Fiscalia, como
presupuesto para imputar y formular acusacion en contra de la persona
respecto de la cual los elementos materiales probatorios, las evidencias
fisicas o la informacion legalmente obtenida, permita afirmar con
probabilidad de verdad, que es el autor o participe de la conducta
delictiva que se le atribuye. (CSJ AP2140-2015, Rad. 45753; CSJ SP, 29
Agosto. 2007, Rad. 26276; CSJ SP105-2018, Rad. 43651).

De esta manera, dicha corporacion ha
establecido que una vez individualizada o identificada la persona sobre
la cual recae la pretension de la fiscalia, el juicio debe sujetarse al tema
de prueba definido por la hipdtesis de hechos juridicamente relevantes
incluida por el ente instructor en la acusacion y por las hipdtesis
alternativas propuestas por la defensa cuando acude a esa estrategia,
puesto que, en suma, una es la prueba de la identificacion e
individualizacion del procesado y ofra la que demuestra su
responsabilidad en un determinado comportamiento relevante para el
derecho penal (CSJ SP3302-2020, Rad. 57878; CSJ SP836-2019, 13 mar.
2019, rad. 48368).

Lo que advierte la Sala, anadlizado el
desarrollo del proceso, es que el acusado a lo largo de la actuacion

estuvo debidamente individualizado e identificado, esa especie de
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corroboracion efectuada por el juez de primera instancia en trdmite de
la audiencia del articulo 447 de la ley 906 de 2004, no afectd su
impartialidad, como lo afiima la recurrente, en nuestro criterio,
simplemente verificd que el acusado se hallara correctamente
identificado, seguramente por tratarse de una persona de nacionalidad
venezolana y las dificultades que, en algunos casos, se han presentado

cuando aquellos son vinculados a un proceso judicial.

Por tanto, estimamos que en el caso
objeto de andlisis, la Fiscalia cumplid con la individualizacion del
ciudadano capturado, que debe resaltarse, en la audiencia de
formulacion de imputacion y en la acusacion identificd plenamente al
procesado con sus nombres completos, nUmeros de identificacion,

fecha de nacimiento, edad y nombre de los padres.

De esta manerqg, o que hizo el juez de
primera instancia, previo a emitir la sentencia condenatoria, fue
corroborar la informacién suministrada a fin de garantizar la plena
identidad del enjuiciado y asi evitar un error judicial, por lo que la
censura propuesta por la defensora por esta senda no tiene vocacion

de prosperidad.

DE LA RESPONSABILIDAD DEL ACUSADO

Prosiguiendo con el segundo problema
juridico esbozado, lo primero que debemos indicar, es que la Sala Penall
de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia con radicado 53.157 del

seis (06) de marzo dos mil diecinueve (2019), reiteré que conforme a la
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evolucion jurisprudencial del delito previsto en el articulo 376 del Codigo
Penal, para establecer si el actuar desplegado por el sujeto es punible,
se debe determinar si aquel tiene la condicidon de consumidor de
estupefacientes o si su conducta estd orientada a la venta o tréfico de
estos, pues solo en este evento, con independencia del peso de la
sustancia, la conducta debe ser reprimida por el Estado, por lo tanto, la
realizacion del tipo penal no estd atada, por regla general, a la

cantfidad del alcaloide sino a la verdadera intencion del agente.

En tal sentido, en providencia con
radicado 41760 de 2016, enfatizd que, aun fratdndose del porte de dosis
personal, pero sin nexo al propio consumo sino a la comercializacion,
trafico, e incluso a la distribucidon gratuita, la conducta ha de ser
penalizada al tener la potencialidad de afectar los bienes juridicos de
salud publica, la seguridad publica y el orden econdmico y social, pues

se esta ante un delito pluriofensivo.

De conformidad con lo expuesto,
debemos analizar si en el caso concreto, la Fiscalia General de la Nacion
demostrd que ELIO JOSE GARZON MORALES se encontraba vendiendo,
en via publica, sustancias estupefacientes. El ad quo, a partir de lo
expuesto por el policial que efectud la captura y el infendente que
realizd la transliteracion de los videos del 123, infirid la finalidad de

distribucion.
Entrando en el andlisis de las pruebas

incorporadas al juicio oral, via estipulacion probatoria, se determind que

la sustancia incautada al procesado en el procedimiento de captura
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desplegado el 4 de septiembre de 2020, dio positivo para cocaina, con
un peso neto de 12,4 gramos, sin que se alegara en juicio, que GARZON

MORALES, fuera consumidor de sustancias estupefacientes.

Lo que debate la defensa, es si en efecto
se acredito la finalidad de venta de la sustancia, como quiera que el
estupefaciente hallado en poder del procesado no se corresponde con
la que se dijo en juicio oral se observd en los videos del 123, ya que alli se
advierte que el intercambio se dio con un objeto cilindrico, al parecer un
cigarrilo de marihuana, y no con papeletas azules, contentivas de
cocaina, que fue lo que se encontrd en su poder al momento de la

captura.

No existe discusion respecto al contenido
de las declaraciones, que efectuaron en juicio, el patrullero de la Policia
Nacional que efectud la captura, Jefferson Steven Navarro Salcedo y el
intendente Luis Farnesio Rincén Gonzdlez, jefe de turno de actos
urgentes de la URI Centro, quien relatd como realizd |a transliteracion del

video del 123 y lo que alli observo.

El problema estd enfocado, en si las
pruebas incorporadas en juicio permiten establecer mas alld de toda
duda, que el procesado se encontraba en labores de microtrafico en el

sector en el que fue capturado.
Frente a este punto debemos resaltar,

que pese a que se escuchd en juicio a infendente Luis Farnesio, quien

realizé la transliteracion del video del 123, no comparecié a declarar el
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patrullero de la Policia Nacional, EDWIN JESUS CASANOVA CABEZA quien
monitoreaba la cdmara 1592, ubicada en la carrera 53 con calle 56, y
de quien se indica, en el escrifo de acusacion, percibid de manera
directa a través de la cdmara de seguridad, el momento en que el

acusado se dedicaba al expendio sustancias estupefacientes.

Por tanto, pese a que LUIS FARNESIO,
comparecio ajuicio aindicar qué fue lo que él, personalmente, percibid
en el video del 123, su declaracion estaba orientada precisamente @
describir lo que alli observd, empero, de las imdgenes que fueron
incorporadas por éste al juicio, no se puede concluir, mas alld de duda
razonable, que la persona que aguel observd en el video que se le
frasladd para la transliteracion, fuera la misma que observé el policial
gue monitoreaba la cdmara de seguridad en labores de expendio de
alcaloides, y tampoco, que la persona que alli se observa efectuando
un intercambio con otro sujeto, fuera quien posteriormente capturd el

policial Jefferson Steven Navarro Salcedo.

A nuestro juicio, debié comparecer a
juicio no solo el patrullero EDWIN JESUS CASANOVA CABEZA, paraindicar
que la persona que observo en el video en labores de distribucion era el
sujeto que posteriormente fue capturado por el policial Jefferson Steven
Navarro Salcedo, sino que, ademds, debid incorporarse como mejor
evidencia, el video del 123, a fin de determinar con exactitud, las
circunstancias de tiempo, modo vy lugar en que se dio la presunta
negociacion con estupefacientes y la posterior captura, como quiera
que la declaracion de Luis Farnesio, insistimos, estaba orientada a que
precisara, cudl fue su percepcion particular de los hechos confenidos en

el video.
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La Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia, en providencia con radicado 54907 del 22 de junio de 2022, M.P.

HUGO QUINTERO BERNATE, se indico:

De tal manera, ante la presencia en el juicio oral de quien a través
de sus sentidos percibio lo acontecido, el acusado y su defensor
tendran la oportunidad de confrainterrogar y/o ejercer el
confradictorio de acuerdo con su teoria del caso e, incluso,
impugnar su credibilidad. En palabras de esta misma Sala, asi se
garantiza el principio de la mejor evidencia, en tanto:

«(i) es posible controlar que no se formulen preguntas sugestivas,
capciosas, etcétera; (ii) el testigo puede ser interrogado a la luz de
las diversas teorias factuales propuestas por las partes; (i) se
garantiza el contrainterrogatorio y, en general, la posibilidad de
impugnar su credibilidad; (iv) el juez puede realizar preguntas
aclaratorias; 'y (v) la prueba se practica con inmediacion,
concentracion y publicidady.!

En tal virtud, la admisibilidad del denominado ‘testigo de oidas’,
técnicamente ‘testigo de referencia’, resulta poco recomendable,
pues supone eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de
los hechos y otorga valor a los dichos de quien no ha comparecido
al proceso. Su llana admision, causa una grave indefension a las
partes, quienes se ven privadas no solo a interrogar a los auténticos
testigos de cargo, sino también, de la posibilidad de alegar razén
alguna sobre el valor de un testimonio, cuya fuente de
conocimiento ha sido sin razén alguna totalmente ignorada. En
ofras palabras, la problemdtica esencial de la prueba de referencia,
radica en la credibilidad que pueda otorgarse a la declaracion
referenciada y la imposibilidad de controvertirla.

Bajo esta perspectiva, acudiendo al derecho comparado y
fomando las palabras del Tribunal Constitucional Espanol, la regla
que impera es la siguiente: «si existieren testigos presenciales que
hayan percibido directamente el hecho confrovertido, han de ser
llamados y oidos con preferencia absoluta, en vez de fraer a los
estrados a quienes escucharon de ellos el relato de su experiencian.?

Tratdndose del testimonio de policia judicial que lideré la
investigacion y que conocid los hechos por motivo de la denuncia
de un tercero, no existe razon alguna para desatender las reglas
generales del testimonio. Es decir, conforme al citado articulo 402,

1 SP729-2021 de 03 de marzo de 2021, Rad. 53057.
2 SSTC de 24 de enero de 1995.
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el servidor publico podrd ser citado al juicio oral a rendir su
declaracién, quien «Unicamente podrd declarar sobre aspectos
que en forma directa y personal hubiese tenido ocasion de observar
y percibim, debiendo el representante de la Fiscalia, llamar a
declarar en juicio a quien presencio el hecho delictivo y/o a quien
percibié de manera directa el dato que pretende probar.

Al margen de que al juicio oral
compareciera quien hizo la transliteracion de video, insistimos, debiod
testificar el policial que monitoreaba la cdmara del 123, y que alerté a
los patrulleros del cuadrante, para que se frasladaran al lugar donde
estaba observando una persona en presuntas labores de distribucion,
pues era este quien podia corroborar que la persona captfurada
posteriormente por Jefferson Steven Navarro Salcedo, era la que habia
observado en el video, y esta situacion, no podia acreditarse con el

funcionario que realizé la transliteracion del video.

Adicionalmente, pese a que se
mostraron en la vista oral tres imagenes tomadas del video del 123 y en
las dos primeras se observa, lo que se indica, era un intercambio de
dinero y un objeto cilindrico, en la tercera imagen no se logra ver con
claridad que la persona a la cual se acerco el policial que capturd a

GARZON MORALES, era quien estaba en las dos primeras fotografics.

Notese que las someras imagenes que
hacen parte del informe, impiden la verificacion plena de lo ocurrido,
dado que no se percibe con exactitud que la primera se refiriera a un
infercambio de dinero, la segunda que ciertamente se tfratara de un
cigarrilo de marihuana, y menos que la persona capturada fuera

aquella que se encuentra en las dos primeras imdgenes; incluso hay
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duda respecto a la hora exacta en que se dieron cada uno de 1o0s
acontecimientos:

Imagen 1:

Imagen 2:
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Imagen 3:

Es decir, segun el informe realizado por
Luis Farnesio, jefe de turno de actos urgentes de la URI Centro, el
infercambio del objeto cilindrico se dio a las 13:43:51; y la capturag,
también 13:43:51, lo que resulta ilégico, por cuanto no se ofrece

razonable que ambos acontecimientos se dieran en esa precisa hora.

Adicionalmente, si se acercan las
imdagenes, se logra percibir que el infercambio del supuesto objeto
cilindrico se dio a la 1:43:54.237 y donde se observa el policial cerca de
un sujeto, solo se logra evidenciar 52.257, es decir, no hay certeza del

tiempo transcurrido para la captura.
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De esta maneraq, si la teoria del caso de
la Fiscalia estaba orientada a que se tratdé de una venta, no fue
demostrada, al margen de que se estipulara que la sustancia incautada
al procesado en el procedimiento de captura desplegado el 4 de
septiembre de 2020, dio positivo para cocaina, con un peso neto de 12,4
gramos, porque insistimos, no se acreditd mds alld de toda duda la

finalidad de distribucion.

En este contexto, la regla general
planteada para el consumo personal de estupefacientes por la Sala de

Casacion Penal de la Corte, sigue reconociendo: “la existencia de un elemento

subjetivo implicito en el tipo penal, relacionado con la constatacion de la intencion del
portador de la sustancia estupefaciente, debiéndose establecer si el propdsito es el uso

personal o silo es la distribucion o trafico™s.

Incluso  la doctrina constitucional
expuesta en especial en la sentencia C-491 de 2012, establece la

distincion enfre consumidores y fraficantes:

“(i) se debe distinguir entre las conductas constitutivas de narcotrdfico y el porte
de sustancia para el consumo personal; (i) este Ultimo comportamiento no
reviste idoneidad para afectar los bienes juridicos de la salubridad publica, la
seguridad publica y el orden econdmico y social, protegidos en las normas que
penalizan el narcotrdfico, en cuanto que se trata de una conducta que no
trasciende el dmbito personal del individuo; (i) la penalizacion del porte o
conservacion de sustancia estupefaciente en cantidad considerada como
dosis personal comportaria vulneracion del principio de proporcionalidad y
prohibicion de exceso en materia penal, comoquiera que se estaria
criminalizando un comportamiento carente de idoneidad para lesionar bienes
juridicos amparados por la Constitucion; (iv) la prohibicidon que introdujo el Acto
Legislativo 02 de 2009 en el articulo 49 de la Constitucion en cuanto al porte y
consumo de sustancia estupefaciente o psicotrdpica, no conduce a la
criminalizacion de la dosis personal, comoquiera que no comporta una finalidad
represiva frente a quien tenga la condicién de adicto, sino de proteccion a
fravés de medidas y tratamientos administrativos de orden pedagdgico,
profildctico o terapéutico, la cuales deben contar con el consentimiento
informado del adicto.

3CSDJ. SP. Sentencia del 28 de febrero de 2018. Radicado Sentencia SP-4972018 (50512).
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Dicho de ofro modo, mds alld de que no
se discute la calidad y cantidad de la sustancia incautada, lo que aqui
se echa de menos son elementos demostrativos tendientes a acreditar
en los términos que exige el articulo 381 de la ley 906 de 2004 que el
acusado redlizd un pretendido negocio con estupefaciente pues, siendo
en extremo generosos con la teoria del caso de la FGN, aceptando que
en readlidad lo que observd el policial que atendia la cédmara de
vigilancia fue un intercambio de alguna sustancia regulada a cambio
de dinero -lo que no pasd de ser una aseveracion sin respaldo- , no hay
prueba de ninguna naturaleza acerca de que ese ciudadano que se
observa en la fotografia aportada sea en realidad quien posteriormente
fue capturado, no solo por la deficiencia técnica de las fotografia sino

por la inconsistencia temporal de los fotogramas.

Al revisar la deponencia del patrullero

Jeferson Steven Navarro Salcedo, puede verse que indica lo siguiente:

“El dia 4 de septiembre de 2020, nos encontrdbamos realizando labores de
patrullaje por el sector del barrio estacion villa, cuando fuimos alertados por el radio
operador de cdmaras del 123 de la policia nacional que estaba operada por el
patrullero Edwin Casanova Cabezas, manifestando que un ciudadano se encontraba
expendiendo o vendiendo estupefacientes en la carrera 53 con calle 56, él nos dio
las caracteristicas del ciudadano, la cual ahora mismo no recuerdo, de inmediato
llegamos a dicha direccion, y ya con las caracteristicas dadas por el radioperador
identificamos a la persona, le realizamos un registro personal y en el buzo que el
ciudadano tenia se le incauto 47 papeletas de base de coca y un dinero, 24.000, en
efectivo, el cual era el producto de la venta del estupefaciente.”

Y cuando la delegada de la Fiscalia le
indagd si cuando llegaron al lugar informado por el operador de

cdmaras, fuvieron contacto con éste, respondid: “El lo informé por via radial,

dando las caracteristicas exactas del ciudadano, y al momento de nosotros practicarle el

regisfro el manifiesta que ese efectivamente era el ciudadano.
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Sin  embargo, posteriormente se le
pregunté por la forma en la que les manifestd eso, y frente a ello indicd
que aquel observd por las cdmaras de seguridad que el ciudadano
estaba vendiendo estupefacientes, y al cuestionarle si aquel también lo
observd a ellos, indicd que no observo el procedimiento que estaban

realizando.

Por tanto, no hay conocimiento
razonable de si efectivamente el patrullero Navarro Salcedo pudo
verificar con el radio operador si la persona que capturd era la misma
que aquel habia visto previamente en la cdmara en presuntas labores
de venta de alcaloides, como quiera que si no observo el procedimiento
que estaba realizando el patrullero Navarro Salcedo, no pudo constatar

que se tratara del referido ciudadano.

En conclusion, aun cuando la teoria del
caso esbozada por la delegacion de la FGN puede ser, por lo menos,
probable, la prueba desahogada en juicio oral presenta falencias serias
que impiden a la Sala afirmar que se demosird, mas alld de cualquier
duda, como lo exige el articulo 381 de la ley 906 de 2004 que el aqui
acusado en ese dia y hora hubiese sido capturado mientras se dedicaba

ala venta o ala distribucion a cualquier titulo, de estupefacientes.

El hallozgo en su poder de alguna
canfidad de dinero y unos cuantos gramos de sustancia a base de
cocaina se ofrecen insuficientes, en nuestro criterio, para tener por

superado el estandar de prueba que reclama la norma citada.
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Por lo expuesto, se revocard la sentencia
condenatoria y en su lugar se absolverd al acusado del delito imputado
y como consecuencia se cancelardn la orden de captura y los
requerimientos que se hubieran hecho con ocasién de la condena'y, por
supuesto, se dispondrd actualizar la informacion de las diferentes bases
de datos, en tanto no se acreditéd mas alld de toda duda el verbo rector
del delito por el que fue acusado y tampoco que la persona que fue
observada por el policial en las cdmaras de seguridad del 123, es la

persona capturada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal
Superior de Medéellin, Sala de Decision Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida
el primero (1) de abril de dos mil veintidds (2022), por el Juez Séptimo
Penal del Circuito de Medellin, con funciones de conocimiento, en la
cual condend a ELIO JOSE GARZON MORALES como responsable, como
autor material, del delifto de Trdfico, Fabricacion o Porte de
Estupefacientes, conducta prevista como punible en el articulo 376 del

Codigo Penal, y en su lugar, se le absolverd de los cargos formulados.

SEGUNDO: Se ORDENA cancelar la orden
de captura dictada por este proceso y los requerimientos que se
hubieran dado con ocasidon de la condena impartida en primera
instancia, y se informard la decision a las diferentes entidades

competentes para almacenar y divulgar este tipo de informacion.
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TERCERO: Esta sentencia de segunda
instancia se nofifica en estrados y contra ella procede el recurso de
casacion que deberd interponerse en la forma y férminos previstos en el
articulo 183 de la Ley 906 de 2004, modificado por el arficulo 98 de la Ley

1395 de 2010 y demds normas concordantes.

La lectura del fallo, conforme 1o permite el
arficulo 164 de la Ley 906 de 2004, fue delegada en forma expresa por

la Sala al Magistrado Ponente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\/ Q Qﬂ &n%/

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
RAFAEL ARIA DELGADO ORTIZ Magistrado

Magistrado

W

/ﬂ

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
Magistrado
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