MIEMBROS DEL EJERCITO NACIONAL - Potestades y limitaciones legales que
ostentan frente a la comision de delitos.

MIEMBROS DEL EJERCITO NACIONAL - La facultad de captura en flagrancia
delictual esta atribuida a cualquier persona, con mayor razén la puede realizar un
funcionario perteneciente al ejército.

(...) por su intrinseca naturaleza, los miembros pertenecientes al Ejército Nacional de
Colombia carecen de esenciales potestades para cumplir funciones de policia judicial. En
esos contextos, en principio le esta vedado a esa fuerza publica el adelantamiento de
aquellas actividades que son propias para la investigacion de delitos, porque el
ordenamiento entrego esa tarea funcional a otros servidores (...)

(...) Esa delimitacion funcional, empero, no puede ir al extremo de despojar de forma
absoluta a los militares de la posibilidad de intervencion en especificos eventos, cuando en
el ejercicio de sus constitucionales actuaciones, se vean enfrentados a situaciones
circunstanciales que deban afrontar, como sucede con frecuencia con el sorprendimiento
de la comision de delitos (...)

(...) no incurren en ninguna ilegalidad los funcionarios pertenecientes al Ejército Nacional
cuando en desarrollo de sus habituales actividades, tengan que adelantar capturas de
individuos sorprendidos en situacion de flagrancia o también cuando encuentren evidencias
que den cuenta de la comision de un delito que tengan que amparar. Pero debe advertirse
que esa referida facultad alli se agota, porque su papel subsecuente se circunscribe a
poner en manos de los servidores del Estado revestidos de funciones de policia judicial al
aprehendido o el material incautado. En ese aserto cabe la inteleccidon obligada de que,
cuando los mentados servidores de la fuerza publica adelantan gestiones adicionales,
estarian desbordando su rol funcional y de contera sus actos lucirian cargados de
ilegalidad. (...)

(...) en los precisos entornos de lo realizado por el militar no le era exigible la investidura
funcional de policia judicial, porque en estrictez juridica se circunscribié a capturar a quien
desde los entornos objetivos habia sido sorprendido en situacion de flagrancia (...)

(...) si bien como se ha dicho no se avizora irregularidad alguna en el procedimiento que
abrid paso a la captura del hoy procesado y a la incautacién del material alucinégeno y del
vehiculo donde fue encontrado, ello de suyo no descarta que en las ulteriores
intervenciones que segun la prueba se establecié adelanté el aludido militar, sean
descubiertos algunos precisos comportamientos que, ejecutados como si tuviesen licencia
legal o constitucional, en especifico al estilo alli si como un miembro con funciones de
policia judicial, destilen palmarias irregularidades. (...)

VALORACION PROBATORIA - El juzgador debe valorar el mérito suasorio de las
pruebas en su conjunto.

TESTIGO UNICO - Puede sustentar un fallo de condena, aunque en esos eventos
opera como condicién la de denotarse una exposicién enmarcada en la légica y la
racionalidad y que, ademas, no existan elementos de juicio que también con razén
la controviertan.

TESTIGO UNICO - Al no estar respaldado con otras evidencias, no logra el
convencimiento mas alla de la duda acerca de la ocurrencia de la conducta punible
y la responsabilidad del procesado.

FLAGRANCIA - No constituye medio de prueba sino una circunstancia factica, que
debe ser probada en el juicio.

IN DUBIO PRO REO - Merced al principio de presunciéon de inocencia, toda duda
razonablemente persistente se resuelve en favor del procesado.
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(...) para analizar la fortaleza o debilidad suasoria de quien refulge en la actuacién como
testigo unico, es que emerge indispensable (...) valorar los llamados “elementos de
corroboracién periférica”, que en términos de simple comprension significan elementos de
juicio aducidos de forma legal al diligenciamiento procesal, los cuales ostentan una carga
informativa de relevancia, a tal punto capaz de contribuir con eficacia a la toma de la
decision con la mayor correccion juridica (...)

(...) no desconoce la Sala que dentro de las muchas y variadas herramientas de conviccion
destinadas a la constatacion de los susodichos componentes estructurales, sin duda esta
la de acudir a la particularidad de haberse sorprendido al agente en situacion de flagrancia
delictual (...)

(...) La utilidad inferencial de la flagrancia, tampoco puede negarse, parece refulgir en
tratandose de investigaciones y juzgamiento de delitos relacionados con el narcotrafico,
segun asi la praxis judicial lo denota. Pero es lo cierto que, al margen de admitir la entidad
demostrativa de ese evento, no puede olvidarse su naturaleza rigurosamente objetiva, con
lo que bien podria decirse que luciria insuficiente si se ofrece insular, para los fines de
establecer la concurrencia de otros elementos del injusto, algunos de ellos de naturaleza
subjetiva. Dicho con otras palabras: la equivocidad de la flagrancia -porque de suyo apenas
se constituye en un indicador de responsabilidad-, exige que la investigacion no se quede
anclada en esa evidencia solitaria, sino que obliga a buscar otros elementos de juicio que
permitan construir sin sobresaltos un condigno juicio de responsabilidad penal (...)

(...) Habida cuenta que la delegada de la fiscalia fij6 sus esperanzas de lograr un fallo
condenatorio en este caso con la aduccion solitaria del testimonio de quien en puridad fue
el agente captor, en la practica se quedd aquella sin soportes probatorios con los que
hubiese podido enfrentar la teoria del caso de la defensa, (...) probar que MEDARDO
CRIOLLO BASTIDAS fue victima de una celada, en cuyos entornos emergia la idea de
haber sido puesto, desde luego sin que pudiera saberlo, el vegetal ilicito en su carro. (...)

(...) una revisién cuidadosa de los detalles y las circunstancias podria develar, como de
una vez lo anuncia la Sala sucedi6 en el presente proceso, que al menos la proyectada
teoria defensiva pudo tener ocurrencia, merced a que razonablemente no puede hacerse
al convencimiento de que ello no fue asi o que, como lo aseverd la fiscalia, se trate de una
coartada carente de respaldo evidencial. (...)

(...) En conclusién, no es este caso uno de aquellos donde se ha arribado a la conviccién
de que lo juridicamente acertado seria la emisién de un fallo de condena, merced a que las
inevitables dudas puedan ser desalojadas del pensamiento mediante un ejercicio de
razonabilidad aplicado. Aqui ronda un estado de hesitacién que, por lo visto con la
necesaria extension, persiste y obliga a la aplicaciéon del ecuménico principio de in dubio
pro reo, como lo hizo el Juzgado de origen. (...)
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San Juan de Pasto, ocho de septiembre de dos mil veintidds

1. Vistos

Corresponde al Tribunal resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
fiscalia, contra la sentencia emitida el 21 de mayo de 2021 por el titular del
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pasto (Narifio), mediante la cual absolvid
a MEDARDO CRIOLLO DELGADO, quien fue procesado en este asunto por la
comision como autor del delito de trafico, fabricacién o porte de

estupefacientes.

2. Los hechos juridicamente relevantes

Segun lo narrado en la acusacion, siendo aproximadamente las 8 y 10 de la
mafiana del dia 11 de junio de 2020, unidades pertenecientes a inteligencia
militar fueron informadas por fuente andénima acerca del transporte de sustancia
estupefaciente en el vehiculo de placas CCW 482. Establecido el paradero del
automotor, el aludido personal emprende la persecucion, y en el seméaforo
ubicado en la calle 19 con carrera 19 de la ciudad de Pasto fue interceptado,
encontrando al registro, concretamente debajo del asiento del copiloto, 465
gramos netos de una sustancia vegetal que luego con prueba preliminar se
determind que se trataba de marihuana. En el acto fue capturado el conductor
del rodante, quien se identifico con el nombre de MEDARDO CRIOLLO
DELGADO.

3. Resumen de la actuacion surtida
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El 12 de junio de 2020 ante el Juzgado Segundo Penal Municipal Ambulante
de Pasto, cumpliendo funciones de control de garantias, se llevd a cabo
audiencias concentradas de legalizacion de captura del ciudadano MEDARDO
CRIOLLO DELGADO vy de la incautacién del vehiculo automotor donde fue
hallado el alijo; ademéas de surtirse formulacion de imputacion en contra del
aprehendido, a quien se le enrostrd la comision como autor, a titulo de dolo,
verbo “transportar”, del delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
segun los trazos descriptivos del articulo 376 inciso 2° del Codigo Penal. No

fue solicitada por la fiscalia imposicion de medida de aseguramiento alguna.

En la audiencia de formulacién de acusacion, que tuvo lugar el 30 de octubre
de 2020, se mantuvieron por parte de la fiscalia los mismos cargos otrora
imputados. La preparatoria se adelant6 el 10 de marzo de 2021, mientras que
el juicio oral tuvo ocurrencia durante los dias 12 y 21 de mayo del precedente
ano, fecha esta ultima en la que, luego de los alegatos finales, la Judicatura de
primer grado emitié sentido absolutorio del fallo y alli mismo dio lectura a la
sentencia que al ser apelada por la sefiora fiscal del caso, concentra la atencidn

del Tribunal ahora.

4. La sentencia apelada

Luego de resumir los hechos, de plasmar datos acerca de la identificacion e
individualizacion del acusado y de referirse muy sintéticamente a los alegatos
de las partes en la clausura del juicio oral, paso el sefior Juez al acapite de
‘consideraciones”, en donde se refirid al contenido normativo del articulo 381
del Cédigo de Procedimiento Penal que dispone como regla la persuasion mas

alléd de la duda para legitimar un fallo condenatorio, para enseguida anticipar
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que hara una apreciacion del mérito probatorio arrimado al juicio, sin soslayar
el concepto de libertad probatoria y tampoco pasar por alto que es al ente
acusador a quien le corresponde destronar la presuncion de inocencia que
ampara al enjuiciado, segun las voces de los articulos 29 de la Constitucién

Politica y 7 del Cédigo de Procedimiento Penal.

De inmediato se refirid el sefior Juez a la atestacidn ofrecida en juicio por el
suboficial del Ejército, Jeison Alejandro Villacob Zamora, en donde hizo saber
la manera como discurrieron los hechos, en cuyos entornos fue una llamada
hecha a la “red basica” la que el dia de marras alert6 la intervencion de esa
dependencia militar, en procura de verificar la ocurrencia delictual que habia
sido informada, ante lo cual tomaron la decision de interceptar el vehiculo
automotor en el que supuestamente se estaba transportando sustancia
alucinégena, lo que en efecto se comprob6 con el hallazgo tras requisa del

material ilicito ya referenciado.

De entrada cuestion6 que se haya traido a colacion la fuente humana que dio
origen al procedimiento por parte de los uniformados, aduciendo que, como
segun el sistema de enjuiciamiento penal vigente solamente constituyen prueba
aquellas que se suscitan en audiencia de juicio oral, bajo el amparo de los
principios de confrontacion e inmediacion, lo correctamente juridico respecto al
punto era traer a declarar al proceso a la persona que suministré la susodicha
informacidn sobre los hechos, pues si asi no se procede, acotd que se esta
ante la modalidad de prueba de referencia. Cité un aparte de la sentencia C-
673, donde la Corte Constitucional clarificd que las declaraciones de los
llamados “informantes” tienen como labor unica la de servir de soporte para
establecer la verosimilitud de los hechos, con miras a verificar “si existen
motivos fundados para decretar una medida restrictiva del derecho a la

intimidad”.



Sentencia segunda instancia SPA
Radicacion: 2020-00896-01 N.I. 33219
M P. Franco Solarte Portilla

Recabd entonces que era deber del funcionario cognoscente, dar aviso
inmediato de lo conocido a la fiscalia para que sea esta la que direccione las
actuaciones que con ocasion de sus funciones le correspondia, y no abrogarse
las que no eran de su resorte, que para el asunto se circunscribieron a la
investigacion y la del registro de personas y vehiculos, atribuciones estas
dispuestas en la ley a servidores que ostentan la calidad de policia judicial, a

voces del articulo 156 de la Constitucion Politica.

De todas maneras demeritd capacidad demostrativa a la declaracion de
Villacob Zamora, por cuanto se limitd6 a hacer conocer sobre el ilicito
descubrimiento y, se tornaba indispensable la comparecencia de la sefialada
fuente humana, para que esta si ofrezca detalles de los sucesos acaecidos, en
tanto que “si bien la marihuana es una sustancia psicotropica, no se debe
desconocer sus usos medicinales para la elaboracion de pocimas, ungiientos
0 pomadas para tratar distintas dolencias”, esto para convenir en que, son

muchas las utilidades o servicios que a dicha sustancia puede darsele.

Con ese orden de ideas declar6 que del aludido testimonio no se puede extraer
datos que persuadan acerca de la configuracion del tipo subjetivo del delito, “si
la sustancia incautada estaba destinada para suministrarla a terceras personas,
tampoco se demuestra si CRIOLLO DELGADO ejercia una actividad de
narcotrafico”, limitandose a informar acerca de la incautacion, pero en
contraste, la declaracion del acusado luego de contar acerca de sus actividades
cotidianas en ese dia, recogio a una mujer que llevaba unos paquetes, a quien
con obviedad le asigna haber dejado el alijo en el carro. Asumié que, si bien
por deficiencias en el manejo de la técnica no se pudo incorporar al juicio
evidencias que demostraban como cierto fue que el encartado permitié subir a

su vehiculo a una muijer, ello no descarta la veracidad de su aseveracion.



Sentencia segunda instancia SPA
Radicacion: 2020-00896-01 N.I. 33219
M P. Franco Solarte Portilla

En el cimulo de cuestionamientos a la version de Villacob Zamora, incluyo el
Juez la forma genérica de su recuento, porque no pasé de hacer saber del
hallazgo de la sustancia debajo del asiento del copiloto, pues “no informa como
se encontraba, las condiciones de embalaje, la forma como se encontraba
oculta, para no ser detectada”, haciendo entrever en ese dicho que pudo
encontrar facilmente el alijo, siendo que por experiencia se conoce que en tales
eventos “se busca ocultarlos de forma no muy facil”. Ademas, que a la postre
solamente fueron encontrados 465 gramos de marihuana, lo que no cabe en

los conceptos de un cargamento, que es lo que fuente humana habia delatado.

Calificé con acidez al militar que adelant6 el operativo en este caso, expresando
sin reparo que su conducta ‘no es muy transparente dentro de sus labores
investigativas”, para cuyo sustento invoco una supuesta reunion que aquel tuvo
con un investigador de la SIJIN de Cali donde se adelanta unas pesquisas
precisamente en contra de un excompariero de la hija de quien en este asunto
funge como procesado, en cuyo confuso relato se habla de una colaboracién
con la justicia en aquel diligenciamiento. Dice el sefior Juez que, aunque
aparentemente ese decantado suceso no pareceria tener ninguna ligazon con
el que nos ocupa, “es posible que la sustancia haya sido colocada por un
tercero dentro del automotor conducido por CRIOLLO DELGADO con la
finalidad de capturarlo y a través de esta maniobra involucrar a MONICA

PATRICIA en la investigacion en contra de su compafiero”.

No le parece correcto al Fallador, que Villacob Zamora, entonces, haya
abordado a la hija del acusado justamente luego de que este fuera sorprendido
con el alijo. Asi como tampoco concibe correcto que en desarrollo del operativo
haya dejado avanzar el carro y obligarlo a estacionarse en el lugar en que lo

hizo, cuando bien pudo hacerlo con anterioridad. Del mismo modo, censuro al
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testigo de haber dicho que este caso fue informado a sus superiores, reiterando
que no eran esas labores que pudiera por competencia desarrollar, pero en
cambio no haber dicho nada de la investigacion que adelantaba la SIJIN de
Cali.

Concluy¢ diciendo que, en suma “no se ha demostrado la antijuridicidad de la
conducta desplegada por CRIOLLO DELGADO, se presentan dudas en la
forma de ocurrencia de los hechos para demostrar su responsabilidad en el
reato de trafico de estupefacientes”, motivo por el cual le resultd juridica al
sefior Juez de primera instancia la emision en este caso de una sentencia

absolutoria, como en efecto asi lo determind.

5. La apelacion

Con oportunidad la sefiora Fiscal Octava Seccional de Pasto allegé escrito que
en su contenido expone las razones de disenso con el fallo que confutd, las que

pueden ser resumidas de este modo:

Primeramente, la apelante clarificd que la responsabilidad penal en contra del
acusado se deriva no de la ignota fuente humana que dio el aviso sobre el
transporte ilegal de la sustancia estupefaciente, sino de la situacion de
flagrancia delictual en que fue descubierto aquel referenciado ciudadano,
siendo que el delator no pasa de ser un ‘instrumento para direccionar y
encausar la actividad investigativa del Estado”, tal como asi lo ensefa la
sentencia C-673 de 2005.
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Asegur6 que el procedimiento surtido en este caso por personal del ejército
estd ajustado a la legalidad, segun se desprende de un pronunciamiento que
reprodujo con alguna extension?, el cual en su contenido esencial se ocupa de
examinar algunas actividades adelantadas por unidades militares, tras de lo
cual decantd que devienen legales aquellos procedimientos ejecutados con el
propdsito de amparar la proteccion de las personas, dentro del marco funcional
que a esas autoridades les otorga el ordenamiento juridico, tales como la
defensa de la integridad nacional y la preservacion del orden publico y la
convivencia pacifica. En ese marco resulta plausible que miembros del Ejército
Nacional puedan legitimamente adelantar actuaciones temporales que

normalmente compete desarrollar a la policia judicial.

De otro lado, la impugnante precis6 que el material ilicito en cuestion no se
hallaba a plena vista, pues fue descubierto embalado en una bolsa plastica y
bajo el asiento del copiloto del carro, lo que sugiere a la légica de que si las
cosas hubiesen sucedido como el Juzgador lo propuso, es decir, con la
posibilidad de que iba a darse a la marihuana un loable fin, no habria sido
necesario que se la oculte. Del mismo modo que acentud la certidumbre de no
estar de cara a un tema de aprovisionamiento personal, ya porque la cantidad
incautada supera con creces la permitida o porque si la condicién del

dependiente reclamaba un uso mayor, no se alegd que este fuese el caso.

Finalmente, la sefiora Fiscal se refiri6 al socorrido argumento del A quo,
relacionado con la reunion que tuvo Villacob Zamora con la hija del enjuiciable.
Descartd que tal episodio tuviera la capacidad juridica de incidir en un tema que
lleva inmersa una captura en estado de flagrancia delictual, porque si bien es

cierto que dicha entrevista se dio tres dias después de los hechos, ninguna

1 Cito CSJ SP, 5 jun. 2013, rad. 34867.
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mencidn se hizo al caso que tiene en este trance a MEDARDO CRIOLLO y que
todo finiquitd con la negativa de Ménica para prestarse a colaborar en las
pesquisas en las que mostro6 interés el aludido militar. Para la recurrente, en
juicio fue demostrado que ninguna conexion habia entre un suceso y otro, en

consecuencia, a lo probado deberia el Sentenciador limitarse.

Con eso, la delegada de la fiscalia pidio la emision de un fallo de condena para

el procesado de este asunto.

6. La defensa como no apelante

El abogado Andrés Felipe Mendoza Rosero, defensor del acusado, descorrio
traslado de la impugnacion y en ese decurso planted las siguientes

consideraciones:

Respaldo la decision del Juez de primera instancia por cuanto la fiscalia no
pudo demostrar mas alla de la duda que la sustancia incautada “estuviere
destinada con fines narcotrafico” (sic). Ademas, que tampoco fueron claros los
cargos enrostrados por el ente instructor, debido a que se incumplio con la
verificacion de postulados de “la jurisprudencia reciente”, de conformidad con
los cuales en tratandose de delitos de fabricacion o trafico de estupefacientes,
se debe “demostrar la finalidad que se pretende con las sustancias

Psicoactivas”. Trajo jurisprudencia vertical para afianzar su asertoZ.

Seguidamente el abogado avalé como probadas las supuestas irregularidades
cometidas por el agente captor en el susodicho procedimiento, segun asi de

ese modo dijo haberlo detectado el A quo, como aquella de haber esperado

2 Citd CSJ SP, 11 jul. 2017, rad. 44997
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cinco cuadras desde el avistamiento del vehiculo para proceder a su detencién
y posterior registro, aludiendo aquel en su testimonio que no pudo mirar si
alguien descendio del rodante en el parque Narifio de esta ciudad, omision
calificada por el defensor como reprochable viniendo de una persona
perteneciente a la inteligencia militar, porque con ello dej6 abierta la posibilidad
de que, en efecto, segun lo aseverado por su representado, hubo alguien mas

a bordo del vehiculo.

Desde otro angulo, concibi¢ irregular la captura que el dia de marras se hizo al
hoy procesado, por cuanto en su sentir para ello no estaba facultado el sefior
Alejandro Villacob siendo miembro del Ejército Nacional y estando adscrito a
inteligencia militar, ello segun las voces de “la ley estatutaria 1621 del 17 de
abril de 2013”, amén que tampoco se infiere esa potestad del manual de
inteligencia previsto en la Resolucion 1446 de 2014 o del Decreto 1070 de 2015
del Ministerio de Defensa Nacional, ergo, apuntd, se avizora una extralimitacion

de funciones por parte del aprehensor.

Asimismo, se refirié el abogado al episodio mencionado en el fallo, que hace
referencia al encuentro que el sefialado militar tuvo con la hija del acusado, con
el supuesto designio de ayudar a los intereses judiciales del capturado, a
cambio de colaboracion de la mujer para lograr la captura del exnovio de ella,
entendiéndose que este se hallaba bajo la mira de la justicia. El defensor
asegura que es palmaria la irregularidad en esa conducta, por cuanto Villacob
al ser preguntado que si cuenta con algun documento o prueba donde se diga
que el aludido sujeto tiene algun pendiente judicial, el testigo respondi6
negativamente. Adverd que, de labios de “la sefiora Monica” se supo que fue
un sujeto conocido como el ingeniero Carlos, que tanto a ella, al procesado y a
su familia les confesd que “supuestamente fue el exnovio de la hija del

procesado quien mando (sic) a colocar la sustancia al vehiculo”.
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Al cierre pero antes de solicitar al Tribunal la confirmacion de la sentencia
recurrida, el defensor del enjuiciable hizo esta expresa manifestacion: “En
conclusion y como alegatos de conclusion (sic), esta defensa propone una
tercera tesis alterna que no fue debatida dentro del juicio penal, y es que dentro
del debate ni el despacho a quo, ni la fiscalia, ni la defensa pregunto (sic) al
procesado el sefior MEDARDO CRIOLLO, si él era una persona consumidora,
lo cual deja abierta la posibilidad de que la sustancia que se estuviera

transportando fuese para el propio consumo”.

7. Consideraciones de la Sala

7.1. Competencia y problema juridico

A voces del numeral 1° del articulo 34 de la Ley 906 de 2004 es esta
Corporacion competente para desatar la alzada propuesta por la delegada del

ente acusador.

Se asume entonces como cuestionamiento juridico establecer si con la prueba
practicada legalmente en el juicio oral pudo la fiscalia desvirtuar la presuncion
de inocencia que constitucionalmente ampara al ciudadano MEDARDO
CRIOLLO DELGADO, y en consecuencia lo juridicamente correcto era la
emision de una sentencia de condena en su contra, como lo depreca la parte
recurrente; contrario sensu, si acerto el sefior Juez de conocimiento al haber
sido persuadido de que la absolucién se imponia, precisamente por no haber
cumplido el 6rgano persecutor su labor de allegar probanzas que sin dudas

demuestren la responsabilidad penal de procesado.
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Como un problema anejo al debate, la Sala abordara el estudio acerca de las
potestades y limitaciones legales que miembros del Ejército Nacional ostentan

frente a la comision de conductas delictuosas.

7.2. Breves anotaciones preliminares

Parte el Tribunal diciendo que, desde la epistemologia, los procesos judiciales
se erigen como los escenarios en donde con el ejercicio de garantias
constitucionales se procura la fiel reconstruccion de unos hechos con
trascendencia juridica. En el proceso penal se busca encontrar la verdad de lo
sucedido, tras de lo cual establecer las consecuencias juridicas derivadas de
la verificacion de la ocurrencia o no de la conducta que importa al derecho
punitivo, del autor de la misma y su responsabilidad en el marco de considerar
el comportamiento en cuestion en sus componentes estructurales, esto es, bajo

los conceptos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

La verdad, a su turno, no es mas que la correspondencia entre la
representacion subjetiva que el sujeto se forma y la realidad u objeto
aprehendido por este y se logra tras la aduccion legal de los medios de
conocimiento que las partes previamente han impetrado, de conformidad con
su particular teoria del caso. Luego de ese ejercicio, que se insiste debe ser
respetuoso de los derechos de los sujetos procesales y del ordenamiento
mismo, es que el juez se habra persuadido del sentido de su decision, que se
circunscribe a la absolucion o la condena. Frente a ello, no debe olvidarse que

merced al principio de presuncién de inocencia, toda duda razonablemente
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persistente se resuelve en favor del procesado?. En esos contextos, el juzgador

debera valorar el mérito suasorio de las pruebas en su conjunto.*

7.3. Los miembros activos del Ejército Nacional, sus potestades y

limitaciones frente a la comision de delitos.

Puntualmente, digase sobre el tema que, de conformidad con la jurisprudencia
vertical, claro deviene que, por su intrinseca naturaleza, los miembros
pertenecientes al Ejército Nacional de Colombia carecen de esenciales
potestades para cumplir funciones de policia judicial. En esos contextos, en
principio le esta vedado a esa fuerza publica el adelantamiento de aquellas
actividades que son propias para la investigacion de delitos, porque el
ordenamiento entregé esa tarea funcional a otros servidores, tales como
aquellos que pueden desempefiarlas de manera permanente, cual es el caso
de ciertos miembros pertenecientes a la policia nacional, los investigadores
adscritos al CTl de la fiscalia, entre otros, o lo hacen de manera especial en el
marco de su rol, como acontece con servidores de la Procuraduria, de la
Contraloria, autoridades de transito, alcaldes, inspectores de policia o el
INPEC, segun las voces del articulo 202 de la Ley 906 de 2004.

Esa delimitacion funcional, empero, no puede ir al extremo de despojar de
forma absoluta a los militares de la posibilidad de intervencidn en especificos
eventos, cuando en el ejercicio de sus constitucionales actuaciones, se vean
enfrentados a situaciones circunstanciales que deban afrontar, como sucede
con frecuencia con el sorprendimiento de la comision de delitos, ya porque se

topan con una situacion en que una persona sea descubierta en una situacion

3 Articulos 7°y 381 de la Ley 906 de 2004
4 Articulo 380 ibidem
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de flagrancia criminal o con evidencias de la perpetracion de la conducta

delictuosa.

Nadie osaria en dudar que, en tales hipdtesis, no solamente refulge posible
sino obligatorio que los militares puedan proceder a la captura del delincuente
o la proteccion o aseguramiento de las evidencias del delito encontradas, pues
ello no se opone al ejercicio del deber de proteccion de las personas, o de la
preservacion del orden publico y la convivencia ciudadana, consecuente ello
con disposiciones superiores tales como los articulos 2, 113 y 217 de la Carta
Politica. Es mas, como bien es sabido, la facultad de captura en estado de
flagrancia delictual esta atribuida a cualquier persona, de donde refulge que

con mayor razén la puede realizar un funcionario perteneciente al ejército.

El siguiente aparte jurisprudencial explica con mayor solvencia lo acabado de

anotarse:

‘La afirmacion de la casacionista, en el sentido de que la Armada
Nacional no tenia competencia para cumplir funciones de policia judicial,
no admite discusiones, pues la normatividad legal no incluye esta fuerza
dentro de los 6rganos autorizados para hacerlo, y el ordenamiento
superior tampoco lo consiente.

Plurales han sido los pronunciamientos de la Corte Constitucional en los
que ha sostenido que la asignacion de funciones de policia judicial a las
Fuerzas Militares, de la que hacen parte el Ejército, la Armada y la Fuerza
Aérea, esta prohibida por la Carta Politica, porque desnaturaliza la
estructura y objetivos esenciales de dicha fuerza y contraria la
prohibicién contenida en su articulo 213.

Pero esto no significa, como lo entiende la casacionista, que las
actividades realizadas por los miembros de la Armada Nacional o
cualquier otro organo de las Fuerzas Militares, en ejercicio del deber de
proteccion de las personas, o de la preservacion del orden publico y la
convivencia ciudadana, o de la facultad consagrada en el articulo 302 de
la Ley 906 de 2004, se tornen ilicitas o ilegales por el simple hecho de
provenir de un drgano que no tiene asignadas funciones de policia
judicial.
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Ademas de la finalidad primordial que el articulo 217 de la Constitucion
Nacional le asigna a las Fuerzas Militares, de la “defensa de la
Soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional”, también tiene el deber de proteger a todas las
personas en su vida, honra y bienes, que el articulo 2° ejusdem le
impone a todas las autoridades de la Republica, y el de colaborar en
forma arménica con las demas ramas del poder publico para la
realizacion de los fines del Estado, que el articulo 113 asigna a todos sus
0rganos.

En cumplimiento de estas finalidades de origen también constitucional y
legal, es frecuente que las Fuerzas Militares tengan que intervenir para
prevenir o conjurar alteraciones del orden o la paz ciudadana, o repeler
actividades licitas, o capturar delincuentes en flagrante actividad
delictiva, y que en ejercicio de esta actividad se vean enfrentados a
Situaciones en las que las circunstancias exigen realizar
preventivamente funciones que normalmente cumple policia judicial,
mientras ésta asume su control.

Para la Corte es claro, por tanto, que la respuesta de la fuerza publica
en estos casos es legitima, por estar amparada en el deber de proteccion
de las personas y la necesidad de intervencion que como autoridad le
compete, que la Constitucion Nacional igualmente les asigna, tal como
viene de ser expuesto y ha sido reconocido por la jurisprudencia
constitucional.

(...) si las fuerzas militares se limitan a dar respuesta a una situacion de
peligro, o a un llamado de ayuda, sin desplazar a los cuerpos de policia
Jjudicial en las funciones de indagacion que les son propias, como ocurre
cuando solo realizan requisas preventivas, o capturas de personas
sorprendidas en flagrante actividad delictiva, o actos de proteccion y
aseguramiento de los elementos probatorios y las evidencias fisicas
descubiertos, mientras los érganos de policia asumen el control de la
situacion, la actuacion sera licita, si se cumple dentro de los marcos de
respeto de las garantias fundamentales. (...)™

De esos apartes queda precisado, entonces, que no incurren en ninguna
ilegalidad los funcionarios pertenecientes al Ejército Nacional cuando en
desarrollo de sus habituales actividades, tengan que adelantar capturas de
individuos sorprendidos en situacion de flagrancia o también cuando
encuentren evidencias que den cuenta de la comision de un delito que tengan

que amparar. Pero debe advertirse que esa referida facultad alli se agota,

5CSJ SP, 5 jun. 2013, rad. 38467. Ver también C-251 de 2002 y CSJ SP, 13 sep. 2006, rad. 23251
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porque su papel subsecuente se circunscribe a poner en manos de los
servidores del Estado revestidos de funciones de policia judicial al aprehendido
o el material incautado. En ese aserto cabe la inteleccion obligada de que,
cuando los mentados servidores de la fuerza publica adelantan gestiones
adicionales, estarian desbordando su rol funcional y de contera sus actos

lucirian cargados de ilegalidad. Veamos:

“El problema juridico se plantea alrededor de las actividades que en
desarrollo de esta facultad de respuesta adelante la fuerza publica, pues
debe entenderse que su capacidad de accion en estos casos no puede
ser ilimitada y que la legalidad o ilegalidad de las actuaciones que cumpla
dependera de que sean respetuosas de los derechos fundamentales y
de las fronteras de competencia de los 6rganos de investigacion.

Siinvade competencias que son privativas de policia judicial, entendidas
por tales las que por su naturaleza implican una actividad investigativa,
como Seria el caso de los interrogatorios, los analisis de campo, la
recoleccion de elementos materiales probatorios o evidencia fisica, el
levantamiento de planos, de registros fotograficos, las inspecciones,
etcétera, que comportan, de suyo, funciones propias de investigacion
con pretension probatoria, la actuacion, en lo que tiene que ver con las
actividades desbordadas, sera ilegal, como ya lo ha reconocido la Corte
en otras oportunidades”. 6

Trae a colacion la Sala este acapite, por razén de que el sefior Juez de
conocimiento dentro de las plurales como disimiles consideraciones invocadas
para afianzar su decision absolutoria en este caso, se detuvo con &cida critica
en contra de quien probadamente estuvo al mando del procedimiento que
germind la presente actuacion penal, constituido luego en el Unico testigo que
la fiscalia convocd a juicio para sustentar su teoria incriminatoria del caso.
Aquellas censuras del A quo tienen asiento en que, segun él asi lo creyo, no le
estaba permitido a Jeison Alejandro Villacob Moreno realizar la captura del hoy
procesado, merced a su pertenencia activa al Ejército Nacional de Colombia,

condicion que no le otorga funciones de policia judicial.

6 |bidem.
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Sin entrar a juzgar aun el acierto o no de esas elucubraciones, al menos sale a
flote un reparo visto desde la técnica juridica, porque en rigor si en gracia de
discusion lo que el Sentenciador de primer grado oted es que el procedimiento
en cuestion trasuntd por lo menos una irregularidad de tipo legal -sin descartar
que la misma incluso hubiese podido tener incidencias constitucionales- el
camino judicial correcto a recorrer deberia tener como destino la aplicacion de
la figura de la exclusion probatoria, la cual, como se sabe, dada la
trascendencia de su afectacion, no la restafia el hecho de haberse surtido sin
debates las audiencias preliminares, ni siquiera tampoco que haya superado el

tamiz de la preparatoria.

Empero de lo antedicho, el Tribunal no ahondara mas en el punto, por cuenta
de considerar que -asignandole en ello la razon a la delegada de la fiscalia- en
el especifico aspecto no estd inmerso ningun dislate procedimental, ello,
porque si nos atenemos a lo revelado a lo largo de la actuacion, lo que adelanté
el referenciado miembro del ejército se enmarca con rigor en las potestades de
las que constitucionalmente esta revestido, esto es, conocida por los cauces
que fueren la ejecucion de un comportamiento delictuoso en curso, alistd un
operativo destinado irrefragablemente a la aprehension material del delatado
infractor penal, sin que sea motivo de censura la realizacion de preparativos
que conduzcan -sin afectacion de garantias constitucionales, desde luego- a
verificar previamente la realidad de la informacion sobre la ocurrencia del hecho

reportado como delictuoso.

Para decirlo con concrecion, en los precisos entornos de lo realizado por el
militar no le era exigible la investidura funcional de policia judicial, porque en
estrictez juridica se circunscribié a capturar a quien desde los entornos

objetivos habia sido sorprendido en situacién de flagrancia, del mismo modo,
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se itera, como si una persona particular lo hubiese podido hacer, aptitud cefida
a derecho, siguiendo los trazos de la jurisprudencia antes citada. Digase por
ultimo al respecto, que Villacob Zamora no ha negado carecer de funciones de
policia judicial, no solamente porque nunca aludié en juicio tenerlas, sino
porque se erige esa conviccidn de su propia conducta posterior a la mentada
captura, dejando el caso, al menos hasta alli, en manos de quienes ostentaban
la condicién requerida para la prosecucion del asunto en sus fases

subsiguientes.

No obstante lo acabado de sefialar, se torna imperioso que desde ya haga la
Sala esta advertencia: si bien como se ha dicho no se avizora irregularidad
alguna en el procedimiento que abri6 paso a la captura del hoy procesado y a
la incautacion del material alucindgeno y del vehiculo donde fue encontrado,
ello de suyo no descarta que en las ulteriores intervenciones que segun la
prueba se establecio adelanté el aludido militar, sean descubiertos algunos
precisos comportamientos que, ejecutados como si tuviesen licencia legal o
constitucional, en especifico al estilo alli si como un miembro con funciones de

policia judicial, destilen palmarias irregularidades.

Por método, no va la Sala a referirse en este momento a ellas, aunque deja
sentando anticipadamente que en efecto la prueba practicada las puso en
evidencia, es decir, ciertamente el referido miembro de la fuerza publica realizd
unas actividades irregulares que si bien carecen de aptitud juridica para
socavar las bases del debido proceso y empafiar por consecuencia el tramite
procesal surtido hasta el final, no por ello devengan inanes en la senda de
verificar el compromiso penal del encausado en los hechos. Al respecto, el
Tribunal se referira en un momento posterior de este fallo, especificamente en
el espacio siguiente, donde concierne la valoracion del mérito probatorio, que

es el escenario en el cual se estima menester hacerlo.
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7.4. Estimacion del mérito probatorio

La historia procesal hace notar que la representante del érgano persecutor
tomo la decision de enfrentar el juicio oral con la aduccion en puridad de un
solo testigo. Desde una optica estrictamente juridica, teniendo en cuenta la
naturaleza adversativa del sistema penal que nos regenta, ninguna glosa
amerita esa personalisima determinacion. Bien se sabe que las partes gozan
de la potestad libre, privativa y exclusiva de elegir los medios cognoscitivos con
los que en su sentir sirven de soporte para sacar avante su teoria del caso. Es
en esencia una labor que hunde raices en un sustento estratégico, cuya
sancion en caso de un eventual equivoco se mide en las resultas finales del

proceso.

Mas, andtese que, la especifica seleccion de los medios de conviccidn por
cualquiera de las partes sin dudarlo puede repercutir negativamente en el
campo reservado para la valoracidn, ya porque el caudal ofrecido luzca
cuantitativamente insuficiente ora debido a que carece del poderio
demostrativo esperado. Respecto a lo primero, cierto es que el ordenamiento
penal desde hace mucho tiempo abandond el modelo tarifario de la prueba para
inscribirse en aquel que reivindica la persuasion racional, escenario en el cual
se destaca que mas que la cantidad de probanzas lo que persuade es su
capacidad suasoria. En esos contextos es donde fulgura la posibilidad, incluso,
de validar un fallo condenatorio con la aduccion solitaria de un testigo, aunque
en esos eventos opera como condicion la de denotarse en aquel una exposicion
enmarcada en la légica y la racionalidad y que, ademas, no existan elementos
de juicio que también con razén la controviertan. Veamos este apartado

jurisprudencial:
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“Sobre el testigo tnico la Sala ha recordado que si bien «pretéritas reglas
de valoracion del testimonio se basaban en el principio de ‘testis unus testis
nullus”, de modo que en medios probatorios tarifados se desechaba el
poder suasorio del declarante tnicox, con el sistema de la libre apreciacion
de las pruebas «tal postulado fue eliminado, ya que la veracidad no
depende de la multiplicidad de testigos, sino de las condiciones personales,
facultades superiores de aprehension, recordacion y evocacion de la
persona, de su ausencia de intereses en el proceso o circunstancias que
afecten su imparcialidad, de las cuales se pueda establecer la
correspondencia de su relato con la verdad de lo acontecido, en aras de
arribar al estado de certeza» (CSJ SP16841-2014).

En consideracion de lo anterior, es posible que un tnico testigo, como
ocurre en este caso, pueda sustentar un fallo de condena siempre y cuando
Su exposicion de los hechos sea logica, univoca, coherente y esté
corroborada con las demas evidencias acopiadas en el debate probatorio”.’

Deviene consecuente de la anterior cita que, para analizar la fortaleza o
debilidad suasoria de quien refulge en la actuacion como testigo unico, es que
emerge indispensable acudir a lo que Ultimamente ha sido motivo de particular
mencion en los estrados judiciales, esto es, la importancia de valorar los
llamados “elementos de corroboracion periférica”, que en términos de simple
comprension significan elementos de juicio aducidos de forma legal al
diligenciamiento procesal, los cuales ostentan una carga informativa de
relevancia, a tal punto capaz de contribuir con eficacia a la toma de la decision

con la mayor correccion juridica .8

Aterricemos esos asertos al caso que nos ocupa. Como se dijo, a instancias de
la fiscalia acudié a declarar en juicio Jeison Alejandro Villacob Zamora?,
precisamente el militar que lideré el operativo que llevéd ipso facto a la privacion
de la libertad del ahora procesado. La labor del Tribunal sera, entonces,
siguiendo los derroteros atras referidos, ver si con ese solo testimonio es

posible lograr el convencimiento mas alla de la duda acerca de la ocurrencia

7CSJ SP, 17 jul. 2019, rad. 51528. En similar sentido, CSJ, SP, 10 dic. 2014, rad. 44602
8 Sobre el tema, ver entre otras, CSJ SP, 16 mar. 2016, rad. 43866
9 A partir récord 27:10
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de la conducta punible enrostrada y, por esa senda, avanzar hacia la
determinacién de la responsabilidad del enjuiciable. Tal verificacion debera
contar con los insumos de informaciones que, a manera de corroboracion,

puedan avalar o debilitar el poder demostrativo de esa solitaria prueba.

En la médula del testimonio rendido por Viillacob Zamora esta, claramente, la
rememoracion de los detalles que circundaron los hechos partiendo de su
génesis, esto es, desde que siendo aproximadamente las 7 o 7:30 de la
mafana del dia de marras, fue informado él por conducto de la “red basica” del
ejército acerca del transporte de material estupefaciente, con la indicacion de
las caracteristicas especificas y completas del automotor utilizado para ello y
también con la indicacidn inequivoca del sitio geogréafico por donde el rodante
transitaria. Que, debido a lo circunstanciado de esa delacion, el militar pudo,
previa informacidn a sus superiores jerarquicos, planificar un operativo que de
suyo ya avizoraba unos resultados exitosos, como en efecto asi de ese modo
se reportd, porque tras un breve seguimiento al vehiculo y ordenar detener su
marcha, un consecuencial registro al mismo arrojo el hallazgo de 465 gramos
netos de marihuana descubiertos debajo del asiento delantero provisto para un

tripulante, lo que conllevo a la captura calificada en flagrancia.

Visto ese relato hasta ahi, su aporte pareceria circunscribirse a consolidar la
estructuracion del tipo objetivo del delito, porque sin dubitaciones esta
acreditado el transporte de un material vegetal ilicito, cuyo descubrimiento iba
a tener un desenlace bastante l6gico, cual seria la captura del Unico ocupante
del rodante, precisamente su conductor, ahora procesado en este asunto. Pero
si eso en especifico era la pretension de la fiscalia, quizas la aduccion de esa
prueba luciria incluso innecesaria, porque tales aspectos relatados por el
referenciado deponente ya habian sido pactados como tema dado por probado,

por cuenta de estipulacion suscrita entre las partes.
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Ahora que, naturalmente que la pretension de la delegada del ente instructor
no tenia ese limitado propodsito, pues que, por tratarse de un tema de ineludible
obligacién, la misién que constitucionalmente esta asignada a la fiscalia en las
actuaciones penales le impele inexcusablemente avanzar hacia la
comprobacion de todos los elementos que conforman la estructura de un injusto
culpable, esto es, que la conducta enrostrada se aviste tipica también en su
componente subjetivo, pero ademas, que denote ser afrentosa de forma
material del bien juridico que la norma tutela y, que, finalmente, el agente no se
haya encontrado con circunstancias propias o extrinsecas que le hayan

impedido comportarse de conformidad con la ley.

Ahora, no desconoce la Sala que dentro de las muchas y variadas herramientas
de conviccidn destinadas a la constatacion de los susodichos componentes
estructurales, sin duda esta la de acudir a la particularidad de haberse
sorprendido al agente en situacion de flagrancia delictual; en los contextos de
un episodio de ese linaje, estan inmersas valiosas informaciones que pueden
delatar elementos de tan compleja constatacion, como aquellos que desde el
plano subjetivo impulsan a la ejecucion del comportamiento contrario a
derecho. A ese aserto es que la sefiora fiscal se aferrd en este asunto, no
solamente por el énfasis que al respecto hizo en los alegatos tanto de apertura
como conclusivos del juicio, sino también en su escrito de sustentacion del
recurso que nos ocupa. En ese orden, también se comprende la comparecencia

a declarar del militar que realizé la aprehension del ahora encausado.

La utilidad inferencial de la flagrancia, tampoco puede negarse, parece refulgir
en tratandose de investigaciones y juzgamiento de delitos relacionados con el
narcotrafico, segun asi la praxis judicial lo denota. Pero es lo cierto que, al

margen de admitir la entidad demostrativa de ese evento, no puede olvidarse
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su naturaleza rigurosamente objetiva, con lo que bien podria decirse que luciria
insuficiente si se ofrece insular, para los fines de establecer la concurrencia de
otros elementos del injusto, algunos de ellos de naturaleza subjetiva. Dicho con
otras palabras: la equivocidad de la flagrancia -porque de suyo apenas se
constituye en un indicador de responsabilidad-, exige que la investigacion no
se quede anclada en esa evidencia solitaria, sino que obliga a buscar otros
elementos de juicio que permitan construir sin sobresaltos un condigno juicio
de responsabilidad penal; de no ser asi, careceria de sentido practico que a
pesar de la flagrancia las actuaciones prosigan con el decurso legalmente
establecido. El Tribunal tomando precedentes de la jurisprudencia nacional ya

ha tenido la oportunidad de referirse sobre el asunto, con estas palabras: 0

‘En el modelo de investigacion y juzgamiento que gobierna este asunto, la
flagrancia no constituye medio de prueba sino una circunstancia factica, que de
todos modos sin embargo debe ser probada en el decurso del juicio. Que se
demuestre su ocurrencia tiene la utilidad judicial practica de determinar la
legalidad de la aprehension que es natural que acontezca, si es que acaso se
dan las hipotesis de que habla el articulo 301 de la Ley 906 de 2004. Desde
luego, como componente factual que es, puede servir como elemento indicador
de la comision de una conducta punible, pero eso si, no es dable asignarle
absoluta o suficiente connotacion demostrativa para derivar convencimiento

indubitable sobre la responsabilidad penal del encartado”."!

Palabras autorizadas asi lo han decantado:

“A diferencia del sistema de la Ley 600 de 2000, en el actual Cédigo de
Procedimiento Penal la captura en flagrancia no es una prueba en si
misma, Sino una circunstancia que se debe probar en el juicio, con el fin

10 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, sentencia del 24 de septiembre de 2020, radicado NI: 16192,
M.P. Franco Solarte Portilla
1 Ver al respecto CSJ SP, 15 mar. 2017, rad. 48175

24



Sentencia segunda instancia SPA
Radicacion: 2020-00896-01 N.I. 33219
M P. Franco Solarte Portilla

de acreditar que la captura en el momento de cometer un delito o
inmediatamente después, es un elemento a considerar para inferir que
el acusado fue el autor de la conducta por la cual se le juzga.

Dicho de otro modo, la flagrancia es una situacion que permite la
aprehension de un ciudadano que comete un hecho delictual y es
descubierto en las condiciones definidas en el articulo 301 del Cddigo de
Procedimiento Penal, cuestion por supuesto distinta a la demostracion
que de dicha situacion se debe hacer en el juicio y de su incidencia en la
comprobacion de la autoria y la responsabilidad (CSJ SP del 23 de
noviembre de 2017, Rad. 45899)”.12

En otra oportunidad la Corte habia sefialado:

“Por tanto, si un juez de control de garantias concluye que el imputado
efectivamente fue sorprendido y capturado durante la comision de la
conducta punible, ello solo es trascedente para el analisis de la medida
preventiva, pero bajo ninguna circunstancia puede tenerse como hechos
demostrados a efectos de establecer la responsabilidad penal.

Esto ultimo (la responsabilidad penal) debe resolverse en el juicio oral,
por un juez imparcial, luego de un debate regido por los principios de
inmediacion, concentracion, contradiccion, confrontacion, etcétera (Art.
16 de la Ley 906 de 2004).

()

Si se asume, como lo insindan el delegado de la Fiscalia y la
representante del Ministerio Publico, que la captura en flagrancia, y las
decisiones que al respecto tome el juez de control de garantias, implican
dar por probado algunos hechos de cara al analisis de la responsabilidad
penal del procesado, se dejarian sin efecto los principios rectores del
sistema procesal regulado en la Ley 906 de 2004, asi como las garantias
Jjudiciales minimas de los procesados, simple y llanamente porque la
responsabilidad penal no se resolveria con base en la prueba “que haya
sido producida o incorporada en forma publica, oral, concentrada, y
Sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de conocimiento”,
como lo ordena el articulo 16 idem”.’3

12CSJ SP, 31 oct. 2018, rad. 46995
13CSJ SP, 15 mar. 2017, rad. 48175
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Habida cuenta que la delegada de la fiscalia fij6 sus esperanzas de lograr un
fallo condenatorio en este caso con la aduccidn solitaria del testimonio de quien
en puridad fue el agente captor, en la practica se qued6 aquella sin soportes
probatorios con los que hubiese podido enfrentar la teoria del caso hecha
evidente por virtud de variadas intervenciones de la defensa, pero en particular
por causa de lo que en juicio iba a ser recontado por los testigos, y que, al
margen del estilo con el que haya sido propuesta, a la postre se tornaba simple
y elocuente: aunque no le era exigible al profesional del derecho encargado de
defender los intereses del acusado “demostrar la inocencia” de su
representado, como asi él lo dijo en los alegatos iniciales del juicio, de todos
modos endilgaria su estrategia a probar que MEDARDO CRIOLLO BASTIDAS
fue victima de una celada, en cuyos entornos emergia la idea de haber sido

puesto, desde luego sin que pudiera saberlo, el vegetal ilicito en su carro.

Una calificacion ligera de esa postura, hay que reconocerlo, llevaria a
considerar su descrédito, primero, porque se trata de una salida desgastada en
los estrados judiciales, que de entrada generalmente se desecha; y, segundo,
por lo ya examinado en cuanto equivocadamente pervive la persuasion de que
la demostracién de reatos de la especie puede hacerse con suficiencia con la
verificacion del estado de flagrancia. Mas, una revision cuidadosa de los
detalles y las circunstancias podria develar, como de una vez lo anuncia la Sala
sucedio en el presente proceso, que al menos la proyectada teoria defensiva
pudo tener ocurrencia, merced a que razonablemente no puede hacerse al
convencimiento de que ello no fue asi o que, como lo aseverd la fiscalia, se

trate de una coartada carente de respaldo evidencial. Veamos.
Empecemos por decir que, no puede dejar de llamar la atencién que la captura

de MEDARDO CRIOLLO se haya dado muy coetaneamente con el

conocimiento de pesquisas adelantadas por las autoridades en contra del
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excompariero sentimental de la hija de aquel, un tal “Jair’, aspecto que fue
admitido sin reticencias por Jeison Alejando Villacob. Pero claro, no es que este
episodio aisladamente considerado pueda servir para erigir con contundencia
un discurso que avale la teoria del caso de la defensa, porque en la veleidad
del mundo de la fenomenologia, las coincidencias se presentan, desafiando

incluso inferencias cargadas de la maxima razonabilidad.

Siendo asi, son otras circunstancias las que sumadas van dejando esa estela
de dudas que impiden sin vacilaciones enarbolar un fallo condenatorio. Ya fue
mencionado que aunque del referenciado testigo unico de la fiscalia se extrajo
informacion concerniente a como fue adelantado el procedimiento en cuestion,
desde su génesis hasta su culmen, salen empero a la luz algunos
comportamiento del militar que, por ser francamente atipicos, destilan

perplejidad y de contera irremisible cuestionamiento.

El Tribunal ocupd otro espacio de esta providencia para decantar las
potestades y limitaciones que en eventos delictuosos ostentan quienes tienen
vinculacion con el Ejército de Colombia; ademas, que Villacob sabia de esos
hitos funcionales, demostrado con la realizacion de sus actividades en ese dia,
justo hasta donde se confié ser competente -la verificacion de la flagrancia y la
captura inmediata- y dejar el caso en manos de quienes poseian facultad para
lo subsiguiente. Sin embargo, de sus propios labios se supo que posterior a la
judicializacion del asunto, prosiguio €l adelantando gestiones que no le
correspondia hacer, precisamente porque en el espiritu del ordenamiento
juridico le estaban asignadas a policia judicial, condicion que el militar por lo

visto no poseia.

En efecto, por mas que su esfuerzo estuvo dirigido a despojar de irregularidad

su actitud, lo cierto es que eso de citar y lograr una entrevista con la
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mencionada hija del procesado para comprometer su ayuda en unos
procedimientos tendientes a acopiar datos que inequivocamente develarian
supuestas acciones delincuenciales de quien fue su comparfiero sentimental,
ponen al descubierto revelaciones de algo que, por lo menos, no resulta ser
cristalino, como se corresponde con los estandares previstos para la
investigacion de delitos, marcados con la preservacion y respeto de minimas

garantias ciudadanas.

No va a detenerse el Tribunal en determinar si resultaba legalmente posible
que por conducto de la susodicha mujer pudiese clandestinamente dotar al
ignoto investigado de un celular, con el fin de que a través de ese instrumento
claramente iba a acopiarse conversaciones o dialogos, siendo que refulge la
posibilidad de que con ello se buscaria saltar el rigor del rito que para esos
menesteres implica la orden del fiscal sometido al debido control ante el
correspondiente juez de garantias. Asi esta instituido legalmente, merced a que
tal procedimiento implica la invasion al derecho constitucionalmente protegido

de la intimidad.

Pero haciendo abstraccion de eso, el cuestionamiento ya luce suficientemente
visible, cuando es que quien hizo la captura del acusado y de haber agotado lo
que legalmente le estaba permitido, se presta en una pretensa colaboracidn
con miembros de la SIJIN para abordar a la hija de quien fue precisamente su
capturado y hacerle de inmediato una propuesta que, si acaso resultaba licita,
eran justamente los miembros de aquella dependencia, dotados ellos si de

facultades de policia judicial, los llamados a ejecutarla.
Imposible soslayar, en ese orden de ideas, que la hija del enjuiciado se haya

visto compelida a afrontar un enigmatico encuentro no con cualquier persona,

sino con una a quien su envestidura le otorgaba un plus de notorio poder, que
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emergia palmario por su sola condicion de autoridad por ser un miembro del
ejército —que para el caso ya resultaba azas suficiente-, pero ademas porque
ese funcionario habia sido ni mas ni menos el que habia realizado la captura
de su padre; afiddase la advertencia que Villacob le hizo a la mujer, de que
podria resultar probable que ella saliera involucrada en los supuestos actos

delictuosos de su expareja.

Cuando se analiza todos estos acontecimientos vistos asi, en conjunto,
indefectiblemente domina al pensamiento una gran dubitacion acerca de que
el procedimiento y captura del hoy encartado y el subsiguiente abordaje del
militar aprehensor a la hija de su capturado se debié a una simple y lisa
coincidencia. Y el Tribunal lo sostiene no solamente por esa serie de
actuaciones acabadas de referir, que por supuesto ameritan ser evaluadas en
los escenarios de una investigacion disciplinaria, para lo cual se compulsara
copias, sino ademas porque revisado con el indispensable detalle el discurrir
del nada paradigmatico operativo, de él se extraen algunas peculiaridades que,
por eso mismo, terminan por fortalecer ese estado de incertidumbre hasta estas

alturas ya robustecido.

En primera medida, resulta bastante extrafo, por decirlo asi, que el multicitado
Jeison Alejandro Villacob Zamora en gesto de respeto por sus jerarquias en el
ejército haya tenido la delicadeza de dar a conocer a sus superiores acerca de
la informacion del transporte de estupefacientes y que merced a ese
conocimiento iba a adelantar el procedimiento que en efecto hizo, pero en
cambio ocult6 a los altos mandos de la institucion que prolongaria su gestion,
previo sorprendente pedido de funcionarios de la SIJIN, programando
encuentros justamente con la hija de la misma persona que previamente habia
capturado. En los justos planos de un obrar correcto, la informacion a sus

superiores no debid estar sesgada, porque a mas del evidente reporte positivo
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de la captura era menester que también haga saber lo que siguid haciendo,
desde luego, bajo la égida de considerar que sus competencias funcionales lo

habilitaban para ello.

Lo anterior, solamente desde la dptica de la prueba de cargo. Pero cuando se
estudia el contenido de las probanzas aducidas al juicio por la defensa, ese
estado de dubitacion se consolida, asi con la legitimidad que no se discute, la
delegada de la fiscalia quisiera despreciar, con el socorrido argumento de que
su contraparte ha intentado sin éxito enarbolar una coartada, precisamente
aquella que en condiciones normales se desecha de plano, esta es, que el
procesado fue en ultimas victima de una trama, consistente en que alguien
literalmente “lo cargd”, como es expresion que se acostumbra a utilizar en

sucesos asi.

Tal hipotesis fue apadrinada sin reticencias por el bloque defensivo y los
testigos convocados para ese proposito, claramente lo sostuvieron en sus
declaraciones. Claro esta, bien se sabe que, en el rigor de la carga dindmica
de la prueba, por cuenta de que en esos entornos se formul6 por la defensa
una especifica e inequivoca teoria del caso, la simple exposicion del dicho de
los declarantes no basta para dar por cierto el contenido de un testimonio,
cuando es que estos deberan ser sometidos al tamiz de la sana critica y tras

de ello, deducir su poder suasorio.

Asi es que, tras renunciar a su derecho a guardar silencio, MEDARDO
CRIOLLO BASTIDAS suministr6 una version de los hechos 4, en forma tal que,
en esencia, alegd haber sido desconocedor de que en el vehiculo que él

conducia en la referenciada calenda, se encontraba el alijo de marihuana; vale

14 A partir del récord 1:06:23.
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decir, alguien subrepticiamente lo puso alli. Para persuadir, contd en detalle
todas las actividades realizadas desde la vispera, en cuyos escenarios conocid
por aparente coincidencia a una mujer, que dijo llamarse Marcela, la que le
propuso le fuera prestado el servicio de transporte personal, que inicialmente
lo prestd, quedando para el dia siguiente volverla a transportar, que en efecto
lo hizo, dejandola en el parque Narifio de esta ciudad, luego de lo cual fue
interceptado por las consabidas autoridades, que hallaron la sustancia y lo

capturaron.

La otra prueba que a instancia de la defensa se practicd en juicio, fue la
atestacion de Monica Patricia Villarreal, hija del procesado.!s De su intervencion
se destaca la confirmacion de algo que no ha sido controvertido, ya analizado
con la debida suficiencia en otro momento de esta sentencia, y que dice
relacion con la sorprendente reunion que tuvo con el aprehensor de su padre.
Ya en lo que toca con la teoria exculpatoria, podria pensarse en principio que
muy poco aporte brinda ese testimonio, debido a que, en puridad eso de que la
sustancia pudo ser puesta en el lugar de su hallazgo no le consta a la
deponente y mas bien corresponde a una deduccion que, asignandole

credibilidad a su padre, devendria logica.

Mas, su utilidad demostrativa esta radicada en otros terrenos de la evaluacion.
En efecto, la posicién activa y proactiva de Monica Patricia luego de conocida
la captura de su progenitor, que incluye desde luego por simple I6gica la version
que de los hechos éste le propicid, no corresponde con la que pudiesen adoptar
las personas que sobre sus hombros -0 de quienes ostenta alguna especie de
interés sano- pesa una sindicacion que fuese cierta sobre la comisién de un

delito. La referida mujer, con necesario apoyo del procesado, emprendio la

15 A partir del récord 1:31:21
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ejecucion de una serie de actividades claramente direccionadas a encontrar
elementos de juicio con los que demostraria la veracidad de la version de su

padre.

Ello, de suyo ya resulta bastante elocuente en la senda de considerar la
inocencia del encartado, puesto que, contrariando en eso a la delegada de la
fiscalia, no se observa que las connotadas pesquisas que la susodicha testigo
emprendid por su propia cuenta, tuviesen el estimulo de la creacion ficticia de
una realidad, por el solo prurito de consolidar una coartada. Si bien en el plano
especulativo quepan proposiciones como esa, también lo es que no cuenta el
plenario con el menor elemento de conviccion que apunte a esa posibilidad.
Por el contrario, emergen razones persuasivas que hacen pensar en que
Monica Patricia Villarreal orient6 sus actividades motivada por el propdsito de
descubrir la verdad, sin que sus gestiones se demeriten por haberse efectuado
bajo los rudimentos empiricos y casi que instintivos, dado su comprensible

desconocimiento de las técnicas investigativas.

El todo es que la testigo se desplazd por los lugares aledafios a la casa de
habitacién de sus padres y se aferrd a la esperanza de acopiar registros
visuales de algunas cémaras instaladas en establecimientos de comercio
cercanos, logrando segun su dicho evidencias que en su sentir iban a probar
que no era imaginaria o infundada la existencia de la enigmatica mujer a la que
el acusado le atribuyé la posible puesta de la sustancia en el carro, porque
segun fue informado en audiencia, en el video que pudo recopilar se podia
observar a aquella merodeando la residencia del enjuiciado, momentos previos

a que sucedieran los hechos.

Lastimosamente no pudo la Judicatura tener acceso al contenido de su registro,

y se lamenta que ello no ha sido posible por cuenta de una erratica exigencia
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técnico juridica hecha por el sefior Juez de conocimiento, demandando
insistentemente sentar las bases para su ulterior aduccion cuando es que el
defensor ya habia cumplido suficientemente con esa forma. Mas, para lo que
se viene tratando, la importancia de esa mencion radica en que, se itera, habia
un marcado interés por parte de la deponente en comento, de buscar sustentos
probatorios para afianzar la version exculpatoria rendida por su padre, para

cuyo logro medio el convencimiento de su realidad.

Pero eso no fue lo Unico que hizo Ménica Patricia. Desde su perspectiva habia
avizorado que en los contextos factuales donde su padre resultd privado de la
libertad, ondeaban actuares poco claros, como resultaba ser la convocatoria a
reunion que le hiciera el mentado Jeison Alejando Villacob, lo que motivo a
grabar en su celular las conversaciones con ese interlocutor sostenidas, lo
mismo que hizo cuando dice haber sido visitada por otro enigmatico personaje,
un tal “ingeniero Carlos”, el que precisamente le habria confirmado la
ocurrencia de una especie de complot que en su médula consistia en “cargar”
del alucinégeno al procesado. Tampoco y por las mismas equivocadas
exigencias judiciales le fue permitido a la defensa introducir esos medios de

conocimiento, no obstante haber sido ordenada su aduccion en la preparatoria.

En conclusion, no es este caso uno de aquellos donde se ha arribado a la
conviccion de que lo juridicamente acertado seria la emision de un fallo de
condena, merced a que las inevitables dudas puedan ser desalojadas del
pensamiento mediante un ejercicio de razonabilidad aplicado. Aqui ronda un
estado de hesitacion que, por lo visto con la necesaria extension, persiste y
obliga a la aplicacion del ecuménico principio de in dubio pro reo, como lo hizo
el Juzgado de origen. Tal cosa es asi, sin entrar a considerar por innecesario
otros puntos aducidos por el A quo, tales como el posible destino curativo que

podria tener la sustancia vegetal encontrada o que pudiese considerarsela
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como constitutiva de una dosis personal de aprovisionamiento. Se confirmara

entonces la providencia confutada.

8. Decision

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en

Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

Resuelve:

Primero. Confirmar la decisién asumida en la sentencia impugnada.

Segundo. Compulsar copias de la actuacion ante la Procuraduria General de
la Nacion correspondiente para que investigue bajo los planos disciplinarios la
actuacion de Jeison Alejandro Villacob Zamora, en especial a lo realizado por

él con posterioridad a la captura del procesado de este asunto.

Esta decisidn se notifica en estrados y se hace saber que contra ella procede
el recurso extraordinario de casacion, el cual debera ser interpuesto dentro de
los 5 dias siguientes a su notificacion, segun lo prevé el articulo 98 de la Ley

1395 de 2010.

Copiese y cumplase.
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