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Se pronuncia la Corte sobre la admisibilidad de la demanda de casacién presentada por
el defensor de Jorge  Heberto  Martinez Oquendo contra la sentencia dictada el
29 de junio de 2006 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, por el delito
de trafico de estupefacientes, gravado de conformidad con lo previsto en el articulo

384.3 ejusdem, por tratarse de cocaina en cantidad superior a cinco (5) kilos.
Hechos.

El 22 de marzo de 2003, alrededor de las 2:30 horas de la manana, en la carretera que
comunica a Buga y Riofrio, agentes de la Unidad Mévil de la Policia Judicial de
Carreteras del Valle que se hallaban en un puesto de control, detuvieron y registraron
el vehiculo automoévil de placas VMJ979, en el que se movilizaban Alexander
Calderdn Narvaez (conductor), Blanca Cecilia Alvarez Cortés
(acompanante del conductor) y Jorge Heberto Martinez Oquendo (pasajero),
hallando en su interior 14 paquetes contentivos al parecer de base de cocaina,
camuflados de la siguiente manera: cuatro (4) paquetes en la interior de la puerta

delantera derecha, dos (2) paquetes en el compartimiento del aire frente a la palanca de



cambios, un (1) paquete debajo del timén donde se halla el sistema eléctrico del
encendido, y siete (7) paquetes en el interior de la llanta de repuestol. La

sustancia tenia un peso bruto aproximado de 7500 gramos.

El mismo dia (marzo 22), la Policia de Carreteras hizo entrega de la sustancia a la
Unidad de Reaccién Inmediata de la Fiscalia de Buga y dejé a su disposicién los detenidos y
el vehiculo. El Fiscal de turno requirid la presencia del técnico Victor Hugo Marquez
Alarcon para la realizacion de la diligencia de identificacién preliminar, toma de muestras
y destruccion de la sustancia, pero debido a la ausencia del representante del Ministerio
Publico decidié posponerla. Con el fin verificar el peso y la naturaleza de la sustancia de la
cual hacia entrega la Policia de Carreteras, el técnico pesd los paquetes y tomé muestras
al azar de dos de ellos para prueba de campo, obteniendo los siguientes resultados:

Peso total: 7650 gramos. Naturaleza: positivo para cocaina y sus derivados2.

La diligencia de identificacion preliminar, pesaje y toma de muestras se cumplié el 25 de

marzo. En esta oportunidad, las muestras tomadas a los paquetes 2, 10 y 13 arrojaron

resultado positivo para cocaina y las tomadas a los 11 restantes negativo. Estos

resultados fueron confirmados por los laboratorios especializados, donde se establecié que

los Udltimos contenian almiddn. Los paquetes que dieron resultado positivo tenian peso

neto de 549 gramos, 511 gramos y 506 gramos, respectivamente, para un total de
1566 gramos3.

A través de estudios técnicos comparativos de las registros fotograficos y filmicos de la
Policia de Carreteras, y de los testimonios de las personas que intervinieron en la
incautacion de la droga y la entrega de la misma en la Unidad de Reaccidén Inmediata
de la Fiscalia el dia de los hechos, se establecié que once paquetes (los que arrojaron

resultado negativo), no correspondian a los originalmente incautados4.

Actuacién procesal relevante.



1. La Fiscalia vincul6 al proceso mediante indagatoria a Jorge Heberto Martinez
Oquendo, Alexander Calderén Narvaez y Blanca Cecilia Alvarez Cortés, y mediante
decisién de 25 de agosto de 2003 calificé el merito del sumario con resolucién de
acusacion para los primeros por el delito de trafico de estupefacientes, agravado de
conformidad con lo previsto en el articulo 384.3 del Cddigo Penal, por tratarse de
cocaina en cantidad superior a 5 kilos, y preclusion de la investigacién para la ultima.
La Fiscalia Delegada ante el Tribunal confirmé la acusacion mediante resolucion de
2 de octubre de 20035.

2. Rituada la causa, el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Buga condend
a Jorge Heberto Martinez Oquendo y Alexander Calderédn Narvaez a la pena principal
de 192 meses de prisién y multa de 2000 salarios minimos legales mensuales, e
interdiccidon de derechos y funciones publicas durante 200 meses, como coautores
responsables del delito imputado en la acusacién. En decisién de segunda instancia,
tomada en virtud de la apelacién interpuesta por la defensa, el Tribunal confirmé la
condena del primero 'y absolvid al segundo6. Contra la decisién

confirmatoria, el defensor de Martinez Oquendo recurre en casacion.
La demanda.

Tres cargos, uno por nulidad al amparo de la causal tercera de casacién del articulo 207
del Cédigo de Procedimiento Penal (ley 600 de 2000), y dos por infraccién directa e
indirecta de la ley sustancial, al amparo de la causal primera, presenta el actor contra

la sentencia impugnada.

Cargo primero: Nulidad por falta de competencia del Juez que conocid del proceso.
Sostiene que los juzgadores dejaron de aplicar los articulos 73 y 77 del Cédigo de
Procedimiento Penal y el articulo 29 de la Constitucién Nacional, que establece que

nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistente al acto que se le imputa,



ante juez o tribunal competente, y con observancia de la plenitud de las formas propias

del juicio.

Argumenta que en el caso que motiva el recurso “con la certeza de los 1566 gramos de
base de cocaina incautados, la competencia en el juzgamiento corresponde a los
jueces del circuito en lo penal”, pero que el procesado fue juzgado por un juez
especializado, carente de competencia, “todo por la presuncion infundada de la existencia

de 7500 gramos de cocaina”. Y agrega:

“La incidencia del vicio de nulidad en el proceso es tal que la presuncidn antes
establecida, llevé a mi defendido a ser juzgador por un juez que no es competente y a
asumir penas mayores a las consagradas para la realidad penal que estaba viviendo, cual
es la certeza de 1566 gramos de cocaina base, hecho que mi defendido puso de manifiesto
y dejé plenamente claro cuando no se acogié a beneficio de sentencia anticipada por
cuanto los cargos formulados por la Fiscalia no reflejaban el resultado de la experticia

legal”.

Pide a la Corte casar la sentencia impugnada y declarar nula la actuaciéon procesal a

partir del cierre de la investigacion.

Cargo Segundo: Violacion “directa e indirecta” de la ley sustancial por errores en la
apreciacion de las pruebas, en cuanto los falladores de primera y segunda instancia se
basan en la circunstancia de tener por establecido que la calidad y cantidad de la sustancia
incautada corresponde a cocaina base con un peso de 7500 gramos, desconociendo la
prueba pericial que establecid que la cantidad ascendia a 1566 gramos, correspondientes

a los paquetes dos (2), diez (10) y trece(13).

El error derivd de tener como sustancia alucindégena la cantidad que contenian los
otros once (11) paquetes, de los catorce (14) incautados, variando con ello no solo la

competencia, que en la instruccién debia recaer en un Fiscal Delegado ante los Juzgados



Penales del Circuito, y en el juicio en un Juez de la misma categoria.

El Tribunal también incurrié en error al tener por fundamento las consideraciones del
Juez, y dar por sentado que se cumplian las condiciones previstas en el articulo 384.3 del
Codigo Penal, dejando de aplicar el articulo 29 de la Constituciéon Nacional, y quebrantando
a partir de suposiciones el principio de certeza de la prueba, que la ley exige para

condenar.

En el proceso ninguna persona desvirtla el examen practicado por el laboratorio LABIESCI
de Buga a la sustancia incautada, suscrito por la doctora NOHORA ZAPATA LOZADA y
ratificado por el quimico REINALDO GALEANO. Suponer, por tanto, una sustancia distinta a
la dictaminada por los expertos y por el laboratorio especializado, “es negar el proceso y
traer a él un elemento que no existe cual es once (11) paquetes con sustancia alucindégena
distinta al almidén que establece la experticia cientifica y técnica”.

Por otro lado, es importante hace énfasis en que en la actuaciéon penal no existe prueba
alguna “con nexo causal con mi prohijado que lo vincule con el supuesto ‘cambiazo o
trastocada’ a que aluden los falladores. Se trata de un error de hecho por falso juicio de
identidad porque supone una conexidn entre el hecho indicador con el hecho indicado: lo
cual constituye un error de hecho porque el ad quem, al formar la decisién impugnada da
por sentado el hecho indicadory le da un alcance probatorio que no tiene, otorgandole
el valor de plena prueba, estableciendo con ello que todos y cada uno de los paquetes
son cocaina base y presumiendo un promedio en gramos que no tiene ningun

fundamento”.

Es por ello que la sentencia dictada contra el procesado “se debe casar, para en su lugar
absolverlo de los cargos imputados y por los que fue condenado, pues se edificé su
responsabilidad en un delito carente de la agravante que se le inculpd, para proferirle

una sentencia acorde a la cantidad de 1566 gramos de base de cocaina a que aluden



los paquetes dos (2), diez (10) y trece (13).

Cargo tercero: Violacién indirecta de la ley por aplicacién indebida, como quiera que no se
demostré en el proceso en forma plena e indiscutible la responsabilidad del procesado
sobre la calidad y cantidad de la sustancia incautada, existiendo en el informativo, por el

contrario, pruebas que la desvirtdan.

Afirma que el principio de presuncion de inocencia empieza a desvirtuarse desde
cuando surgen en contra del imputado elementos de juicio que comprometen su
responsabilidad, y se completa con la certeza de los hechos investigados y dela
participacion del implicado en ellos. Para condenar, por tanto, se requiere certeza no solo
del hecho, sino de la intervencién del sujeto, como lo ordena el articulo 232 del C. de P. P,
allanandose asi el camino para la consagracién del in dubio pro reo, que es

precisamente la imposibilidad de plena certeza a la hora de dictar sentencia.

En el proceso se tiene plenamente establecido que tres paquetes arrojaron positivo para
base de cocaina, en cantidad de 1566 gramos. Esto es lo Unico cierto y no admite
discusion. También se tiene establecido que el resto de los paquetes no corresponden
a sustancias prohibidas. Si se presume, por un momento, el supuesto cambiazo de que
hablan los juzgadores, entonces surge la pregunta ;Qué nexo causal permite a los
juzgadores atribuir a JORGE HEBERTO MARTINEZ OQUENDO dicho cambio, estando
establecido que desde su captura la sustancia quedé al cuidado de los policias que

conocieron del caso y después de los funcionarios judiciales?.

Técnicamente, en la actuaciéon no estd demostrado el cambiazo, siendo un supuesto
0 presuncion, carente de todo sustento real y legal. La aplicacidon indebida, por tanto,
surge de los articulos 376.3 y 384 del Cddigo Penal por cuanto al primero se le da una
connotacion agravante que no existe, y suponiendo que se presentd el cambio, no puede

atribuirse certeramente al procesado.



El error del Tribunal consistio en confirmar una sentencia sin que existiera certeza
probatoria para condenar, en franco desconocimiento del principio fundamental que exige
plena prueba del delito y de la responsabilidad, violando la ley sustancial por indebida
aplicacion de los articulos 9° y 384 del Cédigo Penal, 29 de la Constitucion y 233 del
Cddigo de Procedimiento, toda vez que al presunto cambiazo se le dio plena entidad con
capacidad ‘legal’ para incidir con ‘certeza’en la  condena proferida.

Por Ultimo, sostiene:

“La presuncién de que parte tanto el Juez para proferir sentencia condenatoria,
como el Honorable Tribunal para ratificarla no es un medio de prueba, segun lo
establece el articulo 233 del estatuto procedimental penal; en cambio la inspeccion y

la peritacion que silo son, fueron relevados como tales al no darsele plena aplicacion”.

Sustentado en estas consideraciones, pide a la Corte casar la sentencia y dosificar la pena

“con fundamento en la certeza existente de los 1566 gramos de cocaina base”.
SE CONSIDERA:

El articulo 212 del estatuto procesal penal (ley 600 de 2000), al sefalar los requisitos
de fundamentacion minimos que debe contenerla demanda de casacion, relaciona, en
su numeral 3°, la necesidad de que el actor enuncie la causal de casacidon que sirve
de fundamento a la pretensidn casacional, indique en concreto el cargo que presenta
contra la sentencia impugnada, y consigne en forma clara y precisa los fundamentos

facticos, probatorios o juridicos que sustentan la solicitud de infirmacion del fallo.

Cuando lo planteado es un error in procedendo o de actividad, la censura debe
presentarse dentro del ambito de la causal tercera, y su demostracién debera
comprender, cuando menos, los siguientes desarrollos: (i) sefialamiento de la
irregularidad, (ii) indicaciéon del derecho o principio violado (juez natural, debido

proceso o derecho de defensa), (iii) demostraciéon de que la informalidad denunciada



afectd las garantias de los sujetos procesales o las bases fundamentales de la

instrucciéon o juzgamiento, y (iv) determinacién de la cobertura del vicio.

Y silo propuesto es un error in iudicando o de juicio, por errores en la apreciacién de la
prueba (violacién indirecta), su demostraciéon implicara precisar los siguientes aspectos: (i)
el error en el cual incurrié el juzgador (si de hecho por falso juicio de existencia, falso
juicio de identidad o falso raciocinio, o de derecho por falso juicio de legalidad
o falso juicio de conviccién), (ii) la prueba sobre la cual recayé el error, (iii) su
demostracion, y (iv) la trascendencia del error en las conclusiones probatorias de los

fallos.

En tratandose de nulidad por incompetencia, puede suceder que el error provenga de la
violacion inmediata de una norma de derecho procesal que asigna el conocimiento del
asunto a un funcionario distinto, como cuando un caso por secuestro extorsivo, cuya
tipicidad no se discute, es fallado por un Juez Penal Municipal. Pero también puede ocurrir
que se origine en un error de apreciacion probatoria, como cuando se omite tener en
cuenta un registro civil de nacimiento que demuestra que el procesado es menor de 18
afos; o cuando se desconocen las pruebas que establecen que la cuantia en un delito
contra el patrimonio econdmico es distinta de la que los falladores declararon probada; o
las que indican que la cantidad de sustancia en un delito de narcotrafico es diferente de

la que registran los fallos.

En el primer supuesto (cuando la violacidn de la norma procesal que fija la
competencia es inmediata), la demostracién del vicio no requiere mayores desarrollos, en
cuanto bastara dar a conocer el delito por el cual se procede y los contenidos de la norma
que establece la competencia para conocer de ese delito, para que el ataque sea
completo. Pero cuando se origina en la apreciaciéon de la prueba, es deber del
casacionista demostrar el error de apreciaciéon probatoria cometido, como si se tratara

de un ataque por violacién indirecta de la ley, es decir, con sefialamiento de los errores



de hecho o de derecho que llevaron al juzgador a la conclusidon equivocada.

En el caso que se estudia, el actor plantea nulidad por incompetencia del juez que conocid
del asunto, con el argumento de que la cantidad de cocaina incautada ascendia a 1566
kilogramos, y que las normas de competencia asignan el conocimiento de esta clase de
asuntos a los Jueces Penales del Circuito, no a los Especializados, que solo conocen cuando

la cantidad es superior a cinco (5) kilogramos.

El cargo, asi propuesto, seria completo si los juzgadores, en la sentencia impugnada,
hubieran aceptado la premisa a partir de la cual el casacionista construye el cargo:
que la cantidad de sustancia ascendia a 1566 gramos. Pero la sentencia no se sustento en
este supuesto, sino en la premisa de que pesaba 7500 gramos, pues estimo, a partir de
analizar la forma como la sustancia se hallaba camuflada dentro del vehiculo, las
manifestaciones de los policias que intervinieron en su incautacion, los registros
filmicos y algunas peritaciones realizadas, que la sustancia habia sido cambiada en

buena parte, y que toda correspondia a cocaina base.

Frente a estas conclusiones facticas de los fallos de instancia, el censor no tenia
alternativa distinta de demostrar que las argumentaciones en que se apoyaban estas
conclusiones eran equivocadas, lo cual, implicaba no solo referirse a ellas, sino precisar
y demostrar el error de apreciacion probatoria cometido (si de hecho por falso
juicio de existencia, identidad o falso raciocinio; o de derecho por falso juicio
de legalidad o conviccion), para después si, a partir de la demostraciéon de la
equivocacion en el proceso de construccion de la premisa factica, desembocar en la

afirmacion de la incompetencia.

Este ejercicio argumentativo no lo realiza el actor. En el primer cargo, donde plantea la
nulidad propiamente dicha, se limita a sostener que en el proceso solo existe certeza de la

incautacion de 1566 gramos, sin entrar en ningun otro tipo de consideraciones. Y en el



segundo, que podria tenerse como complemento del primero, se limita a sostener que los
juzgadores debieron tener en cuenta el peso de los paquetes que arrojaron resultado
positivo para cocaina base, por ser lo Unico cierto en el proceso, sin desarrollar el ataque,
pues aunque sostiene que el Tribunal incurrio en un error al tener por fundamento de
sus conclusiones sobre la cantidad de cocaina, los razonamientos del Juez, no dice cuales
fueron dichos razonamientos, ni demuestra los errores de hecho o de derecho que

estos fundamentos contienen.

Buena parte del desarrollo del ataque, lo dedica a sostener que en el proceso no
existe prueba alguna que vincule el procesado con el supuesto “cambiazo o
trastocada” de la sustancia incautada, argumentacién que resulta ajena al tema
objeto de discusion, porque las sentencias no le atribuyen al procesado la ejecucién de
esta conducta (el cambiazo), y porque el hecho de no haber participado en ella, o de no
existir prueba que lo involucre en su realizacion, para nada modifica la realidad factica
antecedente que origind la investigacion y que los fallos declaran probada: que en el
vehiculo se hallaron camuflados 7500 gramos de cocaina base.

Aparte de esto, el actor, en esta alegacion, sostiene que los juzgadores incurrieron en un
error de hecho por falso juicio de identidad, al suponer una conexién inexistente entre el
hecho indicador y el hecho indicado, planteamiento que no se aviene con la
conceptualizacion del error que se denuncia, por no provenir de la distorsion del contenido
material de una determinada prueba, sino con el de raciocinio, que se presenta cuando el
juzgador desconoce las reglas de la sana critica en la valoracion de las pruebas o en la
obtencidn de inferencias ldgicas, y que impone al actor el deber de demostrar su

violacion, lo cual, en el presente caso, no se intenta.

En el tercer cargo, el casacionista recaba en el mismo tema, al afirmar que técnicamente
en la actuaciéon no estd demostrado el cambiazo, y que lo Unico cierto, que no admite

discusion, es que tres paquetes arrojaron resultado positivo para base de cocaina, en



cantidad de 1566 gramos, y el resto resultado negativo para sustancias prohibidas, para
concluir, que el cambiazo es un supuesto no demostrado, y que los juzgadores violaron
los principios de presuncidon de inocencia y de certeza probatoria al proferir decision de
condena sin contar con la prueba de la materialidad del delito.

Nuevamente, el actorincurre en el error de negar las conclusiones de los juzgadores de
instancia, sin tomarse el trabajo de demostrar lo afirmado, falencia argumentativa que en
l6gica se denomina peticién de principio, que consiste en dar por cierto lo que se
debe demostrar, y que en casacién conduce necesariamente a la inadmisién del cargo,
por ausencia de fundamentacién, pues en esta sede, cuando se hace una afirmacién
contraria a las conclusiones de los fallos, debe demostrarse, en virtud de la presuncion de

acierto y legalidad que los ampara.

En sintesis, la demanda que se estudia no relne las exigencias minimas de forma vy
contenido requeridas para ser declarada en tramite. Por tanto se la inadmitira y se
ordenara devolver al proceso al Tribunal de origen, en razén de no advertirse violacion

de garantias fundamentales que la Sala esté en el deber de proteger de manera oficiosa.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
RESUELVE:

Inadmitir la demanda de casaciéon presentada por el defensor de Jorge Heberto

Martinez Oquendo.
Contra esta decisién no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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