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Bucaramanga, junio primero (1°) de dos mil veintidés (2022)

ASUNTO

Resolver los recursos de apelacion interpuestos por la agencia fiscal y el Ministerio
Pulblico contra la sentencia mediante la cual el Juez Doce Penal del Circuito de
Bucaramanga absolvié a FABIAN OCTAVIO OCHOA y ERIKA PATRICIA ORTIZ
QUILCUE del delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES.

ACONTECER DELICTIVO

Aproximadamente a las 11:30 horas del 1° de septiembre de 2016 agentes
policiales que verificaban los antecedentes de personas y vehiculos en el
Boulevard Bolivar # 18-59 del barrio San Francisco de la ciudad, le hicieron la
sefal de pare a la motocicleta de placas BYD 65E marca Suzuki Best ocupada por
Erika Patricia Ortiz Quilcue y Fabian Octavio Ochoa, a quienes les solicitaron un

registro personal, momento en que Erika Patricia Ortiz Quilcue voluntariamente
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entrego dos bolsas color negro que contenian — cada una - cinco paquetes con
envolturas transparentes en forma cilindrica que alojaban una sustancia vegetal
de color verdoso con caracteristicas similares a la marihuana, motivo por el cual
los gendarmes incautaron la sustancia y el velocipedo, a la par que capturaron a
sus tripulantes; posteriormente se establecié que correspondia a cannabis con

peso neto de 4986.1 gramos.

DE LA ACTUACION PROCESAL

Una vez puestos los retenidos a disposicion de las autoridades competentes se
celebraron audiencias preliminares ante el Juzgado Veintiuno Penal Municipal de
Bucaramanga con funciones de control de garantias, al interior de las cuales se
legalizo el procedimiento de captura en situacion de flagrancia y la incautacién con
fines de comiso de la motocicleta marca Suzuki Best 125 de placas BYD 65E; la
agencia fiscal les imputé la presunta comision del delito de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes en la modalidad de transportar — articulo 376 inciso 1° y
3° de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 1453 de 2011 —, cargos no
aceptados por los encartados; y no se demando alguna medida de aseguramiento,

lo cual implico restablecerles el derecho a la libertad.

Presentado el respectivo escrito el Juez Doce Penal del Circuito de Bucaramanga
convoco la correspondiente audiencia, dentro de la cual se formul6 acusacion por
el ilicito atras resefiado; adelanté la audiencia preparatoria, donde decret6 el
acervo probatorio y se pactaron algunas estipulaciones; llevo a cabo el juicio oral
en varias sesiones y al final anuncio que el fallo seria absolutorio, el cual traslado
a través de correo electronico, tras aplicar lo previsto en el articulo 545 de la Ley
906 de 2004 — adicionado por la Ley 1826 de 2017 -.
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DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Al no considerar reunidas las exigencias previstas en el articulo 381 de la Ley 906
de 2004, el 18 de agosto de 2020 el a quo resolvid absolver a Fabian Octavio
Ochoa y Erika Patricia Ortiz Quilcue del punible de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, pues los medios de conviccion acopiados por la agencia fiscal no
demostraron mas alla de toda duda razonable la responsabilidad penal de los
encausados, al no demostrarse que el alcaloide incautado estuviera destinado a
la comercializacion e incumplir la agencia fiscal la carga de acreditar el ingrediente
subjetivo relacionado con explicar de dénde y para cudl lugar iba la sustancia

estupefaciente, dado que se reprochd el verbo rector de transportar.

DE LA IMPUGNACION

Inconformes con el fallo, la agencia fiscal lo apelé para lograr su revocatoria porque
los encartados fueron capturados en situacion de flagrancia cuando llevaban
consigo la sustancia plenamente identificada como marihuana, con peso neto de
4.986,9 gramos, empacada en dos bolsas de color negro, cada una con cinco
paguetes, envolturas transparentes cilindricas que llevaba en sus manos Erika
Patricia Ortiz Quilcue cuando se desplazaba junto a Fabian Octavio Ochoa en la
motocicleta de placas BYD 65E; por ende, la acciéon de desplazarse los
procesados en una moto por la via publica, junto a las bolsas que contenian la
sustancia incautada, precisamente es la de “transportar’, dado que el
estupefaciente no se movia por si solo, lo cual también implicaba llevarlo consigo,
a mas que no resulta necesario demostrar de donde y hacia qué destino va, a mas
gue — debido a la forma en que se transportaba — era claro que no tenia por objeto
el consumo personal; ademas, los procesados eran comparieros permanentes, asi
gue éste ultimo no podia considerarse ajeno al obrar desplegado, ni desconocia

qué transportaba su mujer, producto de la division de trabajo y el propdsito comun.
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A su turno, el agente del Ministerio Publico estimé que era viable absolver a Fabian
Octavio Ochoa, no asi a Erika Patricia Ortiz Quilcue porque se comprobé que fue
capturada en las circunstancias de modo, tiempo y lugar descritas en el escrito de
acusacion, esto es, cuando se desplazaba — junto al otro enjuiciado — en una
motocicleta, transportando una gran cantidad de estupefacientes, comportamiento
tipico, antijuridico y culpable porque el tipo penal era alternativo y el legislador no
introdujo exigencias especificas para determinar la trascendencia de cada
comportamiento alli enlistado, asi que la agencia fiscal lo enmarc6 en la modalidad
de transportar y en el juicio asi lo demostré, sin que — tal como lo concluy6 el
cognoscente - pudiera catalogarse como un mero porte o “llevar consigo” porque
(i) se utiliz6 una moto para desplazar la droga, (ii) Erika Patricia Ortiz Quilcue
estaba en un lugar totalmente distinto a su residencia, (iii) la sustancia se preservo
en forma compacta — 10 compartimientos - y (iv) el monto es superior a lo que
normalmente se porta o lleva consigo como dosis personal o de aprovisionamiento
— 250 veces superior -, asi que el verbo rector imputado no era caprichoso,
maxime si la Real Academia de la Lengua Espafiola define que el verbo transportar
consiste en “llevar a alguien o algo de un lugar a otro” y asi también lo concluy6
la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema de Justicial, asi que la tesis del
cognoscente tendiente a que se demostrara de donde provenia y para donde se

dirigian los procesados con el alcaloide era exdtica e injustificada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Controvierten la agencia fiscal y el Ministerio Publico el fallo dictado para deprecar
la condena de Fabian Octavio Ochoa — solo la primera - y Erika Patricia Ortiz
Quilcue, puesto que los medios probatorios acopiados son suficientes para radicar
responsabilidad penal — por lo menos en la ultima - y el verbo rector reprochado

se ajusto a la realidad factica, sobre lo cual la Colegiatura estima lo siguiente:

! Rad. 54601 y 54811 de 2019
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1.- El articulo 376 de la Ley 599 de 2000 — modificado por la Ley 1453 de 2011 —
prevé que “...el que sin permiso de autoridad competente, introduzca al pais, asi
sea en transito 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...” incurrira en las sanciones correspondientes.

2.- Se estipulé probatoriamente que (i) el 1° de septiembre de 2016 agentes del
orden incautaron dos bolsas, cada una con cinco paquetes que contenian una
sustancia vegetal?> plenamente identificada como cannabis, con peso neto de
4986.1 gramos?; (ii) la plena identidad* y (iii) ausencia de antecedentes penales®

de los encausados.

3.- La agencia fiscal desplegd esfuerzos probatorios para demostrar la
materialidad y responsabilidad penal de ambos procesados, con los siguientes

medios de conviccion:

3.1. Maicol Steven Aragon Martinez — patrullero de la Policia Nacional — expuso
que el 1° de septiembre de 2016 integraba el grupo FUCOP de la Policia
Metropolitana de Bucaramanga, acompafaba al patrullero Galvis en el sector del
Boulevard Bolivar con Carrera 18 de la ciudad, solicitando antecedentes y
registrando personas; observaron a una motocicleta transitando por alli y le
hicieron el pare; el rodante lo conducia Fabian Octavio Ochoa y Erika Patricia Ortiz
Quilcue iba como acompafiante; ésta Ultima llevaba consigo dos bolsas plasticas
negras que contenian - cada una - cinco paquetes cilindricos de aproximadamente
8 centimetros de largo, con una sustancia similar a la marihuana que pesaba
alrededor de 5 kg, asi que les leyeron sus derechos y capturaron por el delito de

trafico, porte o tenencia de estupefacientes, incautaron la sustancia y la

2F. 71
3F.61a63
4F.64a69
5F.70
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motocicleta de placas BYD 65E y dejaron a los retenidos a disposicion de la
autoridad competente; la moto estaba en regular estado de conservacion, pero
tenia la capacidad de transportar personas y cosas, tanto asi que iba en
movimiento cuando la detuvieron; no pudo establecer si la sustancia iba a ser
distribuida, aunque podia inferirlo porque estaba empacada en cilindros prensados

y la cantidad era muy superior a la dosis personal.

En el contrainterrogatorio corrobord que Erika Patricia Ortiz Quilcue tenia en su
poder las dos bolsas plasticas - una en cada mano - y no llevaba otros elementos
gue permitieran inferir que iba a distribuirla o venderla; con base en el inventario
suscrito, la motocicleta era apta para transportar personas y cosas, mientras que

los capturados no se opusieron al procedimiento.

3.2. Emerson Joaquin Galvis Arguello - patrullero de la Policia Nacional — confirmo
gue el 1° de septiembre de 2016 se encontraba en el Boulevard Bolivar con Calle
18 del barrio San Francisco de la ciudad, observdé a dos personas que se
desplazaban en una motocicleta negra marca Suzuki de placas BYD 65E y junto
a su compafiero le realizaron el pare para verificar sus antecedentes; se
identificaron como Fabian Octavio Ochoa - conductor del velocipedo - y Erika
Patricia Ortiz Quilcue — tripulante -, quien llevaba en sus manos dos bolsas negras;
verificaron su contenido y se trataba de unos paquetes de forma cilindrica, de color
verde, semejante a la marihuana; les leyeron sus derechos como capturados por
el delito de “estupefacientes”, inmovilizaron la motocicleta® e incautaron el
estupefaciente; por su experiencia — 11 afios como policial — podia inferir que la
sustancia no era para consumo personal, si para distribuirla, por la “cantidad que
llevaba, por la forma en la que los llevaban y por el sector que se presta para esa

actividad...”.

Ante lo requerido por el agente del Ministerio Publico expuso que también
capturaron a Fabian Octavio Ochoa porque iba conduciendo la moto y se “veia

que iban complices de los hechos”, a mas que manifestaron que eran “pareja

6 Se incorporé el inventario de la motocicleta de placas BYD 65E
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sentimental”; al indagarlo el cognoscente reiteré que su experiencia le ensefiaba
gue la forma en que estaba distribuida la sustancia y su cantidad era para

expenderla, aparte que antes no conocia a los retenidos.

5.- Una vez estudiados en conjunto los medios de persuasion recopilados - bajo
la Optica de las reglas de la sana critica -, concluye la Sala que la alzada propuesta
por la agencia fiscal — parcialmente avalada por el agente del Ministerio Publico -

esta llamada a prosperar. En efecto:

5.1. Al unisono los uniformados Maicol Steven Aragon Martinez y Emerson
Joaquin Galvis Arguello — de forma contundente y categoérica - aseveraron que tras
adelantar un control de registro de antecedentes hicieron la sefal de pare a los
tripulantes de la motocicleta marca Suzuki Best 125 de placas BYD 65E color
negro, siendo identificados como Fabian Octavio Ochoa y Erika Patricia Ortiz
Quilcue, dltima que llevaba en sus manos dos bolsas plasticas con 4986.1 gramos
de cannabis, empacado en paquetes cilindricos prensados, por lo cual los

capturaron, coincidente version que — en ultimas - no fue debatida.

5.2. Cierto es que — tal como lo adujo el a quo — cuando la conducta se relaciona
con la “comercializacién” de estupefacientes contiene un ingrediente subjetivo
tacito, atinente al propésito del sujeto agente, por lo cual la realizacién del tipo
penal no depende de la cantidad de sustancia estupefaciente llevada consigo, sino
de la verdadera intencidon que se persigue a través de la accion descrita; no

obstante, en el presente asunto se aprecia lo siguiente:

5.2.1. El comportamiento desplegado por los procesados encaja perfectamente en
el verbo rector reprochado — transportar —, pues — tal como probatoriamente se
demostro — Fabian Octavio Ochoa y Erika Patricia Ortiz Quilcue se desplazaban
por el Boulevard Bolivar # 18-59 de la ciudad, a bordo de la motocicleta de placas
BYD 65E, lo cual implicitamente conlleva la accion de transportarse - junto a los
objetos que llevaban consigo - en un medio motorizado; recuérdese que —tal como

lo resefi6 el agente del Ministerio Publico — la accidon de “transportar” comprende
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“...llevar a alguien o algo de un lugar a otro...””, frente a lo cual no existe dubitacién
alguna en el presente evento, pues — se reitera - Erika Patricia Ortiz Quilcue
llevaba en sus manos el citado alcaloide, mientras que Fabian Octavio Ochoa
conducia la motocicleta en la que se desplazaban de un punto a otro cuando

fueron sorprendidos por los gendarmes.

El problema juridico radica en que - para el cognoscente - el comportamiento
desplegado no se adecu¢ a la descripcion tipica endilgada por la agencia fiscal, lo
cual resulta desatinado porque la Sala de Casacién Penal de la H. Corte Suprema
de Justicia ha decantado que la modalidad relacionada con “transportar” implica
“...el traslado de sustancias que comprenden el objeto material del delito mediante
el uso de diversos medios de locomocidn...”8, postura reiterada con posterioridad®,
donde advirtié que también implica “...la movilizacion...” de las mismas, lo cual
emerge nitido en el presente evento porque Erika Patricia Ortiz Quilcue y Fabian

Octavio Ochoa trasladaban cannabis en una motocicleta.

5.2.2. La agencia fiscal no tenia la carga de demostrar que Erika Patricia Ortiz
Quilcue y Fabian Octavio Ochoa transportaban el cannabis de un punto especifico
a otro determinado, ni tampoco que lo iban a comercializar, pues — acorde con la
resefia jurisprudencial - ese ingrediente subjetivo no esta implicito en el verbo
rector reprochado — “transportar” - y sabido es que las organizaciones
delincuenciales constantemente procuran permanecer en el anonimato y
generalmente acuden a distintas personas — mejor aln si carecen de anotaciones
0 antecedentes penales — para que ejerzan ese tipo de labor pasando
desapercibidas, a cambio de jugosas sumas de dinero previamente pactadas y

entregadas al cumplir su ilicito propdsito.

5.2.3. No resulta viable concluir que Erika Patricia Ortiz Quilcue y Fabian Octavio

Ochoa unicamente “llevaban consigo” la sustancia estupefaciente incautada,

7 https://lwww.rae.es/drae2001/transportar
8 Rad. 54601 del 2019
9 Rad. 54811 del 2019
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mucho menos que fuera para su consumo personal, dado que aunque el alto
Tribunal en lo penal*® decant6 que la cantidad no es un componente relevante para
judicializar a un consumidor cuando se trate del verbo rector “llevar consigo”, al
inferirse que la posesion es para consumo O aprovisionamiento, mas no para
comercializacion, lo cierto es que — tal como acertadamente lo sefialé el agente
del Ministerio Publico — objetivamente se demostro que Erika Patricia Ortiz Quilcue
y Fabian Octavio Ochoa (i) transportaban el alcaloide en un velocipedo, (ii) con
peso neto de 4986.1 gramos, esto es, 997.2 dosis personales que (iii) en todo caso
superaron con creces la dosis de aprovisionamiento y (iv) la forma en que estaban
empacadas — prensadas y en paquetes de aproximadamente 8 centimetros —
difieren de la forma en que usualmente las porta un consumidor — pequefias dosis
o cigarrillos -, asi que dificilmente puede concluirse que su finalidad era el propio
consumo; entonces, la ilicita conducta desplegada por los encausados encuadra

en el tipo penal endilgado, en la clara modalidad de “transportar”.

Incluso, en un caso reciente la alta Corporacién en el campo penal aclaré que
“...un analisis del contexto investigado no rifie con el derrotero sentado
jurisprudencialmente, segun el cual, le corresponde al acusador probar la
estructura de la conducta punible en aras de acreditar cual era el animo del porte
de los estupefacientes, en el cual: si bien es cierto que el peso de la sustancia por
si solo no es un factor que determina la tipicidad de la conducta, si puede ser
relevante, junto con otros datos demostrados en el juicio (p. €j., instrumentos o
materiales para la elaboracion, pesaje, empacado o distribucidn; existencia de
cantidades de dinero injustificadas; etc.), para inferir de manera razonable el

propdsito que alentaba al portador...”.

5.3. No cabe duda que el obrar de los enjuiciados fue a titulo de coautoria; al
respecto, la Sala de Casacion Penal de la H. Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que®...cuando varias personas se conciertan de manera voluntaria para

la realizacion de un comportamiento considerado como punible, con distribucion

10 Rad. 51204 de enero 23 de 2019
11 SpP 3433 de 2021, rad. 57266
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de funciones en una misma operacion delictiva, en la que cada uno lleva a cabo
una parte diversa de la empresa comun, todos tienen la calidad de coautores de
los diversos resultados que se produzcan, independientemente de que cada uno
de los actos ejecutados por los concertados se subsuma de manera plena en los
tipos de delito acordados o en aquellos que en desarrollo de la empresa criminal

tenga ocurrencia...”*?; también ha razonado que

“...la figura de la coautoria material impropia, estructurada fundamentalmente a partir de la
division de trabajo, supone que cada uno de los coautores desempefie un rol especifico, aunque
en ocasiones la labor o aporte de uno o varios de ellos resulte objetivamente intrascendente al
derecho penal cuando es apreciada en forma aislada y sin articularla con el todo, esto es,
descontextualizada...Piénsese por ejemplo en el individuo que en su vehiculo encendido espera
frente a un banco a los perpetradores de un hurto para asegurar su huida, caso en el cual, en el
ambito rigurosamente objetivo el quehacer de aquél seria irrelevante, en cuanto no es punible
estacionarse frente a una entidad bancaria, pero, al ponderar el cuadro conjunto en contexto
podra advertirse que su accion hace parte de un delito acordado entre varios, y a ello se

circunscribe su aporte...”®

Asi las cosas, resulta claro que Erika Patricia Ortiz Quilcue fue quien — en
compariia de Fabian Octavio Ochoa - ejecuté la ilicita conducta que socavo la
salud publica; especificamente, la labor de la primera consistié en ubicarse como
parrillera de la motocicleta, llevando dos bolsas negras que contenian cannabis -
peso neto de 4.986,9 gramos -, mientras el segundo conducia el rodante marca
Suzuki Best de placas BYD 65E, sin que pueda predicarse su ajenidad al hecho
juzgado porque — tal como lo expuso la agencia fiscal — convivia* con Erika
Patricia Ortiz Quilcue y la transportaba de un lugar a otro con las aludidas bolsas
de notorio tamafio y peso -, por lo cual es dable colegir que conocia su contenido,
maxime si esa sustancia estupefaciente tiene caracteristicas muy particulares y

facilmente detectables - como su olor -, asi que hasta un inexperto facilmente

12 Sentencia de febrero 28 de 2006, rad 21707
13 Sentencia de marzo 19 de 2014, rad. 40733
14 Asi se concluye de los formatos de tarjeta decadactilar que hacen parte de las estipulaciones probatorias

visibles en los folios 65 y 68v

10
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puede percibirla, aun cuando no sepa de qué se trata, por lo que Fabian Octavio

Ochoa también debe responder penalmente por el reato reprochado.

En ese orden de ideas, no cabe duda que Erika Patricia Ortiz Quilcue y Fabian
Octavio Ochoa - consciente y voluntariamente - decidieron “transportar” sustancia
estupefaciente en cantidad que supera ampliamente la dosis legal permitida, de
tal forma que dolosamente vulneraron el bien juridico de la salubridad publica, sin
actuar al amparo de alguna causal eximente de responsabilidad penal, ni como
inimputables, lo cual conducira a revocar el fallo absolutorio de primer grado y, en
su lugar, a condenarlos, hecho que conlleva a previamente dosificar la sancion y

pronunciarse acerca de si les asiste derecho a algun subrogado.

6.- Al agotar el proceso de dosificacion punitiva parte la Sala de la sancion
contemplada en el inciso 3° del articulo 376 de la Ley 599 de 2000 — modificado
por el articulo 11 de la Ley 1453 de 2011 —, a saber, prision de 96 a 144 meses de
prision y multa de 124 a 1500 salarios minimos legales mensuales vigentes, por lo
gue — acorde con lo previsto en el articulo 61 ibidem — se procede a dividir el

ambito de movilidad en cuartos, a saber:

Sancion 1° Cuarto 2° Cuarto 3° Cuarto 4° Cuarto
Prision 96 a 108 108 mesesy 1 120 mesesy 1 |132 mesesy 1l dia
meses dia a 120 meses | dia a 132 meses a 144 meses
Multa 124 a 468 468.1 a 812 812.1 a 1156 1156.1 a 1500
smimv smimv smimv smimv

Luego de ubicarse en el cuarto minimo porque no median circunstancias de mayor
punibilidad y atendiendo los lineamientos consagrados en los incisos 3° y 4° del
articulo 60 del Codigo Penal, se optara por imponerles la sancion menor, a saber,
noventa y seis (96) meses de prision, multa de ciento veinticuatro (124) salarios
minimos legales mensuales vigentes y la accesoria de inhabilidad para ejercer
derechos y funciones publicas por igual lapso de la pena privativa de la libertad,

montos proporcionales a la conducta ilicita reprochada.

11
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7.- En torno a los subrogados penales estima el Tribunal que no procede la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de la libertad porque el articulo 63
de la Ley 599 de 2000 — modificado por la Ley 1709 de 2014 — estaba rigiendo al
momento de ejecutarse el reato y para concederlo exige que (i) la pena impuesta
no exceda de cuatro (4) afios de prision, (ii) la persona carezca de antecedentes
penales y no se trate de uno de los delitos enlistados en el articulo 68A de la Ley
599 de 2000, salvo si (iii) la persona tiene antecedentes penales por un delito
doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores, caso en el cual puede otorgarse si
los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado son indicativos
de que no existe necesidad de ejecutar la pena - lo cual debe garantizarse
mediante caucion — y en el presente asunto no se cumple el requisito objetivo
porque la sancion impuesta excede el monto de cuatro (4) afios de prision, lo cual

releva a la Colegiatura de estudiar las demas exigencias legales.

Por su parte, el articulo 38B ibidem establece los requisitos para acceder a la
prision domiciliaria, esto es: (i) la condena sea producto de la comisién de una
conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho (8) afios de
prision o menos; (ii) no se trate de uno de los delitos enlistados en el articulo 68A
de laLey 599 de 2000; (iii) se demuestre el arraigo familiar y social del condenado
y (iv) se garantice el cumplimiento de ciertas obligaciones a través de una caucion;
en el caso concreto la sentencia condenatoria se dicta porque Fabian Octavio
Ochoa y Erika Patricia Ortiz Quilcue cometieron un ilicito cuya pena minima no
excede el monto de ocho (8) afios de prision, pero esta enlistado en el inciso 2°
del articulo 68A de la Ley 599 de 2000%, el cual incluye los “delitos relacionados

con el trafico de estupefacientes”, es decir, todos los contemplados en el Capitulo

15 No se concederan la suspensién condicional de la ejecucién de la pena; la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prisidn; ni habra lugar a ningun otro beneficio, judicial o administrativo, salvo los beneficios
por colaboracion regulados por la ley, siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido
condenada por delito doloso dentro de los cinco (5) afios anteriores. Tampoco quienes hayan sido
condenados por delitos “...(...)...relacionados con el trafico de estupefacientes y otras

infracciones...(...)...
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Il del Titulo XIII ibidem, dentro del cual se encuentra el trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, por lo que — por expresa prohibicién legal — también se les
negara la prision domiciliaria; en consecuencia, los procesados deberan cumplir la
sancion en el establecimiento penitenciario que para tal efecto determine el
INPEC, debiendo librarse érdenes de captura en su contra por el juez competente,

una vez cobre ejecutoria la presente providencia.

8.- El comiso esta regulado en la normatividad vigente como una figura
sancionatoria, por lo cual el maximo Tribunal Constitucional ha pregonado que
— por su naturaleza — tal determinacién “...debe estar contenida en una providencia
que revista las caracteristicas de sentencia. De manera que si ello no tiene lugar,
se vulnera el debido proceso. También se quebranta ese derecho constitucional
cuando la providencia judicial se dicta sin haber permitido previamente la
intervencion de terceros de buena fe, y cuando el funcionario que declara el comiso
no tiene competencia para ello.3.2. En efecto, decretar el comiso definitivo de un
bien es una medida que debe ser adoptada por el juez de conocimiento en el

momento de proferir sentencia o la decision con efectos equivalentes...”1,

En el presente evento se configuré una de las causales previstas en el articulo 82
de la Ley 906 de 2004, esto es, utilizar el velocipedo de placas BYD 65E como
medio para perpetrar el doloso ilicito, ya que se logré6 demostrar por parte de la
agencia fiscal que el rodante se us6é como instrumento para ejecutar el
comportamiento delictivo, pues alli se transportaba el alcaloide, por lo cual era
valido que los gendarmes lo inmovilizaran y posteriormente la agencia fiscal
solicitara al juez de control de garantias la legalizacién de su incautacion con fines
de comiso; ahora bien, Alfonso Bueno Duran — supuesto propietario - pidié que le
fuera devuelta porque la prestd de “buena fe” a su sobrina Erika Patricia Ortiz
Quilcue para trabajar y desconocia que la usé para delinquir, pero lo cierto es que
el antedicho no acredit6 adecuadamente ser duefio o poseedor de la moto marca
Suzuki Best 125 de placas BYD 65E, color negro, modelo 2017, de servicio

particular, al no allegar medio de conviccidon alguno en ese sentido, lo cual impide

16 Tutela de 12 instancia Rad. 33577
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acceder a entregarsela y conmina a ponerla a disposicion de la agencia fiscal, con
el objeto que al interior del tramite de una accion de extincién de dominio se

determine si finalmente procede o no lo solicitado por el presunto propietario.

Corolario de lo anterior, se revocara el fallo absolutorio de primer grado para
condenar a ambos procesados, sin disponer la entrega de la aludida motocicleta,
lo cual no obsta para prevenir al juez de primer grado, en el sentido que el
procedimiento previsto en el articulo 545 de la Ley 906 de 2004 — adicionado por
la Ley 1826 de 2017 — no es el adecuado para notificar las sentencias que se
profieran al interior del procedimiento penal ordinario, precisamente porque el
legislador limit6 el procedimiento especial abreviado — y su tramite — a
determinadas conductas punibles, sin que entre ellas se encuentre la reprochada

a los encartados.

Por lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala
de Decisién Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el fallo de origen, fecha y naturaleza resefiados, mediante
el cual se absolvio a FABIAN OCTAVIO OCHOA y ERIKA PATRICIA ORTIZ
QUILCUE del delito de TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES.

SEGUNDO.- CONDENAR a FABIAN OCTAVIO OCHOA y ERIKA PATRICIA
ORTIZ QUILCUE como coautores del delito de TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES, a la pena de noventa y seis (96) meses de
prision, multa de ciento veinticuatro (124) salarios minimos legales mensuales
vigentes y la accesoria de inhabilidad para ejercer derechos y funciones publicas

por igual lapso de la pena privativa de la libertad.
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TERCERO.- NEGAR a FABIAN OCTAVIO OCHOA y ERIKA PATRICIA ORTIZ
QUILCUE la suspensién de la ejecucion de la pena privativa de la libertad y la
prision domiciliaria; en consecuencia, deben cumplir la sancion en el
establecimiento penitenciario que para tal efecto determine el INPEC, debiendo
librarse 6rdenes de captura en su contra por parte del juez competente, una vez

cobre ejecutoria la presente providencia.

CUARTO.- NO ACCEDER a la entrega de la motocicleta marca Suzuki Best 125
de placas BYD 65E, color negro, modelo 2017, de servicio particular, a favor de
ALFONSO BUENO DURAN; por el contrario, PONGASE A DISPOSICION de la
Fiscalia General de la Nacion, a fin que al interior del trdmite de una accion de
extincion de dominio se determine si finalmente procede o no lo solicitado por el
presunto propietario ALFONSO BUENO DURAN.

QUINTO.- PREVENIR al Juez Doce Penal del Circuito de Bucaramanga en el
sentido que proceda a notificar las sentencias que profiera al interior del
procedimiento penal ordinario acorde con lo previsto en la Ley 906 de 2004 y no

conforme a lo consagrado en la Ley 1826 de 2017.

SEXTO.- COMUNICAR el fallo condenatorio segun lo previsto en los articulos 166
y 462 de la Ley 906 de 2004 y REMITIR copia de la sentencia al juez de ejecuciéon
de penas, previa elaboracién de la ficha técnica por intermedio del Centro de

Servicios Judiciales del SAP de la ciudad.

Contra la presente determinacién proceden la impugnacion especial por los
procesados y su defensa, al igual que el recurso extraordinario de casacion por los

demas sujetos procesales.

Esta decision se notifica en estrados, personal o virtualmente, segun el caso. Una

vez ejecutoriada devuélvanse las diligencias a la oficina de origen.

Aprobado en acta virtual N° 474 DE LA FECHA

CUMPLASE.-
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Los Magistrados,

JURN{)CQ_ DIETTES LUNA

.\ Rama Judic
Consejo Sup rior de la Judicatura

Repiiblica de Colombia

e S

-

HAROLD MANUEL GARZON PENA

P A e

SHIRLE EUGENIA MERCADO LORA

JULY CAROLINA ZARATE GORDILLO

Secretaria

Revocay condena
A/ Fabian Ochoay Erika Ortiz
D/ Tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes

Juez 12° Penal del Circuito de B/manga
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