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1. MOTIVO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por el defensor contra la
sentencia proferida el 13 de mayo de 2020, mediante la cual el Juzgado
54 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota condené a Oriana
Tairuma Hernandez Escalona como autora del delito de trafico,

fabricacion o porte de estupefacientes.

2. SITUACION FACTICA

El 29 de agosto de 2018, en el aereopuerto internacional El Dorado de
Bogota, aproximadamente a las 19:00 horas, la ciudadana venezolana
Oriana Tairuma Hernandez Escalona, quien pretendia abordar el vuelo
AV10 de la aerolinea Avianca, con destino a Madrid (Espana), fue perfilada
por la Policia Nacional para realizarle una inspeccion, debido a su actitud

nerviosa.

Sometida la prenombrada ciudadana al escaner de rayos X no se advirtio
nada sospechoso; sin embargo, al revisar su equipaje ( maleta tipo bolso

color rosado claro con figuras y sin marca) y efectuar el procedimiento de
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perforacion mediante punzon metalico en sus paredes, se encontro
sustancia pulverulenta color blanco ( en cantidad de 606,1 gramos), la cual
dio positivo para cocaina en el Narcotest aplicado. En consecuencia, la
prenombrada fue capturada y tanto la sustancia como los objetos de la

pasajera (pasabordo, tiquete electronico y un celular) incautados.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1 El 30 de agosto de 2018, previa legalizacion de captura, la Fiscalia
General de la Nacion formul6 imputacion a Oriana Tairuma Hernandez
Escalona ante el Juzgado 1° Penal Municipal con Funciones de Control de
Garantias de Bogota por los delitos de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes (articulo 376 del CP inciso 3°). Cargo no aceptado por la

imputada.

A solicitud de la Fiscalia le fue impuesta medida de aseguramiento

privativa de la libertad en lugar de residencia.

3.2 El 25 de octubre de 2018 fue radicado el escrito de acusacion que
correspondi6 por reparto al Juzgado 54 Penal del Circuito de
Conocimiento de esta ciudad, autoridad ante la cual el 9 de marzo de
2020° se formul6 acusacion contra Oriana Tairuma Hernandez por el
delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (articulo 376
inciso 3° del CP).

3.3 El 22 de abril de 2020* se celebr6 audiencia preparatoria en la que se
decretaron las pruebas pedidas por la Fiscalia, pues la defensa no efectu6

postulacion probatoria.

3.4 La audiencia de juicio oral se realizo el 6 de mayo de 2020°, en la que

se practicaron las pruebas y las partes presentaron alegatos de

! Folio 11 del expediente virtual.
2 Folios 36 a 39 ibidem.

3 Folio 5 ibidem.

% Folio 3 ibidem.

®> Folio 1 ibidem
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conclusion.

3.5 El 13 de mayo de 2020 se anuncio sentido de fallo condenatorio, se
cumplio el traslado del articulo 447 del CPP y fue emitida la
correspondiente sentencia, contra la cual la defensa interpuso recurso de

apelacion que sustento6 por escrito dentro del término legal.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

4.1 Mediante la sentencia de la fecha referida, el Juzgado 54 Penal del
Circuito de Conocimiento de la ciudad conden6é a Oriana Tairuma
Herandez Escalona a la pena principal de 96 meses de prision, multa de
124 sm.m.l.m.v y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la sancion de
prision , como autora responsable del delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes. También le neg6 la prision domiciliaria y la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, ademas, compulso
copias para que se le investigue por la presunta comision del delito de

fuga de presos. Como fundamentos de su decision expuso lo siguiente:

4.2 Empez0 por senalar que, el patrullero Robinson David Ruiz Zabaleta,
quien capturo a Oriana Tairuma Hernandez afirmo en juicio que el 29 de
agosto de 2018 en el aeropuerto El Dorado perfilaron a una ciudadana
cuando cruzaba el filtro de migracion, para hacerle una revision. Asi, le
realizaron algunos preguntas y la sometieron a un escaneo de rayos X sin
encontrar nada extrafio en su cuerpo. Sin emabargo al revisar su equipaje
se percataron de un “tumulto” en las paredes del bolso, que procedieron
a punzar, tras lo cual obtuvieron sustancia pulvurulenta que sometida al
“narcotex” (sic) dio resultado positivo para cocaina. Por tal motivo, se
captur6 a la pasajera, a quien se le identificO como Oriana Tairuma
Hernandez Escalona de nacionalidad venezolana, con aproximadamente
25 anos de edad.

Dijo el a quo que ese relato converge con los documentos introducidos al

proceso, tales como acta de derechos del acpturado y acta de incautacion
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de la sustancia encontrada, fotocopia del pasaporte de la capturada,
tiquete y pasabordo, los cuales dan cuenta de la identidad de Oriana

Tairuma Hernandez.

De esa manera, para el juez de primer grado no hay duda acerca de que la
persona procesada es la misma capturada en el aeropuerto El Dorado en
las circunstancias expuestas por el testigo de la Policia. Ademas, resalto
que aquella fue debidamente individualizada por la Fiscalia General de la
Nacion a través de sus investigadores, quienes elaboraron “experticia

decadactilar”.

Reproch6 que la defensa cuestione en los alegatos conclusivos el
pasaporte presentado por la Fiscalia, cuando en ningun momento lo tacho
de falso en el juicio oral. Desestim6 que la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia del 15 de marzo de 2017 sea aplicable a este caso en tanto lo

alli tratado no guarda ninguna relacion factica con el sub examine.

Explic6 que, a diferencia del caso estudiado por la Corte en la decision
refereida, aquilos medios probatorios allegados por la Fiscalia si permiten
establecer en el grado de convencimiento exigido por el articulo 381 del
CPP que la persona capturada es la misma procesada (Oriana Tairuma

Hernandez Escalona).

De otro lado, sefiald que la naturaleza y peso de la sustancia incautada
(cacaina en cantidad de 606.1 gramos) esta acreditada por medio de
estipulaciones. De esa manera, encontré probada la materialidad de la
conducta trafico, fabricacion o porte de esupefacientes (llevar consigo),
porque a Oriana Tairuma Hernandez Escalona le fue hallado al interior
de su maleta de mano sustancia estupefaciente (cocaina), sin permiso de
autoridad competente, cuando pretendia salir del pais desde el aeropuerto

El Dorado con destino a Madrid (Espana).

4.3 En cuanto al tipo subjetivo, dijo el juez que las pruebas practicadas en
juicio sugieren la intencion inequivoca de la procesada de llevar consigo
la sustancia ilicita y sacarla del pais con destino a Madrid para su

comercializacion o distribucion, pues la forma en que la tenia mimetizada
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en sumaleta de mano indica la finalidad de pasar desapercibida y descarta

que fuese para consumo propio.

4.4. Afirmo antijuridico el comportamiento porque al llevar consigo una
cantidad exhorbitante de una sustancia ilicita, puso en peligro la salud
publica, el orden econdémico y social y los recursos naturales al fomentar
la drogadiccion de personas, la destruccion del medio ambiente y la

alteracion del orden economico.

Igualmente, asever0 que la conducta punible fue cometida con
culpabilidad porque la acusada conocia la antijuridicidad de su actuar y
estaba en posibilidad de ejecutar un comportamiento ajustado a la

legalidad, pero dirigio su accion al quebrantamiento de la norma penal.

En ese orden encontr6 a Oriana Tairuma Hernandez Escalona

penalmente responsable del punible atrbuido por la Fiscalia.

4.5 Para dosificar la pena, el juzgado fijo los limites legales del delito de
Trafico fabricacion o porte de estupefacientes (articulo 376 inciso 3° del
CP) : 96 a 144 meses de prision y 124 a 1.500 s.m.l.m.v de multa . Luego,
tras dividir el ambito de movilidad en cuartos seleccion6 el primero de
ellos, que comprende de 96 a 108 meses de prision y de 124 a 168

s.m.l.m.v de multa, al no haber circunstancias de mayor punibilidad.

Dentro de ese rango, fijo la sancion en el limite inferior, es decir 96 meses
de prison y multa de 124 s.m.l.m.v. después de aludir a que no habia
mérito para aumentar la punibilidad. Por el mismo término de la pena de
prision impuso la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas.

4.6 En relcion con subrogados penales, neg6 a la acusada la suspension
condicional de la ejecucion de la pena por incumplimiento del requisito
obejtivo del articulo 29 de la ley 1709 de 2014 que modifico el articulo

63 del CP, en atencion a que la impuesta excede de cuatro anos de prision.
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Asi mismo, nego la prision domiciliaria porque la pena de prision minima
contemplada para el delito por el que aqui se procede es de 8 afos y el
mismo esta excluido de la posibilidad de otorgar tal concesion de acuerdo
con lo normado en el articulo 68A del CP. A parte, agreg6 que la acusada
fue beneficiada con medida de aseguramiento de detencion preventiva en
su domicilio, pese a lo cual no respetd esa gracia y se fugo, como fue
verificado por el despacho a través de llamadas a abonados telefonicos
aportados en las audiencias preliminares, lo que también desdice que

pueda ser beneficiada con la prision domiciliaria.

En consecuencia, dispuso librar inmediatamente la orden de captura en
contra de la procesada y compulsar copias a la Fiscalia General de la

nacion para que la investigue por el presunto delito de fuga de presos.

4.7 Por ultimo, ordeno6 la destruccion de la sustancia incautada y el
comiso del pasabordo y el tiquete aéreo de Avianca (Bogota, Colombia -

Madrid, Espana).

5. DE LA APELACION

Inconforme con la decision atras referida, el defensor la apelo.

En primer lugar, tras hacer un recuento de la actuacion procesal, afirmo
el recurrente que en el escrito de acusacion aparece como direccion de
reclusion preventiva domiciliaria de Oriana Tairuma Hernandez Escalona
la Av. Sucre San Nicolas, Casa 8, La pastora de la ciudad de Caracas
(Venezuela), lo cual nunca fue aclarado por la Fiscalia, de ahi que no se

sepa si fue o no notificada de cada una de las actuaciones en su contra.

En segundo lugar, dijo que debe revocarse la decision de primer grado al
no existir prueba mas alla de duda razonable acerca de la intervencion de
su representada en los hechos atribuidos por la Fiscalia. Record6 que se
estipulo la naturaleza, clase y peso neto de la sustancia incautada, es
decir, que se trataba de cocaina en cantidad de 606,1 gramos, también

acordo sustraer del debate probatorio que el estupefaciente encontrado a
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la capturada fue el mismo que se sometio a diferentes pruebas, las que

determinaron finalmente que era cocaina.

Precis6 que a traves del patrullero Robinson David Ruiz se introdujeron

en copia los siguientes documentos:

1. Informe de policia de vigilancia en casos de captura en flagrancia
del 29 de agosto de 2018 con anexos

Pasaporte No. 000755999

Pasabordo de aerolinea Avianca, vuelo AV10 Bogota - Madrid
Tiquete electronico 1342861969444

Acta de derechos del capturado

Actas de incautacion de elementos de fecha 29 de agosto de 2018

N @ kW

Registros de cadena de custodia de los elementos probatorios, de
fecha 29 de agosto de 2018.

Cuestion6 que ninguno de esos documentos sea original y senald que
tampoco hacen referencia la identidad de la procesada. Por consiguiente,
extrano que no se haya aportado una tarjeta decadactilar o un oficio del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Venezuela donde se indique que la
acusada en efecto nacio6 alli y le pertenecian los documentos asociados al

nombre de Oriana Tairuma Hernandez Escalona.

DestacO que la unica referencia a la nacionalidad de la procesada se
encuentra en copias simples de un documento y en la manifestacion del
policia captor, quien afirmo6 que aquella era venezolana porque hablaba
como alguien de Venezuela. En consecuencia, existen dudas en este
proceso que impiden proferir condena, por ejemplo no se sabe quién es
realmente la persona que dijo llamarse Oriana Tairuma Hernandez

Escalona, pues no esta acreditado el requisito de plena identidad.

Censuro6 que se esté condenando a una persona solamente con base en
fotocopias sin verificar su veracidad y asegur6 que con las pruebas que
hay la tnica opcion posible es la absolucion, puesto que la Corte Suprema
de justicia en decisiones del 11 de diciembre de 2013 (rad. 34843) y 26 de
abril de 2017 (rad. 46948) ha referido la necesidad de establecer la plena
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identidad como presupuesto para proferir sentencia, lo que aqui no se

cumplio.

Expreso su preocupacion por la ocurrencia de errores judiciale entorno a
la verificacion de la plena identidad de los penalmente procesados, pues
ello atenta contra la libertad, dignidad y buen nombre de personas
victimas de suplantacion, a mas de poner en tela de juicio la credibilidad
de la administracion de justicia. Por esos el legislador tiene establecida la
importancia de identificar a los procesados, tanto en la Ley 600 de 2000
(articulo 344) como en la ley 906 de 2004 (articulo 128), mandatos

soslayados en este caso.

Por tanto, consider6 inadmisible que se dé valor preponderante a unas
copias simples sin ningun tipo de verificacion por parte de la policia
judicial. En consecuencia, solicitd absolver a Oriana Tairuma Hernandez

Escalona de los cargos formulados.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 La Sala es competente para conocer y decidir el recurso de apelacion,
en virtud del numeral 1° del articulo 34 e inciso final del articulo 179 de
la Ley 906 de 2004. Por consiguiente, pasara a resolver el asunto planteado
por el recurrente, dentro del marco delimitado por el objeto de la

impugnacion.

6.2 El problema juridico se contrae a determinar si a través de las pruebas
practicadas en juicio oral, se prob6 mas alla de toda duda que Oriana
Tairuma Hernandez Escalona es autora penalmente responsable del
delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes.

6.3 Fundamentos para resolver

6.3.1 El delito por el que se procede

Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
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El delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes esta tipificado

en el articulo 376 del CP, segun el cual:

El que sin permiso de autoridad competente, introduzca al pais, asi sea en trdnsito o saque de él,
transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o
suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotrépica o drogas sintéticas que se
encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas
sobre Sustancias Sicotrdpicas, incurrird en prision de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta
(360) meses y multa de mil trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200) gramos de
hachis, cien (100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20)
gramos de derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de droga sintética, sesenta (60)
gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de ketamina y GHB, la pena serd de sesenta y
cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prisién y multa de dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga excede los limites mdximos previstos en el inciso anterior sin pasar de diez
mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos de
cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de derivados de la
amapola, cuatro mil (4.000) gramos de droga sintética, quinientos (500) gramos de nitrato de amilo,
quinientos (500) gramos de ketamina y GHB, la pena serd de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses de prisién y multa de ciento veinte y cuatro (124) a mil quinientos (1.500) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Las sanciones previstas en este articulo, no aplicardn para el uso médico y cientifico del cannabis
siempre y cuando se tengan las licencias otorgadas, ya sea por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social o el Ministerio de Justicia y del Derecho, segtin sus competencias.

Dicha conducta es de caracter alternativa porque contiene varios verbos
rectores; la realizacion de cualquiera de ellos implica la consumacion del
comportamiento penalmente desaprobado (CSJ. SP3412 de 2020). Ahora,
especificamente frente al verbo rector llevar consigo, tiene dicho la
jurisprudencia que es necesario consatar la finalidad del agente dirigida a

distribuir o traficar:

En esa perspectiva, se advirtio que la tipicidad de la conducta de portar o «llevar
consigoy estupefacientes estd supeditada a una finalidad o danimo especial del
agente: la de trdfico o distribucion, porque si tal comportamiento persigue el
consumo o uso personal escapa de la prohibicion tipica. (CS]. SP 106 de 2020)

6.3.2 El conocimiento necesario para condenar

Conforme los articulos 372 y 381 de la Ley 906 de 2004 para condenar se



Radicado: 110016000017201812441 01
Procesado: Oriana Tairuma Hernandez Escalona
Delito: Trafico, fabricacién o porte de estupefacientes

requiere un conocimiento mas alla de toda duda razonable, acerca de la
comision del delito y de la responsabilidad del acusado, fundado en las
pruebas legal y oportunamente allegadas al juicio. En ese sentido, la
decision tomada debe encontrar fundamento en una adecuada valoracion

de los medios de conocimiento.

A parte, debe tenerse en cuenta que el articulo 7 inciso 2° idem dispone

que la duda que se presente se resolvera a favor del procesado.

6.3.3 De las nulidades

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y en las normas rectoras de la Ley 906 de 2004, quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa, a ser juzgado con “observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio”, a un debido proceso publico
sin dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir las que

se alleguen en su contra, entre otros.

Por su parte, el articulo 457 idem consagra que son causales de nulidad la
violacion del derecho de defensa o del debido proceso en aspectos

sustanciales.

Ahora, las nulidades, por ser un mecanismo extremo de correccion de
actos irregulares, no basta con invocarlas, sino que su solicitud debe
someterse a los principios que consagra el articulo 310 de la Ley 600 de
2000 para su declaratoria, de manera tal que conforme lo ha reiterado la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia:

“Solamente resulta posible alegar aquellas expresamente previstas en la ley
(taxatividad),; no puede invocarlas el sujeto procesal que con su conducta haya
dado lugar a la configuracion del motivo invalidatorio, salvo el caso de ausencia
de defensa técnica (proteccion); aunque se configure la irregularidad, ella puede
convalidarse con el consentimiento expreso o tdcito del sujeto perjudicado, a
condicion de ser observadas las garantias fundamentales (convalidacion), quien
alegue la nulidad esta en la obligacion de acreditar que la irregularidad
sustancial afecta las garantias constitucionales de los sujetos procesales o
desconoce las bases fundamentales de la instruccion y/o el juzgamiento
(trascendencia); y, ademas, que no existe otro remedio procesal, distinto de la
nulidad, para subsanar el yerro que se advierte (residualidad)”. (CS]. Sentencia
del 26 de octubre de 2011. Rad. 32143).

10
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En ese mismo sentido ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala Especial

de Primera Instancia lo siguiente:

“Ahora, en el marco de este sistema penal acusatorio, no existen nulidades por
eventualidades solo por violaciones a las reglas de competencia del juez (art. 456),
al debido proceso estructural y garantias fundamentales (arts. 29 C. Pol., 456 y
457 Ley 906 de 2004), las cuales se rigen por los principios de taxatividad,
acreditacion, proteccion, convalidacion, instrumentalidad, trascendencia y
residualidad, cuya finalidad no es otra que limitar la figura para evitar su decreto
por la mera existencia de la irregularidad.

En suma, la violacion al derecho de defensa o al debido proceso debe ser
palmaria, “...que pretermita u omita un acto distinguido por la ley y al que
obligatoriamente los funcionarios deban acceder para su no conculcacion. Nunca
puede asimilarse con cualquier criterio aislado, subjetivo y genérico del
recurrente, sino por los motivos previamente determinados por Ley y con ocasion
al desarrollo jurisprudencial que la Corte vaya realizando” (CSJ. AEP 00035
de 2019).

6.4 El caso concreto

En los términos en que ha sido planteada la apelacion, tenemos que se
discute: (i) primero, la ocurrencia de una posible nulidad. Aunque la
defensa no lo plante6 de forma expresa, al sugerir que la actuacion penal
se habria adelantado a espaldas del enteramiento de la acusada por un
error en su direccion de notificacién, da a entender la existencia de una
irregularidad eventualmente constitutiva de una nulidad por violacion al
debido proceso. (ii) en segundo lugar, para el defensor no esta plenamente
identificada la persona procesada, de ahi que no puede atribuirsele
responsabilidad penal alguna en los hechos enrostrados por la Fiscalia. En

ese orden atendera el Tribunal los cuestionamientos de la alzada.

6.4.1 En cuanto a la indebida citacion de la acusada a las diferentes
audiencia, tenemos que el apelante cifra ese reproche en que en el escrito
de acusacion habria quedado consignado como lugar de residencia de la
procesada una direccion en Venezuela, la Av. Sucre San Nicolas, Casa 8,
La pastora de la ciudad de Caracas, particularidad que nunca fue

esclarecida por la Fiscalia.

Al respecto, se constata que en efecto en el escrito de acusacion quedo

11
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consignado como lugar de residencia de la acusada la direccion
mencionada en Caracas (Venezuela), pese a que desde las audiencias
preliminares cuando le fue impuesta medida de aseguramiento privativa
de la libertad en el domicilio quedo claro que la misma se cumpliria en un
inmueble ubicado en Colombia: la carrera 32 No.1-116 cas 10 del barrio La

Balsa en Chia (Cundinamarca).

Empero, tal desacierto del escrito de acusacion no tiene trascendencia
alguna porque las citaciones a las diferentes audiencias se remitieron a la
direccion en la que la imputada dijo residir y donde debia cumplir la

medida de aseguramiento impuesta.

En efecto, primero, en la audiencia de imposicion de medida de
aseguramiento del 30 de agosto de 2018, se establecio que la detencion
preventiva se cumpliria en la carrera 32 No.1-116 cas 10 del barrio La Balsa
en Chia (Cundinamarca); luego, a solictud de la procesada, en audiencia
del 22 de octubre de 2018, el Juzgado 23 Penal Municipal de Control de
Garantias autorizo su cambio de residencia a la Calle 69 No.1122 - 75 de

la localidad de Engativa en Bogota®.

Pues bien, a esa ultima direccion junto con la que registra en Venezuela
fue citada la procesada a las diferentes audiencias (acusacion, prepartoria
y juicio), seguin consta en las diversas planillas de citacion’, luego se colige
que estuvo debidamente enterada, al punto que en una ocasion, en
memorial del 16 de septiembre de 2019, excusé su inasistencia a la
fracasada audiencia de formulacion de acusacion programada para el 10
de septiembre de ese afno, que finalmente solo se efectud hasta 9 de marzo
de 2020.

Bajo ese panorama, para la Sala es claro que a la procesada le fueron
comunicadas en debida forma las actuaciones procesales que tendrian
lugar, por lo que se entiende que su inasistencia a las diferentes etapas
del proceso obedeci6 unicamente a su voluntad, pues el juzgado de

primera instancia cumplio con citarla a la direccion en la que ella misma

6 Folio 34 del expediente virtual.
" Folios 7, 21, 45, 53 y 65 del expediente virtual.
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dijo residir y donde se compormeti0 a permanecer tras habérsele
impuesto una medida de aseguramiento de detencion preventiva

domiciliaria. Por tanto, se negara la nulidad propuesta.

6.4.2 Frente a la controversia entorno a la identificacion de la procesada
y a que sea la misma que fue capturada por los hechos que ocupan a este
proceso, dice en el defensor que no hay certeza de esos aspectos porque
en juicio solo se aportaron fotocopias para acreditarlos mas un testimonio
de un policia que dedujo la nacionalidad de la persona que captur6 por su

acento.

6.4.2.1 Pues bien, en relacion con la identificacion del procesado ha dicho
la jurisprudencia que el articulo 128 del CPP impone a la Fiscalia la
obligacion de identificar e individualizar correctamente al imputado, lo
cual debe cumplir desde que inicia la investigacion, pues solo una vez
satisfecho ese presupuesto puede empezar el proceso penal con la

correspondiente formulacion de imputacion:

Si bien es cierto que el articulo 128 del Codigo de Procedimiento Penal del 2004
consagra la obligacion para la Fiscalia de “verificar la correcta identificacion o
individualizacion del imputado, a fin de prevenir errores judiciales”, también lo es
que dicha exigencia debe cumplirla desde que inicia investigacion.

Lo anterior, porque solo una vez obtenida la debida individualizacion o
identificacion del indiciado, puede acudir ante el juez de control de garantias para
proponer la realizacion de algunas audiencias preliminares que asi lo demandan.

Una de ellas es la de formulacion de imputacion, regulada en los articulos 286 y ss.
de la Ley 906 de 2004, y que en su articulo 288 exige directamente al fiscal que
exprese oralmente la “individualizacion concreta del imputado, incluyendo su
nombre, los datos que sirvan para identificarlo y el domicilio de citaciones”.

Lo dicho quiere significar que un presupuesto ineludible para llevar a cabo la
diligencia previa de imputacion, es que el investigado esté debidamente
individualizado e identificado, pues, en caso contrario, el acto en mencion no podria
llevarse a cabo, ni mucho menos ser avalado por parte del juez de control de

garantias. (CS]. AP 2140 de 2015)

Por tanto, la jurisprudencia ha concluido que la identificacion o
individualizacion del procesado no son tema de prueba. (CSJ. SP 836 de
2019), porque el debate en torno a ese tOpico se agota desde la

imputacion.
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6.4.2.2 En este caso, desde la audiencia de imputacion fue definida por al
Fiscalia la identificacion de la procesada asi: Oriana Tairuma Hernandez
Escalona, con pasaporte 000755999 de nacionalidad venezolana, nacida
el 15 de febrero de 1993, hija de Gelmis Hernandez y Judith Escalona,
residente en la carrera 3 No. 1- 116 barrio La Balsa de Chia
(Cundinamarca), soltera, estatuta 163 cm, piel triguefia y contextura

delgada.

Sobre el particular ninguna discusion se presentd en ese momento
procesal, es mas, el entonces defensor asegur6 que la Fiscalia “ha hecho
una individualizacion concreta y clara con nombres y apellidos, datos de
identificacion y demas...”® . Adicionalmente, la propia sindicada cuando se
presento en la audiencia, antes de que la Fiscalia interviniera, dijo llamarse
Oriana Tairuma Hernandez Escalona con pasaporte 000755999, lo que

coincide con los datos que luego referiria el ente persecutor.

Esa informacion sobre la identificacion expuesta por la Fiscalia en las
audiencia preliminares, se replico después en el escrito de acusacion, en
cumplimiento del mandato del articulo 337 numeral 1° del CPP que
dispone individualizar a los acusados, y en la audiencia de formulacion de
acusacion se agrego que la cédula venezolana de la procesada tiene cupo
numérico 20616040, de acuerdo con informacion obtenida de la
INTERPOLY.

De esa manera no cabe duda que la identidad de la procesada fue

esclarecida desde la audiencia de imputacion.

6.4.2.3 En cualquier caso, en el juicio oral se introdujeron documentos
orientados a acreditar de nuevo la identidad de la persona procesada,
como la copia de su pasaporte 00755999 correspondiente a Oriana
Tairuma Hernandez Escalona, donde consta que nacio el 15 de febrero de
1993, es de sexo femenino y nacionalidad venezolana; esa copia fue
obtenida del original que portaba la persona capturada el 29 de agosto de

2018 en medio de los hechos que ocupan a este proceso, por parte del

8 Record 00:31:10 y ss. Audiencia del 30 de agosto de 2018.
® Record 00:12:39 y ss. Audiencia de acusacion del 9 de marzo de 2020.
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patrullero captor Robinson David Ruiz, quien asi lo afirmo en juicio.

Aunque el defensor critica ese documento porque es copia simple no lo
hizo asi al momento de su introduccion a juicio de manera que acepto que
el debate probatorio se efectuara sobre aquel en ese estado. Al punto

interesa relevar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia:

En un sistema adversarial, cuando ha mediado un proceso de descubrimiento
probatorio normal, de modo que la parte contra la cual se aduce el documento lo
conoce con suficiente antelacion, el silencio respecto de la presentacion de copia
en lugar del documento original, puede tomarse como aceptacion de la copia del
mismo para el tramite procesal (y no necesariamente de su contenido como fuente

de verdad). (CS]. SP del 21 de febrero de 2007. Rad. 25920).

Por demas, deja de lado el recurrente que siendo el pasaporte un
documento publico, no era necesario introducir el original, segun el
articulo 434 del CPP, puesto que la regla de mejor evidencia (articulo 433
del CPP) que exige presentar el original de los documentos no se aplica en
tratandose, entre otros, de los documentos publicos. En ese mismo

sentido, la jurisprudencia ha destacado lo siguiente:

En consecuencia, no se requiere la presentacion del texto original, porque se trata de
un documento publico, cuya autenticidad se presume y estd expresamente excluido de
la regla de mejor evidencia (art. 433, idem), porque asi lo prevé el articulo 434: “Se
exceptiia de lo anterior los documentos publicos...” (CSJ. SP del 19 de
octubre de 2011).

De manera que no hay razon para restar valor suasorio a la informacion

que sobre la identidad de la persona procesada revela ese documento.

6.4.2.4 A mas de lo anterior, acudio6 a juicio el patrullero Robinson David
Ruiz, testigo directo de los acontecimientos que nos ocupan, quien dio
captura a la persona procesada y se refiri6 en su declaracion a la
identificacion de la misma. Senalo el declarante que, pertenece a la Policia
Nacional desde hace 8 06 9 anos y que trabaja hace dos anos en el
aeropuerto El Dorado haciendo controles antonarcoOticos a pasajeros,
cargas y correos, para detectar modalidades de camuflaje de

estupefacientes.

Refirio que el 29 de agosto de 2018 dio captura a una ciudadana llamada
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Oriana Tairuma Hernandez Escalona debido a lo siguiente:

Estaba el agente en el filtro internacional del aeropuerto El Dorado de
Bogota, cuando, junto con sus companeros abordaron a la ciudadana
prenombrada, le hicieron algunas preguntas y la sometieron al Body Scan,
examen en el que no encontraron nada ilicito en su cuerpo.
Posteriormente, €l verifico el equipaje de mano que llevaba la pasajera y
en sus paredes evidencio “un tumulto”, por lo que con un punzon metalico
lo chuzo6 y a la sustancia que salio6 le practico un Narcotest, que dio como

resultado positivo preliminar para cocaina.

Por tanto, leyo los derechos del capturado a la pasajera y se le incaut6 un
bolso con la sustancia ilicita, un tiquete electronico, un pasabordo y un
celular, ademas, se tomo copia de su pasaporte, porque aquella era
venezolana, para anexarlo a la documentacion correspondiente. Preciso
que el destino de la capturada era Madrid Espaifa y que abordaria el vuelo
Avianca 10 que saldria aproximadamente entre las 19 y las 20 horas.
También puntualiz6 que la sustancia fue encontrada en el protector que

tiene las maletas para que no se danen.

Al ser cuestionado acerca de si la viajera manifesto algo frente al hallazgo,
dijo que no, solo se puso a llorar. Cuando se referio a las caracteristicas
morfologicas de la capturada dijo que era “flaca”, morena, ojos cafés o
claros, no recuerda estatura y de aproximadamente 24 6 25 anos de edad,

con acento venezolano.

Afirmo6 haber elaborado, a raiz de los hechos que presencio, un informe,
el acta de derechos del capturado y un acta de incautacion.
Especificamente sobre el ultimo de los documentos, dijo que es de fecha
29 de agosto de 2018 y que alli él consign6é que incautdé una maleta tipo
bolso rosado, con doble fondo en la que se encontré sustancia
pulvurulenta. Ese objeto fue confiscado a Oriana Tairuma Hernandez

Escalona.

Aparte, afirmo6 que también incauto un celular, un tiquete y tomo copia

del pasaporte de la persona capturada que estaba a nombre de Oriana con
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identificacion 000755999, y que en ese documento aparece un numero de
cédula venezolana 20616040. En cuanto al pasabordo que también
recaudo el dia de los hechos, asever6 que correspondia al “Avianca 10”

hacia Madrid, expedido a nombre de Oriana Hernandez Escalona.

En el contrainterrogatorio el testimo reafirm6 sus dichos, ademas, aclaro
que el tiquete y pasaporte los rotuld, embalo y los puso a disposicion de
la Fiscalia. Reiter6 que el nombre que aparece en la copia del pasaporte
que recaudo es Oriana Tairuma Hernandez Escalona; asi mismo informo

que no ha hecho cursos de dactiloscopia o lofoscopia.

6.4.2.5 Ese testimonio resulta creible por cuanto el declarante narr6 con
claridad, de forma coherente las circunstancias de tiempo, modo y lugar
de los hechos que presencio; ademas, el relato fue espontaneo y fluido,
libre de nerviosismo, dubitacion o titubeos. Ello indica que su dicho
obedecié a un verdadero proceso de rememoracion y no a su propia
construccion de los acontecimientos, pues en este ultimo evento habrian
quedado expuestos los esfuerzos que normalmente implica hilvanar las

mentiras. Finalmente, no se avisora animadversion contra la acusada.

Entonces, como puede apreciarse de lo atestado por el Policia Robinson
David Ruiz, tenemos que, capturé por los hechos que dieron origen al
presente proceso, a una persona de nombre Oriana Tairuma Hernandez
Escalona con pasaporte 000755999 de nacionalidad venezolana, datos
que coinciden con los expuestos por la Fiscalia en la audiencia de
imputacion de cargos, incluso la propia procesada corrobor6 tanto su
nombre como su numero de identificacion al presentarse en las audiencias

preliminares.

De esa manera, no hay duda razonable alguna acerca de que la persona
capturada es el aeropuerto El Dorado de Bogota el 29 de agosto de 2018
en las circunstancias ya descritas por el policia captor es la misma
enjuiciada en estas diligencias, la que responde al nombre de Oriana
Tairuma Hernandez Escalona con pasaporte 000755999 de nacionalidad

venezolana. Por tanto, no tiene razéon el defensor en su cuestionamiento.
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En este punto se aclara que pretender que la identificacion de la procesada
se acredite unicamente con el aporte de una tarjeta decadactilar no se
acompasa con el principio de libertad probatoria consigando en el articulo
373 de la Ley 906 de 2004 y es que “no existe tarifa legal especifica que
seriale a la tarjeta decadactilar como prueba necesaria para establecer la
identidad de las personas.” (CS]. AP del 28 de septiembre de 2011. Rad.
37008).

Igualmente, no puede sostenerse que la nacionalidad de la procesada se
dedujo solamente del dicho del policia quien dijo le escuch6 acento
venezolano, pues no debe dejarse de lado que de ese hecho también da
cuenta el pasaporte, documento publico cuya autenticidad no fue

desvirtuada por la defensa.

6.4.3 En cuanto a la materialidad de la conducta trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes y la responsabilidad de la acusada en su

comision tampoco emerge nunguna duda razonable.

En efecto, con el testimonio del policia atras referido quien presencio los
hechos constitutivos de la infrccion penal, esta acreditado que el 29 de
agosto de 2018, en el aeropuerto internacional El Dorado de Bogota, en
medio de controles antidrogas de rutina, a Oriana Tairuma Hernandez
Escalona, la aca procesada, se le reviso su equipaje de mano cuando se
disponia a salir del pais con destino a Madrid - Espafa en el vuelo Avianca
10, y en la pared de ese bolso, en una especie de doble fondo, se hall6 un
“tumulto”, que pinchado con un punzon metalico arrojo sustancia
pulvurulenta, la cual resultd ser cocaina con un peso neto de 606, 1
gramos; tanto la naturaleza de la sustancia, su cantidad y su mismidad

estan probados al haber sido hechos estipulados por las partes®.

Asi, se colige que la acusada sin permiso de autoridad competente llevaba
consigo, en su equipaje de mano, cuando pretendia viajar a Espana en la
fecha mencionada, sustancia estupefaciente, especificamente cacaina, con

un peso de mas de 100 gramos pero menos de 2000, lo que se enmarca

10 Record 00:54:44 y ss. Audiencia preparatoria del 22 de abril de 2020 y record 00:29:32 y ss.
De la audiencia de juicio oral del 6 de mayo de 2020.
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en lo descrito en el articulo 376 numeral 3° del Codigo Penal' (trafico,

fabricacion o porte de estupefacientes).

Ahora, la tipicidad de la conducta llevar consigo estupefacientes esta

atada a que la finalidad del sujeto activo sea el trafico o distribucion:

En resumen, segun la jurisprudencia de casacion desarrollada a partir de la SP2940-
2016, mar. 9, rad. 41760, y vigente en la actualidad: La tipicidad de la conducta de
«llevar consigoy sustancia estupefaciente, sicotropica o drogas sintéticas, incluye un
elemento subjetivo especial: la finalidad de trafico o distribucion. En consecuencia,
la inexistencia de este animo, como ocurre cuando se porta droga para el consumo

personal, genera atipicidad. (CS]. SP 106 de 2020)

Pues bien, la finalidad de trafico o distribucion que tenia la acusada al
llevar consigo la sustancia ilicita la indican varios hechos: (i) la gran
cantidad de estupefacientes que llevaba: 606, 1 gramos, muy superior a la
dosis de consumo personal; (ii) la forma en que estaba oculta la sustancia
en un doble fondo de la maleta que portaba la pasajera; (iii) la pretension

de sacar semejante cantidad de cocaina del pais con destino a Espana.

Bajo esas circunstancias, se descarta que el estupefaciente incautado a la
procesada haya sido para su consumo y mas bien se colige que era para
el trafico y distribucion dirigida al consumo de otros en el exterior, por lo

que esta acreditado el elemento subjetivo exigido por la jurisprudencia.

11 El que sin permiso de autoridad competente,

introduzca al pais, asi sea en trdansito o saque de él, transporte, lleve consigo, almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca,
adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente, sicotropica o drogas sintéticas que se
encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias
Sicotrépicas, incurrird en prisién de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil trescientos
treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200) gramos de hachis, cien (100)
gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o veinte (20) gramos de derivados de la amapolo,
doscientos (200) gramos de droga sintética, sesenta (60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de ketamina y
GHB, la pena serd de sesenta y cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prision y multa de dos (2) a ciento cincuenta (150)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de droga excede los limites mdaximos previstos en el inciso anterior sin pasar de diez mil (10.000)
gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos de hachis, dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia
estupefaciente a base de cocaina o sesenta (60) gramos de derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de
droga sintética, quinientos (500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ketamina y GHB, la pena
serd de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y multa de ciento veinte y cuatro (124)
a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes. (...) (subrayado fuera de texto)
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Ahora, teniendo en cuenta que la finalidad de la acusada era el trafico o
distribucion internacional de la sustancia ilicita, emerge claro que lesiono
el bien juridico salud publica, por lo que su comportamiento debe
predicarse antijuridico como lo declar6 la primera instancia. Asi mismo,
se advierte que pudiendo actuar conforme al ordenamiento juridico,
Hernandez Escalona opt6 por hacerlo de forma antijuridica, lo que

implica que obro6 con culpabilidad y por eso merece reproche penal.

Siendo asi, para la Sala la Fiscalia prob6 mas alla de duda razonable la
materialidad de la conducta trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
(articulo 376 inciso 3° del CP) - verbo rector llevar consigo - y también
la responsabilidad penal de Oriana Tairuma Hernandez Escalona en su

comision.
6.4.4 En ese orden de ideas como los argumentos expuestos por el
recurrente no tienen vocacion de prosperar se impone negar la nulidad
sugerida y confirmar la decision condenatoria de primera instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- NEGAR la nulidad sugerida por la defensa.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo que fue motivo de apealcion la

providencia recurrida.

TERCERO .-ANUNCIAR que contra esta decision procede el recurso

extraordinario de casacion.

Las partes e intervinientes quedan notificadas en estrados.
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RAMIRO RIANO RIANO
Magistrado
 (APROBADO) ) (APROBADO)
JULIAN HERNANDO RODRIGUFZ PINZON CARLOS HECTOR TAMAYO MEDINA
Magistrado Magistrado
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