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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de apelacidon
interpuesto por la Fiscalia, en contra de la sentencia del 14 de diciembre de
2016, proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Bello, Ant., que
absolvio al senor Gustavo de Jesus Rua Diaz, por el delito de tréfico,

fabricacion o porte de estupefacientes.
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2. CUESTION FACTICA

Los hechos que dieron lugar a la presente investigacion penal, fueron
narrados por la Fiscalia General de la Nacidn, en el escrito de acusacioén, de la

siguiente manera:

“El dia 23 de noviembre del afo 2010, siendo las 22:40 hora de la noche, a
través del radioperador de la Policia de Bello, le es informado a la patrulla del
sector comprendido en la avenida 44 con diagonal 53, conocido con el hueco
del municipio de Bello, que alli se encontraba un vehiculo tipo taxi,
identificado con placas TRF101, desde donde se estaba descargando una
droga —sustancia estupefaciente-, por lo que entonces los agentes de Policia
Francisco Javier Cortés y Henry Velez, al llegar al lugar indicado observaron el
taxi en mencién y un individuo al lado de este, quien al notar la presencia
policial salié corriendo y arrojé de su mano derecha una bolsa plastica, color
negra e ingreso a una casa que tenia la puerta abierta, por lo que entonces
uno de los policiales, sin perderlo de vista, realiza su persecucion, mientras
gue el otro policial recoge la bolsa que habia arrojado el sujeto, observando
gue se trataba de marihuana, entre tanto el sujeto que estaba huyendo y es
perseguido, se tira por una ventana de una residencia, cayendo al primer piso
de la vivienda, reventando unas tejas, vivienda a la cual el policial que
persigue el sujeto solicita el ingreso a esta, encontrando el sujeto alli, a quien
se le indica que se va a proceder a su captura, ante lo cual el sujeto
nuevamente huye y se tira por el tejado cayendo al primer piso de otra
residencia donde finalmente es capturado, por cuanto en ese lugar ya no
tenia escapatoria,...

... la prueba de identificacién preliminar homologada, realizada por el policia
judicial adscrito al C.T.l. Andrés Felipe Calderdn, a la sustancia incautada, se
establecié que la sustancia vegetal era positiva para cannabis y sus derivados
con un peso neto de 1.767,1 gramos ...”

3. DESARROLLO PROCESAL

El 25 de noviembre de 2010 el Juzgado Segundo Penal Municipal de Bello Con
Funciones de Control de Garantias de Medellin, declaré la ilegalidad del
procedimiento de captura, decisidén que fuera revocada en segunda instancia
el 9 de diciembre de 2010, por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esa

misma municipalidad.
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El 5 de marzo de 2012, ante el Juzgado Primero Penal Municipal de Bello, se
le formuld imputacion al sefor Gustavo de Jesus Rua Diaz por el delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes en la modalidad de llevar

consigo (articulo 376 inciso 3), cargo que decidid no aceptar.

El dia 14 de mayo de 2012 la Fiscalia presentd escrito de acusacion, el cual se
formalizé en audiencia publica llevada a cabo el 26 de septiembre del mismo
ano y el 31 de enero de 2013 ante el Juzgado Primero Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de Bello. La audiencia preparatoria se realizé los
dias 22 de marzo y 5 de julio de 2013. El siguiente 27 de septiembre de Ila
citada anualidad se inicid el juicio oral, diligencia que se extendid durante el 8
de noviembre de 2013, 30 de enero, 17 de febrero, 23 de septiembre, 8 y 16
de octubre de 2014, 29 de septiembre y 2 de diciembre de 2015 y 22 de
febrero y 12 de diciembre de 2016, fecha ultima en la que se emitidé sentido
de fallo absolutorio en favor del sefior Gustavo de Jesus Rua Diaz. El 14 de
diciembre siguiente se le dio lectura a la sentencia y frente a la misma, la

Fiscalia interpuso el recurso de apelacidon que hoy se resuelve.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Destaco el fallador que la prueba de cargo y que consistidé Unicamente en los
testimonios de los agentes de policia que participaron en la aprehension del
hoy procesado, se torna incoherente, poco creible y no tiene ningun otro
respaldo probatorio, contrario a lo que sucede con la prueba de descargo, la
cual es contundente, uniforme y rica en descripciones de tiempo, modo vy

lugar, respecto a los hechos atribuidos a Gustavo de Jesus Rua Diaz.

Sefiald que le resultaba muy cuestionable el hecho de que los Policiales

realizaran la visita al lugar de los hechos, presuntamente por una llamada en
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la que les informaron que de un taxi estaban descargando unos
estupefacientes y que cuando llegaron al lugar encontraron el taxi, pero nada
hicieron respecto de dicho bien, es decir, no lo inspeccionaron, decomisaron
ni dejaron a disposicion de la Fiscalia para que iniciara la investigacién del

Ccaso.

Dice que le genera mucha desazén el hecho de que los gendarmes indicaran
gue vieron al procesado aproximadamente a 3 0 4 metros de distancia antes
de capturarlo y pese a ello lo hubieran dejado huir, cuando por las
condiciones del lugar, era perfectamente posible que lo aprendieran en el
acto, casi inmediatamente, maxime que contaban con un arma de dotacién

qgue debieron haber accionado para evitar la huida.

Sefala que no son creibles para nada los dichos de los testigos de cargo,
aunado a que la prueba fue muy poca y la investigacidon de la Fiscalia muy
deficiente, al punto que no se logré desvirtuar la teoria presentada por la

defensa, lo que impone la absolucién del acusado.

Considera que la teoria del caso de la Fiscalia parte de una historia falsa
creada por los dos Policias que declararon en el juicio, con el fin de encubrir
su mala o ilegal actuacidén en los hechos, la cual difiere de lo realmente
sucedido en aquella oportunidad y que fue narrado con toda veracidad por

los testigos de la defensa.

Ademas de lo anterior, por el irregular procedimiento de cadena de custodia
adelantado con la sustancia incautada, advierte que no existe mismisidad en
el alcaloide que se presume portaba el ahora acusado, pues no se levanté
siquiera un informe en el que se plasmara el elemento hallado,
caracteristicas y calidades de la misma, lo que evidentemente lo releva de

toda responsabilidad.
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En consecuencia de todo lo anterior, consideré procedente la absolucién del

sefior Rua Diaz.

5. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

Sefala la delegada del ente acusador, que el motivo de su disenso, tiene que
ver exclusivamente con la valoracion probatoria que hace el juez de primera
instancia, en tanto le da plena credibilidad a los testigos traidos por la
defensa y, sin mas, desacredita la prueba de cargo, bajo supuestos que no

fueron soportados en el juicio oral.

Aduce que respecto a la no incautacion del automotor ni realizacion de las
pesquisas que senalo el juez, respecto al vehiculo y el procesado, se debid a
la premura que imponia la captura del fugitivo y la asonada que hizo la
comunidad cuando se logré la aprehensién, lo que, incluso, fue corroborado

por los testigos de descargo.

Sefala que, tal y como lo narran los policiales, estos se dedicaron a capturar
al sefior Rua Diaz y a incautar el estupefaciente, como primera senal del
actuar delictivo y los demds gendarmes que llegaron posteriormente a
apoyar el procedimiento, fueron quienes trasladaron y se entendieron del

vehiculo.

Aduce que le resulta muy extrafio el hecho de que el juez, dandole plena
credibilidad a los testigos de la defensa, quienes informaron que los policias
se apropiaron de un milldén de pesos que llevaba consigo Aldemar, el
conductor del taxi, no compulse copias en contra de los uniformados, ni
tampoco del citado testigo, que indicé tener en su poder el estupefaciente

cuando se realizé el procedimiento de captura de Gustavo de Jesus.
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Respecto a los testimonios de la defensa y que edificaron la sentencia
absolutoria (Arnobia y Aldemar), aduce que son abierta y puntualmente
contradictorios en todos sus apartes, que al momento de la practica
probatoria la intromisidon del juez fue inexplicable, en tanto traté de aclarar o

re direccionar, en favor de la defensa, los dichos de estos deponentes.

En lo que tiene que ver con la cadena de custodia que indicd el juez no
haberse cumplido respecto del elemento material probatorio incautado,
considera muy pertinente resaltar que ese tépico no fue tocado en el juicio
oral, la defensa no lo debatié para nada y si bien es cierto que no se acredité
la mismidad del elemento, también lo es que tampoco se dijo que no lo
fuera, estuviera alterado o manipulado, por lo tanto no podia, edificar una
absolucién argumentando tan fuertemente algo que no se discutidé en el

juicio.

Finaliza indicando que la valoracién probatoria, asi como la practica de la
prueba en juicio oral, estuvo precedida de un animo favorecedor por parte
del juez hacia la defensa y fue en razon de ello que se dio la absolucién del
sefor Gustavo de Jesus, motivo por el cual depreca de la segunda instancia,
se revoque la decision y se emita la condena por el delito de trafico,

fabricacion o porte de estupefacientes.

6. ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES:

El defensor, al referirse a la intervencién de la Fiscalia como sujeto
recurrente, considerd que no le asistia razon a esta delegada al afirmar la
falta de imparcialidad del juez en la valoracién y recepcion de los
testimonios, en tanto que advierte que las intervenciones que tuvo el

funcionario en la practica probatoria hacen parte de su costumbre judicial y
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de su total autonomia. De igual manera el hecho de no ordenarse la
compulsa de copias respectivas, como lo solicité la Fiscal, también hace parte
de su autonomia judicial y no es una obligaciéon suya como para reprochar el

no hacerlo.-

A lo largo de su escrito se ocupdé de valorar nuevamente las pruebas
analizadas por la judicatura en la sentencia, para concluir que ciertamente las
declaraciones de los policiales son en extremo contradictorias, al punto que
emerge diafano que la captura del sefior Gustavo de Jesus Rua Diaz se trato
de un montaje de estos para encubrir un actuar ilicito de su parte y, por el
contrario, los deponentes traidos a juicio por solicitud de la defensa, fueron
coherentes, complementarios y creibles y si hubo alguna inconsistencia entre
estos, la misma es perfectamente entendible dadas las circunstancias tan

apremiantes en que ocurrieron los hechos.

Sefiala que comparte la apreciacidn que hace el juez respecto a la ruptura de
la cadena de custodia del elemento material probatorio incautado, como
qguiera que el mismo constituye una irregularidad sustancial que lleva al

traste la prueba y la credibilidad de todos los testigos de |a Fiscalia.

Aduce que el juez en su sentencia siempre tiene que darle credibilidad a unos
u otros testimonios, esto es los presentados por la Fiscalia o la defensa, y en
este caso como la prueba de descargo le resulté al funcionario judicial mas
creible, la Fiscalia esta enervada y por eso predica una falta de imparcialidad
por parte del juez, el que de paso sea dicho, lo Unico que hizo en la practica
probatoria fue ajustar el desbalance que tenia la Fiscalia por contar con dos

funcionarios muy expertos.
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En conclusién, depreca la confirmacion de la sentencia absolutoria en favor
de su prohijado, ante la evidente prueba que acredita la inocencia de este

respecto a los hechos endilgados.

7. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

7.1 Competencia.

Esta Sala de decision es competente para conocer del recurso de alzada
propuesto por la defensa en contra de la sentencia del Juzgado Primero Penal
del Circuito de Bello (Ant.) en razéon de lo prescrito en el numeral 1 del

articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

7.2 Problema juridico.

A tono con las previsiones del articulo 179 y siguientes de la Ley 906 de 2004,
estatuto que rige este juzgamiento, la Sala limitara su decision a los puntos
centrales de impugnacién y las cuestiones inescindibles a ellos,
determinando si le asiste la razén a la recurrente o si por el contrario la
sentencia proferida por el funcionario judicial debe ser confirmada

integramente.

En virtud de lo expuesto, el problema juridico a resolver comporta
determinar si fue correcta la decision del juez de primera instancia, al
absolver al sefior Gustavo de Jesus Rua Diaz por el porte de 1.767,7 gramos
de marihuana, hallados presuntamente en su poder, por cuanto la Fiscalia no

logroé desvirtuar la presuncidon de inocencia que a este cobijaba y, en cambio
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la prueba de descargo si acredité que los hechos endilgados por el ente
acusador, se traté de un montaje por parte de los policiales que realizaron el

procedimiento de captura.

Planteadas asi las cosas, con el fin de tomar una decisién al respecto, esta
Colegiatura pasara a ocuparse de analizar la totalidad de |la prueba practicada
en juicio oral y determinar a cudl de las partes le asiste la razén en su teoria

del caso.

7.3. Caso concreto y la valoracidn probatoria

Superado lo anterior, es claro para la Sala que el problema juridico a resolver
es de indole netamente factico, por cuanto la inconformidad del apelante se
centra en una supuesta mala valoracion que hizo la primera instancia de las

diversas pruebas introducidas al juicio oral.

Debe advertirse que el sistema que rige para la valoracion judicial de la
prueba en Colombia es el de la sana critica y persuasion racional, que implica
una evaluacion de los diferentes medios de conviccion allegados al proceso,
en un primer paso, de manera individual a través de las reglas de la ciencia, la
técnica, la logica y la experiencia desarrolladas para cada tipo de prueba y a
continuacion de manera conjunta. Asi, se puede decir que las pruebas deben
tener dos tipos de consistencias: una de caracter individual en donde el
elemento de conviccidn aisladamente considerado se muestre como creible
en razon de la verosimilitud que intrinsecamente evidencia; pero, también,
una sistémica por la armonia que debe presentar en relacidon con las demas
pruebas para lograr un relato coherente y légico de los hechos que se

investigan.
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Asi pues, especificamente frente a la prueba testimonial, de acuerdo al
articulo 404 C.P.P. para apreciar su solidez, el juez deberd tener en cuenta los
principios técnico cientificos sobre la percepcion y la memoria y
especialmente lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, el estado de
sanidad del o de los sentidos por los cuales se obtuvo la percepcidn, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de
recordacion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio, la
forma de sus respuestas, su personalidad y, agrega esta Sala, la légica, la
coherencia y la verosimilitud de la narracion que son factores muy

importantes al momento de determinar su peso.

Evidentemente todo este analisis el juez lo debe hacer explicito en la
sentencia y solo habra lugar a condena cuando del mismo surja irrefutable no

solo la materialidad del delito sino la responsabilidad del procesado?

Ahora bien, respecto a los testigos de cargo, ha sido prolija la jurisprudencia
nacional al sefalar que se le puede dar plena validez juridica como soporte
de incriminacion de una decision judicial, en tanto su idoneidad y coherencia

permitan excluir cualquier resquicio de duda y contradiccion

Frente al mismo tema, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se ha

pronunciado de la siguiente manera:

“"

. Si bien pretéritas reglas de valoracidn probatorias se basaban en el
principio de “testis unus testis nullus”, (un solo testigo, testigo nulo)
desechando en sistemas tarifados el poder suasorio del declarante Unico,
ahora, con la libre valoracién acogida en nuestro medio procesal la veracidad
no depende de la multiplicidad de testigos, sino de las condiciones personales,
facultades superiores de aprehension, recordacién y evocacion de la persona,
de su ausencia de interés en el proceso o demas circunstancias que afecten su
imparcialidad, de las cuales se pueda establecer la correspondencia que
permita llegar al estado de certeza.”?

L Art. 381 C.P.P.
2 Corte Suprema de Justicia. Sala Penal. Radicado 33997 del 4 de agosto de 2010.
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Para el caso sub examine se tiene que Gustavo de Jesus Rua Diaz, fue
absuelto del punible de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes, bajo

la modalidad de llevar consigo.

El juez de primera instancia no dio credibilidad a los testimonios de cargo
(patrulleros que realizaron el procedimiento de captura) infiriendo que los
mismos no daban solidez a la tesis de la Fiscalia y por su inexactitud
reforzaban las declaraciones de los testigos de la defensa. En consecuencia,
la judicatura acogid la tesis del defensor y consideré que los hechos
investigados estaban permeados de un actuar ilegal y fraudulento por parte
de los Policias que llevaron a cabo la captura del ahora procesado y que no
era cierto que a este, en realidad, se le hubiera hallado portando 1.767,7

gramos de marihuana.

Pues bien, con el fin de establecer las condiciones previas y concomitantes en
las que se llevd a cabo el operativo que termind con la aprehension del sefior
Gustavo de Jesus Rua Diaz y por el cual se inicid esta causa penal, y en aras
de determinar cudl de las posiciones encontradas resulta ser la que brinde
mas elementos de conviccidn para resolver el presente caso, se hara un

analisis pormenorizado de las pruebas practicadas en el juicio oral.

Como testigos de cargo y directos, acudieron al juicio los patrulleros
Francisco Javier Cortés Bedoya y Henry Antonio Vélez Muriel, quienes
manifestaron que el 23 de noviembre de 2011 se encontraban de turno en el
sector norte de la ciudad y de la Estacion de Policia de Bello, por radio
teléfono, les informaron que en un taxi de placas TRF101 se estaba
transportando sustancias estupefacientes al barrio El Hueco de Bello, por lo
gue de inmediato comparecieron al lugar y al llegar observaron
efectivamente el taxi parqueado y al lado de este un sefor que al notar la

presencia de ellos, soltd una bolsa negra que tenia en la mano y emprendio la

11
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huida por lo que Cortés Bedoya decidid perseguirlo entra tanto su

compafero Vélez Muriel se bajaba de la moto y revisé su contenido.

Adujo el policial Francisco Javier que efectivamente fue él quien al llegar al
lugar de los hechos se bajé de la moto y realizd la persecucidon de Gustavo de
Jesus Rua Diaz, quien se entrd a una casa que tenia la puerta abierta, subio al
segundo piso, se tird por una ventana, cayd al techo de otra vivienda y
descendid a otra vivienda donde finalmente quedé atrapado; sin embargo,
no fue él quien le dio captura al citado porque a su compafiero se le facilitd
mas entrar a la casa donde quedd Rua Diaz. Afirma que inmediatamente
hicieron la aprehensidn salieron del barrio por cuanto la gente del sector, que
es conocido socialmente como un plaza de vicio, les empezd a hacer tumulto

para que no se llevaran al capturado.

Sefiala este testigo que no hicieron ningun procedimiento o inspeccion del
taxi que estaba estacionado en el lugar de los hechos y del que habian
informado transportaba estupefacientes, porque cuando arribaron al barrio
lo que llamd su atencidn fue la huida del sefior Gustavo de Jesus, luego de
despojarse de la bolsa negra que cargaba y contenia una gran cantidad de
marihuana e inmediatamente lograron su aprehension, en vista de la actitud
reactiva de la comunidad, debieron abandonar prontamente el sitio y
pidieron ayuda a otras patrullas para que se encargaran del vehiculo, el que
por demas, al momento de los hechos, se encontraba cerrado y sin nadie en

su interior.

Por su parte, el también patrullero Henry Antonio Vélez Muriel, manifesté
que el dia de los hechos ahora investigados, era él quien conducia la
motocicleta en la que se desplazaron al sector el Hueco de Bello, y al llegar al
mismo observaron un sujeto parado al lado de un taxi, quien tenia una bolsa

en su poder y al verlos arrojo la bolsa al piso y salié a correr, por lo que su
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compafero se bajé apresuradamente de la moto y emprendid la persecucion,
mientras tanto él inspecciond la bolsa arrojada y hallé gran cantidad de
estupefaciente por lo que de un grito informd a Cortés Bedoya para que le
diera captura al sujeto que huia. En ese momento, el citado ingresé a una
vivienda que estaba abierta y su companero lo siguid, pero como el fugitivo
se lanzo por una ventana, fue finalmente él quien lo detuvo en la otra

vivienda y para lo cual pidié la respectiva autorizacidon de su morador.

Advierten ambos testigos presenciales que no vieron a nada ni nadie dentro
del taxi que se encontraba parqueado en el lugar de los hechos, pues si bien
el sefor Gustavo de Jesus estaba muy cerca del vehiculo, no lo vieron bajarse
del mismo, las puertas del automotor estaban cerradas y su motor apagado,
fue por ello que ninguna intervencion inmediata les merecid ese objeto,
maxime que cuando ya habian cogido a Rua Diaz el orden publico se torné
tan tenso que debieron abandonar el lugar y dejar que las demas patrullas

que habian llegado a prestarles apoyo hicieran lo propio respecto al taxi.

También seifalaron que al momento en que aprehendieron a Gustavo de
Jesus, este lo Unico que les manifesté fue que le colaboraran pero no
concreté en qué, lo trasladaron a la estacion de Policia de Bello donde él
voluntariamente firmod el acta de incautacion de elementos, constancia de

buen trato y demas.

Asi las cosas, para la Sala es claro y no debe perderse de vista en lo absoluto,
gue la captura de Gustavo de Jesus Rua Diaz fue declarada legal con
fundamento en la situacidn de flagrancia® que se presenté y nada de irregular
se advirtié respecto de esa situacidn en la etapa procesal previa y que ya esta

superada.

3 Actas de legalizacion de captura fls. 5y 39
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Entonces, en aras de determinar la responsabilidad del citado en el tipo penal
de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes se advierte que las
declaraciones de los gendarmes que participaron en el operativo muestran
coherencia interna, son congruentes con el reporte escrito presentado ante
sus superiores, devienen perfectamente consistentes, similares, creibles y
para nada fabricadas, como lo sugiere la defensa, pues al contrario, las
narraciones de estos tienen relacién légica con el devenir diario de sus
funciones. Ademads, a los dichos de tales funcionarios la defensa no pudo
impugnarles credibilidad, no se les tachd de falso su testimonio, ni pudieron
ser desacreditados en el ejercicio de su labor por cursar en su contra

investigacion disciplinaria o penal alguna.

El a quo descalificé el relato de los policiales bajo estos argumentos:

1. Que los policiales no explicaron qué procedimiento hicieron con el
vehiculo tipo taxi que fue reportado por la central como el objeto del
ilicitoy,

2. Que sus declaraciones fueron poco claras.

Frente al primer tépico, considera la Sala que una vez escuchados con
detenimiento los testimonios de los patrulleros de la Policia Nacional, no se
entiende el extrafio argumento de la primera instancia para edificar casi toda
su sentencia absolutoria, pues dichos testigos, ademas de ser contestes en su
declaracion, explicaron claramente porqué motivo dentro del procedimiento
qgue reportaron ante su superior, no intervinieron el taxi que se encontraba
parqueado en el sector El Hueco de Bello, pues si bien son conscientes de
gue se trataba del mismo vehiculo, segln lo informado por el comandante de
la Estacion, en el que transportaban alucindgenos, se abstuvieron de
intervenirlo, primero, porque cuando arribaron al lugar no vieron ningun acto

irregular relacionado con el rodante ademas de estar estacionado y, en
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cambio si, notaron un acto que ameritd su inmediata intervencion como fue
la huida de un ciudadano luego de que se despojara de una bolsa que, al
verificarla, establecieron que contenia una sustancia similar a la marihuana y;
segundo, porque cuando por fin aprehendieron al ciudadano fugitivo, la
comunidad en su afan de proteger y cohonestar la ilicitud del vecino del
lugar, les empezd a hacer una asonada, por lo que debieron abandonar el

sector prontamente.

No obstante, estos si explicaron que el taxi habia sido revisado en el acto.
pero por patrulleros diferente a ellos, quienes comparecieron al lugar de los
hechos a apoyar su labor, se llevaron el rodante a la estacion de Policia y, al
no encontrar nada en su interior ni reporte alguno que lo relacionara con
algun acto ilicito, el mismo fue entregado momentos después a quien

acredité su propiedad.

Fue asi como los agentes Cortés Bedoya y Vélez Muriel, hicieron un relato
con la suficiente ilustracién, sobre cémo, donde y cuando se realizd la
aprehension, las distancias entre el capturado y la patrulla motorizada y
también de este con el referido taxi, la manera en que el sujeto lanzoé la bolsa
contentiva del estupefaciente, las circunstancias del entorno y la visibilidad
del sitio, las palabras del individuo al ser capturado y la direccion exacta del
procedimiento y hasta lo sucedido con el referido taxi, pese a que no

tuvieron contacto alguno con el.

Ciertamente los policiales atinaron al describir las circunstancias precisas de
la detencién, ademds que sus atestaciones guardan coherencia y solidez con
el procedimiento adelantado y ello encuentra respaldo en la evidencia

documental arrimada al juicio.
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Frente a la exigencia que hace la primera instancia de respaldar la
aprehension del ciudadano procesado con un procedimiento adicional,
correspondiente a la inspeccidon que le debian de hacer al rodante que se
halléd en lugar de los hechos y hasta vincularlo a la presente causa penal,
considera esta Colegiatura que ademas de ser ildgica, resulta innecesaria
dado que los policiales nunca afirmaron que se hubiera incautado la
sustancias alucinégena dentro del taxi. De hecho estos atestaron
consistentemente que ningun procedimiento respecto al vehiculo hicieron y
menos que lo hubieran puesto a disposicion de la Fiscalia, por el contrario,
fueron claros en asegurar que el hecho de que no hubieran realizado
actividad alguna con el rodante tiene explicacion en que no advirtieron
ninguna irregularidad en el automotor, pues el ahora procesado no se
encontraba al interior del mismo y este ni siquiera tenia las puertas abiertas,
pero tampoco lo inspeccionaron para corroborar las circunstancias
informadas por el radio teléfono, dado que cuando llegaron al lugar lo que
les apremio su actuar fue la huida de Gustavo de Jesus y la posterior asonada

que les hizo la comunidad.

Y es que no entiende esta Colegiatura como exigirle a los policiales que
hicieran algo que a la postre resultaba ilegal, pues si efectivamente el
vehiculo que vieron estacionado no estaba en una situacién de ilegalidad,
écomo pedirles que lo incautaran y hasta lo vincularan a la presente causa
penal?. No, no podian ponerlo a disposicién de la Fiscalia porque, como
afirmaron con vehemencia, ellos no ni siquiera lo inspeccionaron dadas las
condiciones tan apremiantes que debieron superar con la captura del ahora
procesado; sin embargo, si hay constancia de que el automovil si fue
examinado por otros gendarmes diferentes a los testigos, quienes incluso lo
llevaron hasta la estacion de Policia de Bello, donde finalmente fue
entregado a su propietario como quiera que en el no hallaron nada que lo

comprometiera legalmente. En consecuencia, ninguna irregularidad

16



Procesado: Gustavo de Jesus Rua Diaz
Radicado No.: 0500160002062010062499
Asunto: Sentencia de Segunda Instancia

sustancial constituye el hecho de que no se hubiera incautado vy
posteriormente vinculado a la presente causa penal el vehiculo tipo taxi de
placas TRF101, quedando sin validez alguna la argumentacidon que el a quo

presenté al respecto.

Y es que para la Sala resulta ilégico que si al juicio acudieron dos personas
gue presenciaron de manera directa los hechos, como los son los policias
Cortés Bedoya y Vélez Muriel, quienes observaron al capturado portar la
bolsa contentiva del estupefaciente y arrojarla al piso al percatarse de la
presencia de los gendarmes, el juzgado requiera que, ademas de esas
declaraciones, se allegue al proceso la prueba del procedimiento que le
hicieron a un automoévil que ninguna irregularidad tenia, simplemente
porque la informacidén inicial indicaba que en ese vehiculo era donde se
portaban los estupefacientes, desconociendo el valor probatorio de la prueba
testimonial directa como medio de convicciodn, la cual no pudo ser tachada de

falsa por la defensa.

Por lo demas, la Sala considera que los testimonios de los policiales Cortés
Bedoya y Vélez Muriel son dignos de toda credibilidad, pues dichos
ciudadanos fueron sinceros frente a los cuestionamientos de las partes en el
juicio oral, contestaron sin titubeos y no pudo impugnarseles su version,
aunado a que sus relatos son coincidentes en los puntos centrales del debate
con los documentos ingresados como medios de conviccion, elementos de
los cuales se advierte claramente, que el sefior Gustavo de Jesus Rua Diaz,
para el momento de los hechos, portaba 1.767,7 gramos de marihuana, que
al verse sorprendido por los Policias huyd, pero finalmente fue capturado en
flagrancia y firmd voluntariamente el acta de incautacion de elementos y de

buen trato.
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Los demas testigos de la Fiscalia igual consistencia probatoria muestran, de
una lado, declaré Andrés Felipe Calderdn, investigador del CTI de la Fiscalia,
quien manifestd haber realizado el primer analisis del contenido del
elemento incautado y determind que se trataba de cannabis en un peso de
1.767,7 gramos. Manifestd que cuando lo recibié la cadena de custodia se
encontraba en perfecto estado, pues todo le fue entregado en una bolsa
transparente con su respectivo rétulo y dentro de ella se hallaba una bolsa
negra y la sustancia incautada y explicé cémo y a través de qué protocolos

realizd la prueba PIPH.

También atestigud la ingeniera quimica del CTI Eliana Cristina Solis Solano,
quien realizé la prueba PIPH confirmatoria, adujo que el analisis lo hizo el 13
de abril y solo elaboro el informe del mismo hasta el siguiente 21 del mismo
mes y afio, pues por el cumulo de trabajo que presenta no le fue posible
hacerlo antes, sin embargo el elemento siempre estuvo bajo una adecuada
cadena de custodia, en perfecto estado como lo recibié y estuvo en el
almacén de evidencias bajo el mismo rétulo, entre tanto lo devolvia a la
Fiscalia con su informe. Aduce que esta completamente segura que el analisis
gue elaboré corresponde a la misma sustancia incautada, pues, como
advirtid reiteradamente, nunca se rompid la cadena de custodia y por ello se

permite aseverar la mismidad del elemento.

Al hacer el andlisis de estos dos testigos el juez de primera instancia, de
manera muy extraia por cierto, dedujo que de esas declaraciones se concluia
que la cadena de custodia del elemento estaba defectuosa y por lo tanto no
se podia decir que lo incautado en realidad correspondiera a la prueba

realizada o al informe entregado.

Se dice de manera extrafia, porque si se escucha detenidamente los registros

de audio de esas declaraciones, lo que se deduce con meridiana claridad es
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totalmente contrario a lo que afirmod el juez en su sentencia, como quiera
gue ambos testigos afirman con vehemencia que se cumplid a cabalidad con
la cadena de custodia del estupefaciente incautado, las respuestas fueron
claras y seguras, al punto que ni siquiera ese topico fue abordado o
cuestionado por la defensa ni por el mismo juez, en sus acostumbradas vy
cuestionables preguntas complementarias. Por ende, no puede advertirse un
defecto donde en verdad no lo hubo y con base en ello edificar una sentencia

absolutoria.

El a quo, sin argumentos técnicos, cientificos o juridicos, sefialé que el hecho
de que el testigo Andrés Felipe Calderdn indicara que habia recibido en una
bolsa transparente la marihuana incautada contradecia el dicho de los
policiales, quienes afirmaron que el procesado |la portaba en una bolsa negra
y por ende, ademas de que perdia credibilidad la prueba de cargo, se rompia
la cadena de custodia. Sin embargo, para la Sala es complemente errada esa
conclusion, en tanto es claro que el mismo investigador del CTI afirmdé que
recibié todo en una bolsa transparente pero que la misma contenia el rétulo
con la informacién de la cadena de custodia y, en su interior estaba la bolsa
negra y el alcaloide, situacion que es perfectamente coherente con el dicho
de los gendarmes aprehensores, pues lo légico es que para almacenar lo
hallado, estos hubieran extraido la marihuana de la bolsa y ambos elementos

los almacenaran en la bolsa transparente, propia de la cadena de custodia.

Tampoco tiene ninguna relevancia el hecho de que la ingeniera quimica que
realizd la prueba PIPH confirmatoria presentara el informe de su labor ocho
dias después de haber analizado la sustancia, pues como ella misma lo indicé
ese hecho tiene justificacion en el cumulo de trabajo que tiene y, mas
importante aun, durante esos dias el material permanecié en cadena de
custodia en el almacén de evidencias, es decir, no hay prueba alguna de que

hubiera sido alterado o modificado.
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Se advierte, entonces, que la aseveracion que hace el Juez Primero Penal del
Circuito de Bello, respecto de que no se tiene certeza de que el elemento
incautado al sefior Rua Diaz fuera el mismo que se examind por parte de los
investigadores del CTI, no tiene ningun asidero legal ni probatorio para esta
segunda instancia y en consecuencia se descarta tal circunstancia, porque,
ademas, como ya se dijo, esa cuestion no fue siquiera debatida por la

defensa.

Pasara la Sala a analizar pormenorizadamente los testimonios de descargos,
por ser en estos en los que finalmente fincd la absolucion la primera
instancia, no sin antes advertir que se debe tener en cuenta que la
jurisprudencia de la Corte* ha sostenido que no se puede desechar de plano
el testimonio de familiares, amigos o vecinos de alguna de las partes
involucradas —victima o victimario-, en la medida que, a pesar de la probable
falta de objetividad que pudiera surgir del interés natural de favorecer a los
consanguineos y allegados, contenidos de verdad pueden estar inmersos en
tales versiones, por lo que las reglas de apreciacidn de este tipo de prueba,
recomiendan someter a ese testigo un exhaustivo analisis, en los términos

del articulo 404 de la Ley 906 de 2004, el cual atiende a “la naturaleza del objeto
percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la
percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos

de rememorizacion, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el

contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad”, hechos a partir

de los cuales se debe avanzar hacia un estudio concatenado de dichos
medios de convencimiento con los demas practicados en el juicio, para de

esta manera, identificar si la declaracién es digna o no de crédito.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal Sentencia establecida en el radicado 34.536
del 6 de marzo de 2013
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En el presente caso, como ya se advirtio, la defensa quiso demostrar, que el
estupefaciente que presuntamente fue incautado al sefior Gustavo de Jesus
Rua Diaz, no fue encontrado en manos de dicho ciudadano, pues para el
instante mismo de los hechos este se encontraba conversando con un amigo
llamado Eduardo en la cera de la casa de una vecina, Esmeralda Patricia
Morales Naranjo; sin embargo, el alcaloide fue encontrado en la silla
delantera de un taxi que estaba parqueado en el mismo lugar y los
gendarmes, al tener informacién del 123, entraron al barrio disparando,
involucraron al ahora procesado y lo golpearon y hurtaron un dinero al

dueno del referido vehiculo.

Para el efecto citd a declarar, entre otros que resultan ciertamente
irrelevantes tanto para su teoria del caso como para el devenir procesal, a los
sefiores Marco Adridn Jiménez Gémez, Aldemar Antonio Meneses Osorno,
Arnobia Elena Valencia Arboleda, Esmeralda Patricia Morales Naranjo vy
Monica Andrea Agudelo Patifio, investigador contractual de la defensa,
conductor del taxi TRF101 y residentes del sector El Hueco de Bello,

respectivamente.

El citado investigador contractual presentd una declaracion con la que se
ingresd una serie de documentos, tales como oficio y grabaciones de la linea
123 del 23 de noviembre de 2010 entre las 21:30 y 23:30 horas; copias del
libro de poblacion que se lleva en la Estacidn de Policia de Bello y que da
cuenta de lo ocurrido con el vehiculo tantas veces referido, ademas de la
captura del ciudadano procesado; oficio en el que se informa los policiales
qgue estuvieron de turno para el momento de los hechos y unas fotos que

tomo del lugar de los hechos.
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En su declaracidon indicé que en las grabaciones del 123 que le fueron
suministradas no se da cuenta que a los policiales que fungieron como
testigos en el juicio se les informara sobre la existencia del aludido taxi y en
concreto de la informacién que los hizo comparecer al lugar, como ellos lo
afirman. También sefalé que no habia rendido sino un informe sobre el caso,
esto es el signado por él el 27 de febrero de 2013; sin embargo, la Fiscalia le
impugné credibilidad con un informe anterior que le descubrié un defensor
de apoyo el dia de la audiencia de acusacién y que data de diciembre de
2011, por lo que el testigo, después de muchos titubeos acepta que mintid y

en efecto rindid dos informes.

También respecto de tales legajos la Fiscalia en el contrainterrogatorio pudo
acreditar que el mismo investigador falsed en la informacion que consigné en
ambos, concretamente en lo atinente a la hora en que presuntamente hizo la
visita al lugar, porque de ello si fue vehemente en decir que Unicamente
comparecié una vez al sitio y no aceptd haber ido dos veces, pero no supo

explicar el porqué la fecha en ambos informes es diferente.

De este testigo si es nula la credibilidad que puede darsele a lo por él
informado, pues de un analisis juicioso de su declaracion se desprenden
tantas inconsistencias y mentiras que se hace imposible pasarlas por alto,
pues las mismas adquieren tanta relevancia que hacen inverosimil pensar

gue el referido investigador esta diciendo la verdad.

Es mas, del analisis de esa misma prueba, incluso, se puede concluir que no
puede tener ninguna relevancia la constante aseveracion de la defensa
cuando dice que los policias atras referidos faltan a la verdad por afirmar que

recibieron la informacién de la irregularidad que los hizo comparecer al
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sector el Hueco por medio de la linea de emergencias 123, pues es lo cierto
qgue si se oye con detenimiento la versién de estos en ninguna parte se
advierten eso, pues con total normalidad lo Unico que dicen es que la
informacion inicial si se dio por medio de la linea 123 pero a ellos se las
traslado el comandante de la Estacion de Policia de Bello, por manera que no
puede tener cabida el infructuoso esfuerzo que hace el profesional del
Derecho que representa los intereses del procesado por vedar la credibilidad
de los testigos gendarmes a través de las grabaciones introducidas por este
investigador, cuando ciertamente la mismas no tienen nada que ver con lo
que estos manifestaron y menos podrian ellos reconocer en tales

grabaciones su voz, como lo pretendia el defensor.

El juez de primera instancia validé ampliamente las declaraciones de los
sefores Arnobia Elena y Aldemar Antonio y fue con los dichos de estos con
los que practicamente confecciond la absolucion de Gustavo de Jesus por

considerar que tales dichos se tornaban absolutamente creibles y contestes.

Al respecto, advierte esta Colegiatura el grave error en el que incurre una vez
mas el funcionario judicial, ya que sin mayor esfuerzo intelectual se puede
deducir lo irregular y contradictorio de estas declaraciones, las mismas que

no se compadecen ni siquiera en lo esencial.

Ello por cuanto ndtese que la sefiora Arnobia, quien dice ser vecina del
sector, afirmd que el dia de los hechos se encontraba parada en la puerta de
su casa en compania de su sefora madre esperando a que sus hijos se
entraran, que también Gustavo de Jesus estaba parado en la acera de la casa
de su vecina Esmeralda Patricia conversando con un sefior Eduardo y que en

general en el barrio habia mucha gente, muchos nifios, afuera en la calle.

23



Procesado: Gustavo de Jesus Rua Diaz
Radicado No.: 0500160002062010062499
Asunto: Sentencia de Segunda Instancia

Esta testigo, en el directo que le hace la defensa, asegura que vio entrar a dos
policias caminando, quienes sin mediar palabra, hicieron un disparo, motivo
por el que todos los que estaban afuera se entraron corriendo, luego, estos
mismos policias cogieron a Gustavo, lo aporrearon, lo arrastraron y lo
detuvieron®. Sin embargo, ante una nueva pregunta del defensor, aduce que
los funcionarios de la policia llegaron muy ofuscados al referido lugar, le
preguntaron a los nifos y a toda la gente que habia afuera (sin concretar a
guien o quienes), quién era el propietario del taxi que estaba parqueado en
el lugar y como nadie le supo responder, hicieron un disparo y todos

corrieron hacia adentro de sus casas.®

De Gustavo de Jesus dice que es: “un sefior que siempre nos ha coloraborado y en
estos dias se habia metido a la quebrada y ellos estaban muy pendientes por tanto nifio.

Siempre nos ha colaborado”’. No sabe porqué lo detuvieron, que es muy buena
persona, que los policias lo persiguieron y lo cogieron sin razdn, que no tenia
nada encima ni en la mano, los agentes lo sacaron de la casa de Esmeralda y
lo maltrataron y por eso toda la gente del barrio se amontond y le decian a
los policiales que por favor no le pegaran que él era un sefior de bien. Solo

sabe que se lo llevaron esposado junto con el conductor del taxi.

Del presunto conductor del taxi, la testigo en el directo dice que no sabe
qguién es porgue ella no vio llegar el taxi que llevaba mas de una hora
parqueado en el lugar de los hechos y en su interior no estaba nadie, pero
después en el contrainterrogatorio que le hace la Fiscalia dice que supo que
el sefior que se llevaron esposado con Gustavo era el conductor del taxi
porque ella lo vio entrar y bajarse del taxi y, ademas, dice que este se bajo

solo y sin nada en la mano.

5 Record. 1:21
6 Record 1:26:02
" Record 1:26:25
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Para la Sala no hay nada mas confuso, contradictorio, increible y mendaz que
este testimonio, pues la sefiora deponente a leguas se notaba que tenia una
version elaborada previamente, de la que no pudo dar mayores detalles, al
punto de que cuando se le preguntaron situaciones concretas se contradijo,
ademas de que su relato fue pausado, inconcluso y evidentemente
direccionado por su defensor. En verdad que esta declaracidn ninguna
certeza de los hechos puede suministrar y menos puede desvirtuar los dichos

de los policiales que realizaron el procedimiento de captura en flagrancia.

También pasoé por el estrado judicial el testigo Aldemar Antonio Meneses
Osorno, presunto conductor del taxi de placas TRF101 que se encontraba
parqueado en el lugar de los hechos y que ahora ocupan la atencion de la

Sala.

Este ciudadano dio un relato bien diferente a la de los demas testigos de

descargo, pero extrafiamente el juez la consideré coherente con los demas.

Asi, declard Meneses Osorno que era conductor de taxi desde el afio 1996, ha
laborado casi siempre de noche y en el sector norte de la ciudad y que el 23
de noviembre de 2010 en horas de la noche fue contratado en el barrio las
cabafas por alias “El Mono”, un sujeto a quien con anterioridad conocia pero
del que no puede dar mayor identificacidon, quien le manifesté que le daba 70
mil pesos por hacerle una carrera al barrio “El Tapén o El Hueco” de la misma
municipalidad, él aceptd aunque reconociendo que si era extrano el
ofrecimiento de dinero porque normalmente una carrera entre las distancias
citadas costaba entre 8 y 10 mil pesos; pero, en fin, asintié al ofrecimiento y
el contratante le montd en el asiento delantero una bolsa negra de la que

desconocia su contenido.
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Continua indicando que cuando iba en camino se subié un sujeto y al llegar al
barrio referido el mismo se bajé del taxi pero dejé la bolsa, él se quedd
dentro del vehiculo y en cuestion de 3 minutos mdaximo arribaron dos
policiales en una moto indicandole que debian requisarlo, abrieron el carro,
lo inspeccionaron y hallaron la bolsa que alias “El Mono” le habian puesto en
el asiento delantero del vehiculo y que el pasajero no habia bajado, luego de
revisar la bolsa los policiales le indicaron que era marihuana que como iban a
arreglar, también le hicieron un registro personal y le hallaron un millén de
pesos en el bolsillo trasero de su pantaldn, un blackberry y un celular y le
dijeron que si queria ellos se llevaban ese millon de pesos para no ponerlo a
voltear, a lo que él les manifesté que si, que procedieran de tal manera y en
ese instante, los gendarmes le dijeron que en cuestion de media hora fuera a

la Estacion de Policia de Bello a reclamar el vehiculo, lo que en efecto hizo.

Aduce que los policias le informaron que se fuera que ellos tenian que culpar
a alguien por lo que habian encontrado en su vehiculo y cuando fue al
comando, le entregaron el carro y le mostraron a un muchacho que no
conoce ni conocia al interior de una patrulla de policia y le preguntaron que si
esa era la persona que él trasportd al barrio el Tapdn o el Hueco y él les dijo

que no era.

Atestd que luego de que le quitaron el dinero, él se fue por sus propios
medios, no esposado, no vio ninguna persecucion ni que los policias
persiguieran a nadie, menos escuchdé disparos. Sin embargo, en el
contrainterrogatorio cuando la policia le preguntd nuevamente si habia
escuchado disparos dijo que si, que como uno o dos, pero que no considero

relevante decirlo en el directo sin que se lo preguntaran.

26



Procesado: Gustavo de Jesus Rua Diaz
Radicado No.: 0500160002062010062499
Asunto: Sentencia de Segunda Instancia

También afirmé que los policias que le hurtaron el dinero iniciaron una
persecucién en su contra, cada que querian lo paraban en diferentes sectores
de la ciudad, le dafiaban el carro, le quitaban todo lo que llevaba, al punto
qgue debid vender el vehiculo y abandonar el oficio de conductor de taxi. Sin
embargo anuncia que tales hechos nunca los denuncid formalmente.
Respecto al millon de pesos que supuestamente le fue hurtado por los
policias el dia de los hechos, dice que los tenia dispuestos para pagar una
letra del carro. También senala que como los 70 mil pesos que le habian
pagado por la carrera al barrio el Hueco, los tenia en el bolsillo de su camisa y
era una suma tan insignificante, los policias cuando lo requisaron “no le

pararon bolas” a esa plata y no se la hurtaron.

Noétese pues lo contradictorio que resulta ser este testigo con lo dicho por la
sefora Arnobia, declaraciones que fueron fundamento de la sentencia
absolutoria, pues mientras el conductor del taxi dice que no se bajé del carro
al dejar al pasajero y que permanecid alli si mucho 3 minutos hasta que
llegaron los gendarmes, Arnobia dice que lo vio bajarse luego de que
estacionara el carro, el que permanecio en el lugar mas de una hora, también
dice que salio esposado junto con Gustavo, mientras él afirma que se fue por
sus propios medios, al punto que también dice que el procedimiento fue
Unicamente su requisa, la incautacion de la bolsa y el hurto del dinero que
llevaba por parte de los policiales, pero entre tanto, la citada ciudadana
afirma que los policias llegaron y sin mediar palabra dispararon; sin
mencionar para nada al conductor del taxi, solo hasta el final, que sin mas,

cuenta que lo sacaron esposado.

En realidad no atina la Colegiatura a encontrar una aproximacién a la verdad
al oir estas dos declaraciones, pues al escuchar las mismas se sorprende cada

vez mas por pensar como es que el juez de primera instancia pudo edificar su
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criterio con fundamento en estas dos narraciones, al punto de que considera
la Sala que estos dos testigos faltaron a la promesa hecha ante el director de
la audiencia de decir solamente |la verdad de los hechos, pues ndtese que ese
relato tan elaborado e increible del sefior Aldemar lejos estd de coincidir con
el de la sefiora Arnobia y menos con el de los demas deponentes, cuando

mas contradicciones no pueden haber en estos relatos.

No comprende esta segunda instancia cdmo es posible que ante la existencia
de actos tan arbitrarios e injustos de los que presuntamente fue victima
Aldemar Antonio por parte de los policiales, una persona pueda guardar
silencio y no denunciar, maxime que segun la narracién del citado, estos
funcionarios practicamente le destruyeron la vida y acabaron con el oficio
gue mantenia por mas de 10 aios; sin embargo, viene a esta audiencia y sin
ningun tipo de reservas narra las supuestas violaciones que ha tenido que
sufrir pero no justifica en ningdn momento el hecho de porqué no habia

revelado antes situaciones tan graves.

La sefora Esmeralda Patricia Morales Naranjo, también testigo de descargo,
afirmé que el 23 de noviembre de 2010, siendo aproximadamente las 9 de la
noche, se encontraba lavando ropa en su casa cuando llegd Gustavo de Jesus
Rua Diaz entré a su vivienda y le llevé un mercadito en consideracion a la
dificil situacion econdmica que atravesaba en ese momento, en
agradecimiento de tal acto ella le ofrecié una agua de panela y él le
manifestd que mas tarde se la recibia porque iba a charlar con don Eduardo,
otro vecino del sector, fue asi como estos se dispusieron a hablar al frente de

su casa, cruzando la calle.
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Aduce la testigo que al rato sintié disparos y Gustavo entré corriendo a su
casa, ella cerré la puerta y se subieron al segundo piso de la misma donde
estaban sus hijos, en ese momento sintié un golpe y fue porque un policia le
tumbd la puerta de entrada a su morada y sin pedir permiso ni exhibir orden
de allanamiento, subié al segundo piso, la tratd con palabras soeces, le
desordend la casa, paso por encima de sus hijos que estaban acostados en el
piso y le pregunté a Rua Diaz que dénde estaba la otra gente y cuando
menos penso se tiré por la ventana y cayo al primer piso. Aclara que Gustavo

en ningun momento se tirdé por la ventana.

Luego indica que el policia le pegd a Gustavo y a ella, cuando se metid a
defenderlo a este, que nunca denuncio los hechos de maltrato ni tampoco los
dafios que le causaron a su vivienda, pero no da explicacion concreta al

respecto.

También afirma la sefiora Morales Naranjo que a su casa entré solo un
policia, pero después cuando se le pregunta si el que entrd fue el mismo que
capturo a Gustavo se confunde mucho y, con una voz muy baja, dice que no,
gue quien lo capturd fue otro, para terminar entonces aceptando que a su
vivienda entraron dos gendarmes diferentes. Ademas, la Fiscalia en el
contrainterrogatorio logra impugnar la credibilidad de la testigo porque en el
juicio oral dice que los funcionarios entraron a su casa sin nada y salieron
igualmente sin nada en sus manos, solo con Gustavo esposado y
agrediéndolo; pero en una declaracidon anterior afirma que los gendarmes
entraron y salieron de su casa con una bolsa negra, lo que en tratandose de
una situacion tan relevante es imposible que lo olvidara y ello desdice mucho
de la credibilidad de esta testigo, maxime que se nota que su relato también

es muy elaborado.
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El anterior relato, también es evidentemente contradictorio con el de
Arnobia, la testigo estrella para la judicatura, pues véase como esta ultima
afirma que el procesado se encontraba hablando con Eduardo en la acera de
la casa de Esmeralda; sin embargo, la misma Esmeralda da cuenta que los
aludidos estaban era al frente de su casa, pasando la calle, situacién que para
afianzar la credibilidad de deben suministrar los testimonios, si resulta muy

relevante.

Finalmente, como testigo de la defensa también declaré6 Modnica Andrea
Agudelo Patifio, igualmente vecina del sector donde capturaron a Gustavo de
Jesus Rua Diaz, quien contd que estaba acostada viendo televisidon cuando
sintioé un disparo y al momento un estruendo muy cerca y cuando se asomé a
ver qué pasaba era un policia que estaba encima de sus tejas, no
pronunciaron palabra y de inmediato sintié que tocaron la puerta de su casa
y eran otros dos policias que se entraron hasta donde estaba el otro
gendarme, sin pedir permiso, e igualmente salieron sin decir absolutamente

nada.

Declardé que habian muchos policias mas afuera en el barrio, que de la casa
de enseguida sacaron a un muchacho esposado y toda la gente del barrio
gritaban que no le pegaran y no sabe mas nada, pues en ese momento se
entré de nuevo para su casa. Dice que no vio quién dispard y que tampoco

denuncié el daio de las tejas que le hicieron a su casa.

Los testigos que desfilaron a lo largo del juicio oral son absolutamente claros
y concretos en afirmar que el sector donde capturaron a Gustavo de Jesus y

qgue se denomina el Hueco o el Tapdn, es un expendid de alucinégenos,
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incluso sus mismos habitantes asi lo refieren, situacién que refuerza la teoria

del caso del Ente Acusador.

Ademads, todas las declaraciones antes referidas vigorizan el dicho de los
policiales en lo atiente a la asonada que hizo la comunidad luego de la
captura del hoy procesado, argumento mas para creer en que la version real
de los hechos fue la suministrada por los patrulleros de la policia Henry
Antonio Vélez Muriel y Francisco Javier Cortés Bedoya, en consecuencia la
teoria avante dentro de la presente investigacion es la de la Fiscalia y no

como erradamente lo considerara la judicatura, la de la defensa.

Y es que considera este Tribunal que en toda la practica probatoria y en
general en la intervenciones que hizo la defensa, lo Unico que pretendid fue
desviar la atencion respecto a la real ocurrencia de los hechos, pero sin
fundamento probatorio alguno, puesto que sus medios de conviccién fueron
tan deficientes que incluso apuntaban por dos versiones diversas,
enfocandose Unicamente en que el hecho de no incautar el taxi referido
hacia imposible la comisién del delito en manos de su defendido, lo que
como en extenso se vio en acapites precedente, constituye una situacion

irrelevante de cara a la teoria de la Fiscalia y el caudal probatorio acopiado.

De las pruebas de la defensa, concretamente de las deponentes vecinas,
debe decirse ademas que estas de alguna manera dejaron claro en su relato
qgue sentian un agradecimiento por el ahora procesado, lo que se entiende
como un vinculo que a la postre las llevd a mentir en su versidon con miras a
favorecer a Gustavo de Jesus Rua Diaz y por ende las mismas tendrian que
haber sido analizadas bajo un tamiz mas riguroso, tal y como lo anoté la

jurisprudencia transcrita en parrafos precedentes.
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Estima la Sala que esta inquietante decision del a quo, va en total contravia
de la légica y de la sana critica, ya que a través de las declaraciones de cargo
e, incluso, las de descargo, surtidas dentro de la practica probatoria se puede
establecer con meridiana claridad que la teoria conspirativa de la defensa
Unicamente tiene cabida en la imaginacion de esta parte y en lo absoluto
derriba la tesis del ente acusador, por el contrario, la corrobora en lo

esencial.

Asi las cosas, concluye esta Colegiatura que la sentencia absolutoria de Ia
primera instancia fue totalmente desacertada, pues se considera que, por el
contrario, la responsabilidad penal del sefior Gustavo de Jesus Rua Diaz esta
debidamente soportada en suficientes elementos probatorios con los cuales
es posible colegir no solo la materialidad de la conducta sino también su
antijuridicidad, como de igual manera su culpabilidad, dada su condicion de
imputable y la no demostracion de causa legal que lo haya hecho transitar

por los senderos de la ilicitud.

En ese orden de ideas, impera revocar en todos sus apartes la sentencia
objeto de apelacidn, y en su lugar, proferir fallo de condena en contra de
dicho ciudadano por el punible de trafico, fabricacion o porte de

estupefacientes, en su calidad de llevar consigo.

A esta Corporacion si le resulta muy necesario llamar la atencion del Juez
Primero Penal del Circuito de Bello, Antioquia, para que en lo sucesivo sea
mas cuidadoso en el desempefio de su labor como director de las audiencias
y asuma una posicion imparcial en las mismas, evitando suplir las
necesidades del interrogatorio de las partes a través de las mal denominadas
preguntas complementarias y las que justifica en la ausencia del

representante del Ministerio Publico, pues notd esta Colegiatura que la
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intervencion del juez en la practica probatoria fue excesiva, al punto de
sentirse como una parte mads en el proceso y con ello apoyando a uno de los
Unicos dos sujetos a los que les esta permitido su intervencidon exhaustiva en
el interrogatorio, maxime que el funcionario judicial al momento antes de

que el testigo le respondiera explicaba qué era lo que este queria decir.

Esta situacidn, entonces, le resulta a la Sala inaceptable y por ello debe ser

corregida por el juez para evitar reiterarla.

Finalmente, ya se dijo parrafos arriba, para la Sala no hay duda que aqui los
testigos de la defensa posiblemente haya un convenio de encubrir al
responsable del delitos aqui investigados, que los llevd a mentir
abiertamente sobre como ocurrieron los hechos y por tanto se ordenara la
compulsa de copias para la respectiva indagacion por los delitos de falso

testimonio o las conductas ilicitas que se lleguen a comprobar.

8. TASACION DE LA PENA

Se ha de advertir que el delito por el cual resulté condenado el senor
Gustavo de Jesus Rua Diaz es el de tréafico, fabricacién o porte de
estupefacientes, seguin hechos acontecidos el dia 23 de noviembre de 2010,
por lo que la normatividad aplicable es el articulo 376 de la Ley 599 de 2000,
inciso segundo, modificado por la ley 1453 de 2011, que trae aparejada una
pena de prision de 96 a 144 meses y multa por valor de 124 a 1.500 salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Establecidos asi los limites punitivos, los cuartos quedan conformados de la

siguiente manera:
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Cuarto minimo Cuarto medio Cuarto medio Cuarto maximo

96 a 108 meses de | 108 meses y un dia | 120 meses y un dia | 132 meses y un dia
prision a 120 meses de |a 132 meses de |a 144 meses de

prision prision prision

133.3 a 475 | 475 a 816,7 | 816,5 a 1.158,4|1.158,4 a 1.500
S.M.L.LM.V S.M.LLM.V S.M.LM.V S.M.L.M.

Como dentro del juicio no se alegaron circunstancias de mayor punibilidad;
pero si aflora una de menor como es la carencia de antecedentes penales
(art. 55-1 C.P), la pena a imponer se ubicard en el cuarto minimo, dentro del
cual se ha de asignar la pena minima de noventa y seis (96) meses. Asi
mismo, la multa se fija en la minima sefalada, esto es ciento treinta y tres
punto tres (133,3) salarios minimos legales mensuales vigentes. Se
condenara accesoriamente a la interdiccion de derechos y funciones publicas

por idéntico término al sefialado como pena de prision.

9. SUBROGADOS PENALES Y PRISION DOMICILIARIA

Como el delito se cometid el 23 de noviembre de 2010, en principio en este
caso no es aplicable la Ley 1709 de 2014; no obstante por resultar mas
favorable a los interés del procesado se debera aplicar en el asunto sub
examine, tanto para el analisis del subrogado de la suspensidon condicional de
la ejecucion de la pena, como para la sustituciéon de la prision intramural por
la prisién domiciliaria, por cuanto los requisitos de esta ultima legislacion son

menos estrictos que los de la derogada.

No obstante esto, dada la entidad del delito por el cual esta siendo

condenado Gustavo de Jesus Rua Diaz, es lo cierto que no puede acceder a

ninguno de estos beneficios legales por no cumplirse el condicionamiento
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objetivo para ellos, de un lado, porque para el subrogado de la ejecucion
condicional de la pena, la impuesta no debe superar los 4 aios de prision, de
conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Ley 1709 de 2014, que
modifico el articulo 63 del C. P; y en el caso de la prision domiciliaria, debe la
Sala destacar que la ley atras referenciada, que modifico el articulo 68 A del
Cdédigo Penal, establecio que se excluyen para la concesidn de este beneficio,
a las personas que hayan cometido delitos relacionados con el trafico de

estupefacientes, tal y como sucede en el presente asunto.

10. OTROS PRONUNCIAMIENTOS

Sobre la individualizacién de la pena es importante advertir que esta Sala
mayoritaria de Decisidn venia realizando la audiencia que trata el articulo 447
de la Ley 906 de 2004 cuando en primera instancia era absuelto el procesado
y al desatar el recurso de apelacidn se resolvia condenarlo; no obstante, en
las dltimas decisiones proferidas en este sentido se ha dado aplicacién a la
reiterada postura de la Corte Suprema de Justicia bajo el entendido de que
esta audiencia so6lo estad prevista para la primera instancia por cuanto se
encuentra precedida por el sentido del fallo, una vez finalizado el juicio oral.
Concretamente, de esta manera se ha pronunciado la Alta Corporacion

retomando sus propios argumentos:

“Asi, en CSJ SP, ago. 14 2012, rad. 38467, se precisd que: El criterio plasmado
no varia aun en el evento de que en segunda instancia se revoque una
sentencia absolutoria y en su lugar se condene al procesado.

En efecto, la audiencia del articulo 447 de la ley 906 de 2004, modificado por
el articulo 100 de la Ley 1395 de 2010, denominada individualizacion de pena 'y
sentencia, sélo esta prevista para la primera instancia, como guiera gue es una
actuacion subsiguiente al anuncio del sentido del fallo una vez finalizada la
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vista de juicio oral, en la medida que éste sea de caracter condenatorio, segin
se colige del articulo atras mencionado y del 446 ejusdem.

En segunda instancia no hay juicio oral, tampoco anuncio del sentido del fallo,
luego por consiguiente menos la audiencia referida, de ahi que el ad quem
decidira lo concerniente con la pena y mecanismos de sustitucién de acuerdo
con la informacién que le aporte el proceso, lédgicamente basdndose en los
criterios gue consagra el articulo 61 del Cddigo Penal para individualizar la
sancién” (subrayas fuera de texto).

El anterior criterio se complementd poco tiempo después en CSJ SP, oct. 24
2012, rad. 36616, invocada por el Tribunal para abstenerse de realizar la
referida audiencia, donde se auscultd pormenorizadamente el querer del
legislador para no consagrar el aludido tramite en segunda instancia,
acudiendo a los distintos debates surtidos al seno de la Comisidn Redactora
Constitucional del Cédigo de Procedimiento Penal y al trasegar del proyecto en
el Congreso de la Repubilica...

...Dicho criterio, bien esta precisarlo, se ratificé por la Sala en CSJ AP, abr. 24
2013, rad. 40125 y en CSJ AP, ago. 27 2014, rad. 41630.”8

Es asi como, en aplicacién de la amplia jurisprudencia que se ha desarrollado
sobre este tema, en el sub judice se precedid a realizar la dosificacion de la
pena con base en la informacion que reposa en la carpeta y sin llevar a cabo

la audiencia de que trata el articulo 447 del cédigo de procedimiento penal.

Frente a la interposicion de recursos en este evento, la Sala mayoritaria
considera que contra esta sentencia procede solamente el recurso
extraordinario de casacion en los términos del articulo 183 de la Ley 906 de
2004. Ello en atencidn a que al respecto, la Sala de Casacion Penal de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en una consolidada linea
jurisprudencial ha declarado la imposibilidad juridica para dar cumplimiento
al mandato contenido en la sentencia C-792 de 2014 argumentando las

siguientes razones:

8 Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Penal. Rad.44619. Decisién del 11 de marzo de 2015. M.P.
Maria del Rosario Gonzdlez Mufioz.
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a). La Corte Constitucional, en la sentencia C-792 del 29 de octubre de 2014,
declard la inexequibilidad de varios articulos de la Ley 906 de 2004, por
déficit normativo, en cuanto omitian la posibilidad de impugnar todas las
sentencias condenatorias, y difirid sus efectos a un (1) afio, contado a partir

de su notificacién, que se cumplié entre el 22 y 24 de abril de 2015.

b). En la misma decisién, exhortd al Congreso de la Republica para que en el
término de un (1) ano, contado a partir de la notificacion del edicto del fallo,
regulara el derecho a impugnar las sentencias penales condenatorias
dictadas por primera vez en cualquier estadio procesal, y aclaré que de
incumplir este deber, se entenderia que la impugnacién procedia ante el

superior jerarquico o funcional de quien impuso la condena.

c). En la sentencia de tutela SU-215 de 28 de abril de 2016, la Corte
Constitucional, al delimitar los efectos y alcances de la sentencia C-792 de
2014, precisé (i) que surtia efectos desde el 25 de abril de 2016, (ii) que
operaba respecto de las sentencias dictadas a partir de esa fecha o que para
entonces estuviesen en proceso de ejecutoria, (iii) que aunque en ella solo se
habia resuelto el problema de las condenas impuestas por primera vez en
segunda instancia, debia entenderse que su exhorto llevaba incorporado el
llamado al legislador para que regulara en general la impugnacién de las
condenas impuestas por primera vez en cualquier estadio del proceso penal,
y (iv) que la Corte Suprema, dentro de sus competencias, o en su defecto el
juez constitucional, atendiendo a las circunstancias de cada caso, debia
definir la forma de garantizar el derecho a impugnar la sentencia

condenatoria impuesta por primera vez por su Sala de Casacién Penal.

d). La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en sesién de fecha 28 de

abril de 2016, aprobd el comunicado 08/2016, en el que precisé que la

pretension de la Corte Constitucional, plasmada en la sentencia C-792 de
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2014, de implementar, a partir del vencimiento del término de un (1) afio, la
impugnacion en todos los casos en que se dictara sentencia condenatoria por
primera vez, resultaba irrealizable, porque ni la Corte, ni autoridad judicial
alguna contaba con facultades para introducir reformas o definir reglas que

permitieran poner en practica este derecho.

e). En la misma direccidén se ha pronunciado la Sala de Casacién Penal, en el
entendido que una orden de la naturaleza de la que contienen las sentencias
C-792 de 2014 y SU-215 de 2016, requiere de una reforma constitucional y
legal que solo puede adelantar el Congreso, por cuanto implica suplir un
déficit legal normativo que incluiria la redefinicion de funciones, la creacién
de nuevos drganos judiciales y la redistribucién de competencias, entre otros

aspectos®.

f). La imposibilidad de que por via jurisprudencial se llene el vacio normativo
advertido por la Corte Constitucional en los referidos fallos, lo explica la

Corte Suprema de Justicia en que: “Se trata de un asunto atinente a los principios de
legalidad, reserva y de division de poderes, esenciales a una democracia, pues la
competencia emerge como condicion bdsica para que una persona puedas ser juzgada
conforme al debido proceso (art. 29 C.P.), y le corresponde al legislador fijarla, ya que es
propio de sus facultades expedir los cddigos en todos los ramos de la legislacion y reformar
sus disposiciones (art. 150-1 y 2 Ib.), labores que, claro estd, no puede asumir la judicatura
dada la separacion de poderes sobre la cual se edifica la estructura del Estado, (art. 113), y
porque la legitimidad de su funcion radica en el sometimiento de sus actuaciones al

imperio de la Constitucién y la le (art. 230).” 1°

Es asi como la alta Corporacion, en varias oportunidades, ha rechazado por
improcedente los recursos de apelacidn que esta colegiatura habia concedido

en eventos similares al ahora estudiado, aduciendo los mismos argumentos

9 CSJ AP, 18 de mayo de 2016, radicacién 39156; CSJ AP3280-2015, 25 de mayo de 2016, radicacién
37858, entre otras.

10 CSJ AP37858-2016, reiterado en CSJ AP4808-2016, radicacién 48406, CSJ AP5566-2016, radicacién
48528, CSJ AP8236-2016, radicacidn 49029, entre otras.
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expuestos en precedencia, especificamente en las providencias AP5567-
2016, radicacion N2 48482 del 24 de agosto de 2016 y AP6657-2016,
radicacion N2 48872 del 28 de septiembre de 2016.

En virtud de lo anterior, esta Sala de Decision mayoritaria acoge la linea
jurisprudencial de su superior jerarquico y en consecuencia no concedera la
posibilidad de interponer el recurso de apelacion en contra de esta sentencia

proferida en sede de segunda instancia.

11. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Constitucidn Politica,

11.1. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 14 de diciembre de 2016 proferida por
el Juzgado Primero Penal de Circuito de Bello, que absolvié al sefior Gustavo
de Jesus Rua Diaz por el delito de trafico, fabricacién o porte de

estupefacientes.

SEGUNDO: En su lugar CONDENAR al referido sefior Gustavo de Jesus Rua
Diaz a la pena de noventa y seis (96) meses de prisién, multa por valor de
133.3 salarios minimos legales mensuales vigentes e interdicciéon de derechos
y funciones publicas por igual término de la pena privativa de la libertad, al
hallarsele autor responsable del delito de trafico, fabricacion o porte de

estupefacientes.

39



Procesado: Gustavo de Jesus Rua Diaz
Radicado No.: 0500160002062010062499
Asunto: Sentencia de Segunda Instancia

TERCERO: Declarar que el condenado no tiene derecho al subrogado de Ia
suspension condicional de la ejecucidn de la pena, como tampoco a la prisidon
domiciliaria. En consecuencia librese la correspondiente orden de captura en

su contra.

CUARTO: Expidase copia de esta sentencia con destino a la Fiscalia General
de la Nacidn, a efectos de que investigue a MARCO ADRIAN JIMENEZ GOMEZ,
ALDEMAN ANTONIO MENESES OSORNO, ARNOBIA ELENA VALENCIA
ARBOLEDA, ESMERALDA PATRICIA MORALES NARANJO y MONICA ANDREA
AGUDELO PATINO, por la presunta comision del delito de falso testimonio,

segun lo anotado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: En firme la presente decision, expidanse las comunicaciones de

rigor a las autoridades administrativas correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

Magistrado

Con salvamento parcial de voto

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA. RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ

Magistrado Magistrado
R/
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