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VISTOS

Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por los defensores de
JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL
CANO ZULUA-GA en contra del fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, que, entre otras decisiones,
revoc6 la sentencia absolutoria que a favor de estas personas profirid el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de dicha ciudad y, en su lugar, los condend
por la conducta punible de concierto para delinquir agravado (con fines de narcotrafico)
a la pena principal de noventa meses de prisidon y seis mil quinientos salarios minimos

legales mensuales vigentes de multa.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

1. La presente actuacién tuvo origen en las solicitudes de intervencién telefénica



suscritas por el sargento Pablo Emilio Duran Rozo, que aludian a la

existencia de una organizacién dedicada al trafico ilicito de estupefacientes.

A raiz de lo anterior, la Fiscalia General de la Nacién, desde el mes de septiembre de 2001
hasta julio de 2002, dispuso la interceptacién de varias lineas telefénicas, de las
que en varias oportunidades se desprendieron lazos con la detencién, tanto en
territorio nacional como extranjero, de correos humanos que desde las ciudades de
Medellin y Bogota viajaban con destino a Panama, Estados Unidos y Espafia llevando

consigo  sustancias como cocaina y heroina.

Asi mismo, ello suscitd la identificacion y eventual captura de varias
personas, entre ellas JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS
GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUA-GA, a quienes la Fiscalia los vinculé a la

actuacion mediante diligencia de indagatoria y les resolvio la situacién juridica.

2. En resoluciéon que calificé el mérito del sumario, el organismo instructor acusé a los
mencionados, al igual que a otros once individuos, de la conducta punible de concierto
para delinquir agravado (con fines de narcotrafico), prevista en el inciso 22 del
articulo 340 de la ley 599 de 2000, actual Cddigo Penal, modificado por el articulo 8 de la
ley 733 de 2002.

Ilgualmente, acusé a Jairo Alberto Builes Molina del delito de concierto para delinquir
con la circunstancia de agravacion de que trata el inciso 39 ibidem; a William
Josué Sierra Sierra, del concurso de conductas de concierto para delinquir
agravado y trafico, fabricacién o porte de estupefacientes sefaladas en los articulos 340
inciso 22 y 376 inciso 39 del ordenamiento sustantivo; y a Lucy Garcia Arbelaez,
Rodrigo Javier Murillo Cuervo vy Jorge Ivan Ruiz Arango, de los delitos de concierto
para delinquir agravadoy trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
contemplados en los articulos 340 inciso 22y 376 inciso 12 del Cédigo Penal.



Por ultimo, ordend la preclusion de la investigaciébn respecto de otras siete personas.

3. Apelada la providencia acusatoria por varios de los defensores y por el representante
de la Procuraduria General de la Nacién, la Fiscalia Delegada ante el Tribunal
Superior de Medellin accedié a la pretension del Ministerio Publico, en el sentido de
revocarles la preclusiéon a cinco de los favorecidos con la misma para, en su lugar,
acusarlos de la conducta punible de concierto para delinquir agravado senalada en el

inciso 29 del articulo 340 del Cédigo Penal.

Igualmente, confirmé a la primera instancia en todo lo demas que fue objeto de

impugnacion.

4, Correspondieron las diligencias para su conocimiento en la etapa siguiente al
Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Medellin, despacho que una
vez agotada la audiencia publica absolvié a William Josué Sierra Sierra, Lucy
Garcia  Arbeldez, Rodrigo Javier Murillo Cuervo y Jorge Ivan Ruiz Arango de los
cargos por la conducta punible de concierto para delinquir y los condendé por
el delito de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes a las penas principales de
setenta y dos meses de prision y cien salarios minimos de multa para el primero, y de

noventa y seis meses de prisién y mil salarios minimos de multa para los tres ultimos.

Igualmente,  absolvié a todas las personas que habian sido acusadas de la conducta
punible de concierto para delinquir agravado de que trata el inciso 22 del articulo 340
del Cédigo Penal, incluidas JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS
CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA.

Por Ultimo, decreté la cesacion del procedimiento a favor de Jairo Alberto

Builes Molina en aplicacion del principio non bis in idem.

Segun el a quo, la absolucién obedecia a que en las conversaciones telefénicas que



se les intercepto a los procesados ninguno de ellos se refiri6 a circunstancias
concretas, ni tampoco emplearon un lenguaje que pudiera entenderse como ‘cifrado’,
ni mucho menos era posible colegir la existencia de un acuerdo de voluntades con
caracter permanente para cometer delitos de narcotrafico, aparte de que no fue posible
el estudio de todas las voces debido a la mala calidad de las cintas, nise
observaron de manera estricta los demas requisitos para efectos de constatar la validez
de tales medios probatorios.

5. Apelada dicha providencia por el agente del Ministerio Publico y por el
representante de la Fiscalia General de la Nacién, al igual que por los procesados
que habian sido condenados, el Tribunal Superior de Medellin dispuso revocar la
absolucién proferida a favor de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUAR-TAS
GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA, asi como de otros ocho individuos, y, en
su lugar, los condend por la conducta punible de concierto para delinquir
agravado de que trata el inciso 22 del articulo 340 del Cddigo Penal a la pena principal
de noventa meses de prisidn y seis mil quinientos salarios minimos legales mensuales
vigentes de multa, al igual que a la pena accesoria de inhabilitaciébn para el
gjercicio de derechos y funciones publicas por un tiempo igual al de la pena

principal.

Asi mismo, revoco la absolucion dictada a favor de William Josué Sierra Sierra y lo
condenod por los delitos de concierto para delinquir agravado y trafico, fabricaciéon o
porte de estupefacientes a la pena principal de ciento veintiséis meses de prisiény
seis mil quinientos cincuenta salarios minimos de multa, asi como a la pena accesoria

de ley.

lgualmente, negé a los mencionados cualquier mecanismo sustitutivo de la
gjecucion de la pena privativa de la libertad y revocd la cesaciéon de procedimiento

proferida a favor de Jairo Alberto Builes Molina, ordenando a la primera instancia que



dictara el fallo de fondo correspondiente.

Por Ultimo, confirmé las decisiones dela quo que no fueron objeto de
modificacion y dispuso remitir copias para que se investigara a los procesados por
la conducta punible de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes respecto de las

incautaciones de droga en las que aparecian implicados.

De acuerdo con el ad quem, las interceptaciones telefdnicas no sélo constituyen prueba
debidamente decretada y practicada por autoridad competente, sino que ademas

fueron sometidas a un proceso de identificaciobn y cotejo de voces, por lo
que de manera independiente a sus resultados el contenido de las mismas tenia
que ser analizado en conjunto y bajo los parametros de la sana critica para

establecer si  con ellas era posible desvirtuar o no la presuncién de inocencia.

Agreg6 respecto de la situacién particular de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE
NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA que en las
conversaciones que se les interceptaron, algunas de la cuales fueron
identificadas con resultados positivos y otras reconocidas por los mismos procesados,
se advierte por la manera de expresarse y por los calificativos empleados el uso
de un lenguaje cifrado, atinente a asuntos relacionados con algunos de los correos
humanos que a la postre fueron capturados o, en general, a la realizacién de
actividades propias del narcotrafico, y, por lo tanto, son demostrativas de la
conducta punible de concierto para delinquir agravado atribuida en la resolucidn

acusatoria.

6. Contra el fallo de segunda instancia, tanto el defensor de JUAN CARLOS
HENAO VALENCIAy de JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ como el abogado de
JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA interpusieron sendos recursos extraordinarios de

casacion 'y, una vez que sus demandas fueron declaradas desde el punto de vista



formal ajustadas a derecho, la Procuraduria General de la Nacién emitié el concepto

respectivo.

LAS DEMANDAS

1. Anombre de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA
1.1. Primer cargo

Al amparo de la causal tercera de casacion, adujo el demandante que la sentencia de
segunda instancia fue dictada en un juicio viciado de nulidad por afectacién al principio

de investigacién integral.

Dentro del desarrollo del cargo, manifestd que la Fiscalia, durante los diez meses que
duré la investigacidon preliminar, practicé pruebas con miras a constatar los
seflalamientos contenidos en el informe de policia suscrito por el sargento
Pablo Emilio Duran Rozo, y no a establecer de manera imparcial la veracidad o
la falsedad de lo alli seflalado, ni tampoco el nexo entre las conversaciones
telefénicas interceptadas y las incautaciones realizadas por distintas autoridades,
ni mucho menos el estudio de la capacidad econémica de JUAN CARLOS HENAO
VALENCIA, o de las transacciones bancarias que efectuara los dias de las
grabaciones, de suerte que ni siquiera se le informd a su protegido acerca del

adelantamiento de dicha actuaciéon ni tampoco fue llamado a rendir version libre.

Aseverd que las decisiones judiciales que desestimaron todas las pruebas que
hubieren debido de practicarse tuvieron como base el informe del sargento
Pablo Emilio Duran Rozo, que de acuerdo con la ley y la jurisprudencia no
constituye medio de prueba, y de cuyo dicho se establecid la existencia de

un vocabulario cifrado entre los interlocutores grabados, cuando para ello se



necesitaba el concepto técnico de expertos que analizaran el lenguaje empleado por los
mismos, asi como la practica de otros medios de prueba con los cuales fuese

posible controvertir el contenido de todas las imputaciones obrantes en el informe.

Precisé ademas que esta pretermisién probatoria permanecié incélume desde el
momento en que se ordend la apertura de la investigacion hasta la época en que se
dispuso el cierre de la misma, lo cual abarcé un tiempo de siete meses, e
incluso, cuando JUAN CARLOS HENAO VALENCIA fue vinculado a la actuacién el
31 de julio de 2002, la Fiscalia ya habia consolidado las pruebas que tenia
para dictar la  acusacién, sin que se molestara por verificar las citas que en tal
diligencia brindé su protegido, como las relativas a las actividades econdmicas

emprendidas o al verdadero alcance de su situacion econdmica y financiera.

Destac6 que otro tanto ocurrio con la solicitud probatoria presentada por el
entonces defensor del procesado el 16 de agosto de 2002, en la cual solicitd, entre
otras cosas, que declararan veintiocho personas a su favor, la cual tan
s6lo vino a ser atendida por la Fiscalia, y de manera parcial, el 10 de septiembre

siguiente, esto es, cuando ya estaba montada toda la acusacién en su contra.

Estimé que tampoco quedéd en claro lo que sucedié con las capturas e
incautaciones que se presentaron a escala internacional, pues ello suscitdé que
el Tribunal, en la  decisiébn impugnada, remitiera copias para que los
procesados fueran investigados en razén de lo que sucedidé en el exterior y, por lo
tanto, cuestiond que se condenara por el delito de concierto  para  delinquir
agravado  cuando ni siquiera se habia demostrado el ingrediente subjetivo del tipo

atinente al propdsito de cometer delitos de narcotrafico.

En este orden de ideas, afirmd que se vulneraron las normas contenidas en los

articulos 29, 93 y 228 de la Constitucion Politica, al igual que en los articulos 13, 20,



232,233, 234, 235, 237, 238, 301 y 314 de la ley 600 de 2000, e incluso en los articulos
10 y 11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los numerales 1y 3 del
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, por ultimo, los
articulos 1 y 8 numeral 2 literalf) de la Convencidn Interamericana de

Derechos Humanos.

En consecuencia, solicité a la Corte casar el fallo impugnado y, por consiguiente, anular la

actuacion a partir de la resolucién que califico el mérito del sumario.
1.2. Segundo cargo

Con fundamento en la causal tercera de casacion, y de manera subsidiaria al cargo
anterior, el demandante sostuvo que el Tribunal dictd sentencia en un juicio viciado

de nulidad por vulneracién del derecho de defensa.

Adujo al respecto que el fallo se produjo dentro de un marco en el que se desconocieron
los mas elementales derechos que le asistian a JUAN CARLOS HENAO VALENCIA,
pues (i) en la etapa preliminar, la Fiscalia no lo escuchd en version libre y consolido la
prueba antes de disponer su captura; (i) en la instruccion, practicé tan solo las
pruebas que respaldaban a las de cargo; y (iii) en la calificacion del mérito del

sumario, desconocié el principio de responsabilidad individual.

Afadié que tanto en la resolucién acusatoria como en la sentencia condenatoria de
segunda instancia, aunque se reconocié formal-mente que los informes de policia no
constituyen medio de prueba, fue lo que en Ultimas se empleé como fundamento
para encontrar demostrada la responsabilidad penal en el casodesu defendido vy
de otros procesados, masnoen el de todos los vinculados, tal como se

advierte de la transcripcion de varios acapites de dichas providencias.

Destacé asi mismo que la Fiscalia, en particular, no sélo le dio al informe del



sargento Pablo Emilio Duran Rozo el tratamiento de una prueba documental, sino que
ademas se apoyd en éste para desestimar los testimonios que indicaban que el
procesado es una persona de bien y que estaba dedicado a actividades licitas,

con lo cual imposibilitd un verdadero despliegue defensivo.

Agregd que el Tribunal, por su parte, no tuvo en cuenta la ausencia de
antecedentes penales en cabeza de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA para efectos de
constatar la veracidad de la imputaciéon formulada, = mientras que por otro lado si
tomd circunstancias como conversar acerca de temas licitos, el paisanajeyla amistad
para llegar ala conclusidn de que esta persona se habia concertado de manera
permanente con otras con el fin de realizar conductas punibles relacionadas  con

el trafico de estupefacientes.

Cuestioné igualmente la ‘traduccion’ que del lenguaje empleado en las
interceptaciones se presentd en el informe, pues habria de tenerse en cuenta que incluso
con la intervencion de expertos descifradores es posible cometer innumerables equivocos,
como aquellos en los que han incurrido las autoridades estadounidenses dentro de la
lucha contra el terrorismo a la hora de interpretar el significado de

palabras  empleadas por quienes se comunican en dialectos del Medio Oriente.

Manifestd a su vez que al constituirse el informe de policia como el Unico soporte
de la sentencia condenatoria, el derecho a la defensa que le asiste al procesado deviene
en insostenible e inejecutable, como quiera que no hay medio probatorio
alguno con el que sea juridicamente viable sustentar la imputacion contenida

en la acusaciény, por lo tanto, se dio como probado lo que deberia serlo.

Afirmd por otra parte que si el Tribunal hubiera tenido en cuenta algunos de los
medios probatorios practicados, y en especial tanto las grabaciones

telefonicas interceptadas como las indagatorias de todos los vinculados, habria



concluido, al igual que la primera instancia, que no se podia desprender la
existencia de un acuerdo de voluntades entre todos ellos.

Anadié que el ad quem tampoco aprecié los documentos que hacian referencia a la
situacién econdémica del procesado, y que incluso valoré de manera equivocada los
estudios de identificacion de las voces telefénicas interceptadas, asi como distorsiond
el contenido de los didlogos transcritos, de los cuales JUAN CARLOS HENAO VALENCIA
nunca negd haberlos sostenido, sino tan solo no reconocer su voz en

determinadas oportunidades, violandose de esta forma el derecho de defensa.

En este orden de ideas, estimé vulnerados los articulos 29 y 228 de la Constitucion Politica,
asi como los articulos 8, 232, 233, 235, 238, 230, 314 y 331 numeral 2 de la ley 600 de
2000, el articulo 50 de laley 504 de 1999 y los articulos 9, 29 y 340 de la ley 599 de
2000, ademas de varias de las normas consagradas en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la

Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

Por lo tanto, solicitd a la Corte casar la sentencia impugnada y, en su lugar, anular el

proceso a partir de la resolucién de acusacion.
1.3. Tercer cargo

Subsidiariamente, el demandante plante6 que la sentencia fue dictada en un juicio
viciado de nulidad, esta vez por desconocimiento del derecho a la contradiccién
probatoria.

Acerca del particular, reiteré varios de los argumentos empleados en los reproches
anteriores, a saber: (i) al procesado no se le informd acerca de la existencia de una
indagacion preliminar ni se le escuchd en diligencia de version libre; (ii) en la

instruccion, la Fiscalia solo decretdé aquellas pruebas solicitadas por la defensa que


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

considerd pertinentes y no ordend las tendientes a comprobar las citas de JUAN
CARLOS HENAO VALENCIA; vy (iii) tanto el Tribunal como la Fiscalia s6lo tuvieron
en cuenta el informe de policia y no apreciaron las pruebas que podian

desvirtuar su contenido.

En este orden de ideas, considerd vulnerado el articulo 13 de la ley 600 de 2000,
asi como las demdas normas del Cdédigo de Procedimiento Penal, la Constitucidn
Politica y del llamado bloque de constitucionalidad que fueron invocadas para los cargos

precedentes.

Solicitd a la Corte, en consecuencia, casar la sentencia objeto de impugnacién y declarar la

invalidez de lo actuado a partir de la resolucién que calificd el mérito del sumario.
1.4. Cuarto cargo

El profesional del derecho planted, de manera subsidiaria, un error de hecho por falso

juicio de existencia en la apreciacion de la prueba.

Adujo que el Tribunal, en primer lugar, supuso la prueba con la quellegé a la
conclusiéon de que JUAN CARLOS HENAO VALENCIA presenté una mala justificacion
durante la indagatoria, pues para ello Unicamente se basé en el informe de policia
rendido por el sargento Pablo Emilio Duran Rozo, y que, en segundo lugar, omitid
valorar otros elementos que si figuraban en la actuacion  (como el atinente a
la ausencia de antecedentes penales del procesado, los testimonios que se referian
tantoa sus calidades humanas como a los negocios licitos
emprendidos y los documentos relacionados con su situacion econdmica), que
indican que su protegido no tiene “patrimonio de mafioso” y no estd inmiscuido en

actividades propias del narcotrafico.

Agregd que, desde el punto de vista de la construccidn del silogismo juridico, el hecho



indicador que sirvi6 como base para la construccién de la premisa menor, relativo a
la mala justificacion del procesado, se fundé en un medio de prueba que no lo es (el
informe de policia) y, por lo tanto, no era posible llegar a un hecho indicado, ni mucho

menos dictar a partir del mismo una sentencia condenatoria.

En este orden de ideas, considerd vulnerados tanto el articulo 29 de la Constitucion
Politica como los articulos 232, 238, 301 y 314 de la ley 600 de 2000 y sostuvo que se

aplic6 de manera indebida el articulo 340 del Codigo Penal.

Por lo tanto, solicité a la Corte casar la sentencia proferida por el Tribunal y dictar un fallo

absolutorio de reemplazo por atipicidad de la conducta.
1.5. Quinto cargo

Propuso de manera subsidiaria el demandante la violacidn indirecta de la ley sustancial
proveniente de un error de derecho por falso juicio de conviccion, debido a que el
Tribunal no sélo le otorgd mérito probatorio al informe suscrito por el sargento Pablo
Emilio Duran Rozo, sino que con el mismo fundament6 la sentencia objeto del recurso,
por lo que no hay otro tipo de soportes probatoria y legalmente validos, pues fue el
mismo agente de policia quien interceptd, grabd y al final interpreté las llamadas
telefénicas, sin tener para ello la capacidad técnica necesaria en lenguaje cifrado o en

lenguaje criptografico.

Por lo anterior, estimé violados los articulos 29, 228 y 230 de la Constitucion Politica,
los articulos 232, 233, 301 y 314 de la ley 600 de 2000 y, por indebida aplicacion, los
articulos 9, 29 y 340 de la ley 599 de 2000.

En consecuencia, solicitd a la Corte casar la sentencia proferida por el Tribunal y, en su
lugar, dictar fallo absolutorio a favor de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

1.6. Sexto cargo

El demandante formuld al amparo dela causal primera de casacién la violacién
directa de la ley sustancial por interpretacion errénea del articulo 340 inciso 29
del Cédigo Penal, que consagra el tipo penal de concierto para delinquir agravado, al

igual que los articulos 9 y 29 ibidem.

Precis6 acerca del particular que, al contrario de lo que las modernas corrientes de
la dogmatica penal han sefialado respecto de la teoria de la imputacion objetiva y de la
coautoria, el Tribunal consideré que JUAN CARLOS HENAO VALENCIA podria tener alguna
posicion de garante respecto de las conductas relacionadas con el narcotrafico
que presuntamente se habrian dado a escala nacional e internacional y que, a pesar
de que no estaba demostrado de manera debida comportamiento alguno en
ese sentido, le imputd a titulo de coautor su participacion en hechosy circunstancias

que, en ultimas, jamas fueron determinados.

Agregd que no existio6 individualizacién ni tampoco identificacién de las personas con
las que supuestamente su protegido se concertd, ni mucho menos del delito o delitos
que habian acordado cometer, pues lo Unico que se hizo en ese sentido fue ordenar, en la
sentencia, la remisidn de copias para establecer a ciencia cierta el grado de

compromiso que en los mismos los procesados podrian o no tener.

Asi mismo, después de citar jurisprudencia de la Sala y de la Corte Constitucional acerca de
los criterios de principio de confianza, riesgo permitido y prohibicion de regreso, asi
como de los conceptos sobre autoria, participacion plural de personas y dominio del
hecho, indicé que, analizado dentro de ese contexto normativo el comportamiento de
JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, no se le puede atribuir responsabilidad alguna,
por cuanto no se probd la existencia de una conducta punible relativa al

narcotrafico, tal como lo demuestra la orden de remitir copias, ni se demostré el



acuerdo de voluntades previo a la realizacion del delito, maxime cuando el
derecho penal colombiano esta soportado en actos humanos, segun lo establece el
articulo 29 de la Constitucion Politica, y no en la manera de ser o de pensar de las

personas.

En sintesis, sostuvo que ninguno de los criterios de imputacién en comento fue
atendido por el Tribunal en la interpretacion y aplicacién de la coautoria achacada al

procesado.

En consecuencia, solicito a la Corte casar la sentencia y proferir en su reemplazo la

absolucion.
2. Anombre de JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ

2.1. Como quiera que el aqui demandante es, al mismo tiempo, el defensor de JUAN
CARLOS HENAO VALENCIA, es de anotar que presentd idénticos cargos vy
solicitudes a los referidos supra 1.1, 1.2, 14, 15y 1.6, pero con

las  siguientes precisiones:

2.1.1. En el reproche concerniente a la vulneracién del principio de investigacion
integral, sefaldé que las pruebas que el organismo instructor dejé de practicar tanto
en la indagacién preliminar como en la fase de investigacion debian circunscribirse al
estado econdmico-financiero de este procesado, las transacciones de dinero que
habria efectuado durante la época de las interceptaciones, las cuentas que a
su nombre tendria en distintas entidades bancarias vy, por ultimo, la relacién comercial que
en el negocio de compraventa de telas habria sostenido con Jairo Alberto

Builes Molina.

2.1.2. Enlo que respecta a los cargos atinentes a la violacion del derecho de defensa

y al error de hecho por falso juicio de  existencia, indicé que el Tribunal no tuvo en



cuenta el certificado de existencia y representacion legal del establecimiento comercial
de distribucion de telas denominado Distribuidora Nidatex, que no sélo
justificaba las conversaciones telefénicas entre JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y
Jairo Alberto Builes Molina, sino que ademas probaba las actividades licitas del
primero, al igual que otros documentos que certificaban la ausencia de propiedades
inmuebles por parte del procesado y su relacion comercial con la familia Builes.

2.2. Adicionalmente, planted, dentro de lo que intituld cuarto cargo
(subsidiario), un error de hecho por falso raciocinio, en el que manifesté que el ad
quem no sélo construyd una inferencia a partir de un hecho indicador no probado,
es decir, a partir del informe de policia suscrito por el sargento Pablo Emilio Duran Rozo,
sino que con ello ademas contradijo las leyes de la légica, pues al mismo tiempo se adoptd
la orden de remitir copias para que se investigara la realizacién de las conductas

punibles relativas con el narcotrafico que se habrian cometido en el exterior.
3. Anombre de JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA

Este demandante formulé y desarrolld tres cargos, todos ellos similares a los que

obran supra 1.1, 1.2 y 2.2, pero con las siguientes particularidades:

3.1. En el reproche por el principio de vulneracién integral, adujo que la Fiscalia no
decretd la practica de medios de prueba tendientes a demostrar la capacidad
econdmica de JOSE ISRAEL CANO ZULUA-GA para financiar actividades de
narcotrafico, o los aportes de dinero que en concreto haya otorgado a la supuesta
agrupacién criminal, maxime cuando se probd en la actuacion que su protegido
carece de inmuebles o automotores y que, en general, es de

€5Casos recursos.

3.2. En el cargo atinente a la violacién del derecho de defensa, transcribié e interpreté

varias de las conversaciones telefdnicas interceptadas a este procesado para concluir



que de las mismas no era posible derivar un acuerdo permanente de voluntades entre ély
otras personas con el fin de cometer delitos de narcotrafico, ni el conocimiento de cada
uno de los elementos que integran el tipo objetivo del delito de concierto para
delinquir agravado.

3.3. Enlo que al falso raciocinio respecta, consideré ademas que la anotacidn que en
contra de JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA figura dentro del expediente por vulneracion
a la ley 30 de 1986 fue utilizada para colegir tanto su participacién como su
responsabilidad en los hechos materia de juicio, sin que se tuviera en cuenta que salié
absuelto en la otra actuacion y que, por lo tanto, la misma no ostenta la calidad de
antecedente penal.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Después de destacar que en las demandas de casacidon a nombre de JUAN CARLOS
HENAO VALENCIA y JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ, principalmente, abundan
afirmaciones que carecen de  cualquier respaldo probatorio o que son el producto
de meras especulaciones, analizd en forma conjunta los escritos allegados por los

profesionales del derecho de la siguiente manera:

1. Primer cargo en las demandas de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS
CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA

Consideré que el derecho a la prueba que les asiste a los procesados Unicamente podria
ser vulnerado por capricho, arbitrariedad o pretermisién injustificada proveniente
del funcionario, pues ello no corresponde a la facultad ilimitada de adelantar
cualquier actividad probatoria que proponga el defensor o el procesado, sino a la
necesidad de practicar aquellos medios de prueba que sean pertinentes, conducentes,
utiles y eficaces en relaciéon con el objeto de la actuaciéon y cuya concurrencia habria

alterado significativamente la decision adoptada por la segunda instancia.



Agregd que, en este sentido, ninguno de los argumentos presentados por los demandantes
tendria vocacion de éxito, como quiera que (i) el estudio de las conversaciones por parte
de expertos en traduccién de comunicaciones cifradas sélo es factible cuando el objeto de
la conversacion trata acerca de temas que no sean del dominio del juez, quien en todo
caso ostenta la calidad de ‘perito de peritos’; (ii) no excluiria el criterio del
Tribunal demostrar que los procesados se dedicaban a actividades licitas, pues
también era posible inferir a partir de su existencia que tales actividades configuraban
una ‘fachada’ para encubrir la realizacion de conductas asociadas con

el narcotrafico; vy (iii) tampoco cambiaria en algo estudiar la particular situacion
econdmica de cada uno de los implicados, ya que son ampliamente conocidas las

estrategias de esta clase de delincuentes para simular su real estado financiero.

En lo que se refiere a la necesidad de haber escuchado a los procesados en versién libre,
adujo que resultaba improcedente disponer tales diligencias, pues tal determinacion
no sélo es discrecional por parte del funcionario que adelanta la indagacion preliminar,
sino que ademas hubiera dado al traste con las interceptaciones telefdnicas
adelantadas.

2. Segundo cargo en las demandas de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS
CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA

Adujo que los demandantes no sélo confundieron en este reproche la vulneracién al
derecho de defensa (error in procedendo) con los equivocos en la apreciacién de
la prueba (errores in iudicando), sino que ademdas no desarrollaron censura
alguna en cualquiera de tales sentidos, toda vez que lo Unico que se desprende
de sus alegatos es la simple inconformidad con la decision adoptada, que debieron
haber planteado mediante la interposicién oportuna de los recursos ordinarios, y no a
través del de casacidn, en el que se parte de la presuncion de acierto y legalidad de
la decisibn de segunda instancia.



3. Tercer cargo en la demanda de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA

Ademas de destacar los errores que en materia de ldgica vy argumen-tacion
ostenta el reproche, precis6 que no es factible desconocer que el derecho
de contradiccién se ejerce a lolargo de toda la actuaciéon procesal y que el defensor
de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA conté siempre con la oportunidad de controvertir la
prueba, sin perjuicio de que el Tribunal haya adoptado una decisién contraria a los
intereses del censor, y de ahi que, en Ultimas, lo Gnico que hizo fue proponer
un cargo idéntico a los anteriores que, por lo ya analizado, es imposible

que  prospere.

4. Tercer cargo en la demanda de JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ vy cuarto cargo
en la demanda de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA

Sefal6 que el representante de estos procesados no demostré la exclusion de pruebas

relevantes a los fines de la decisién adoptada, ni mucho menos la suposicién infundada de
las mismas (pues obran en el expediente las interceptaciones telefénicas con las cuales
se motivd la sentencia), sino tan solo elaboré una estimacion distinta a la del Tribunal

que, como es obvio, se ajusta a los intereses de sus protegidos.

Agregd que la ausencia de dafo trascendente en los errores planteados se  advierte
con la argumentacion del demandante, pues todo lo que alegé fue ampliamente

analizado y debatido en el curso del proceso, con los resultados que ahora se conocen.

5. Cuarto cargo en la demanda de JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ, tercer cargo
en la demanda de JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA y quinto cargo en las demandas de JUAN
CARLOS HENAO VALENCIA y JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ

Aparte de destacar varios desaciertos que desde el punto de vista argumentativo

figuran en tales reproches, sostuvo que los mismos se dirigieron, en todos los



casos, a cuestionar el valor probatorio del informe suscrito por el sargento Pablo
Emilio Duran Rozo, de cuyo contenido si se puede predicar validez demostrativa, por
cuanto los hechos que alli se contemplan tienen necesaria relacién con el objeto del
proceso y se derivaron del ejercicio de la especifica comision confiada por el funcionario

instructor.

En otras palabras, sostuvo que era un concepto cientifico requerido a instancias del
director de la investigacion que resultd suceddneo con las demds diligencias
adelantadas y que permitié racionalmente acreditar las acciones desplegadas por los

procesados.

6. Sexto cargo en las demandas de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA y JOSUE NICOLAS
CUARTAS GUTIERREZ

Sefal6 que el delito de concierto para delinquir, tal como lo precisé la Corte
Constitucional en la sentencia C-241 de 1997, es de naturaleza auténoma e
independiente de los delitos por los cuales haya existido el acuerdo permanente de
voluntades, sin perjuicio de su efectiva realizacién o no, y, por lo tanto, carece de

cualquier sustento el reproche que en este sentido planted el demandante.

Como consecuencia de todo lo anterior, solicité a la Corte no casar la sentencia
impugnada.

CONSIDERACIONES
1. Cuestiones preliminares

Le asiste la razén al representante del  Ministerio  Publico cuando conceptud
que en las demandas de casacién, y en especial en las interpuestas por el abogado
de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA y JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ, abundan



afirmaciones que corresponden mas al producto de meras especulaciones que a cualquier

otra cosa.

Aunado a lo anterior, la Sala encuentra que la extensién de las demandas en comento
(de trescientos treinta y tres folios la primeral, y doscientos once Ia
segunda2) es a todas luces innecesaria y ni siquiera se compadece con la
complejidad de los problemas juridicos propuestos, pues aparte de las digresiones,
redundancias y comentarios acerca de la situacion politica por la que atraviesa el pals,
lo que se observa en la mayoria de los reproches es la reiteracion de los mismos
argumentos usados para el desarrollo del primer cargo, pero con la solicitud de una
consecuencia juridica distinta, dependiendo de la conclusidn a la que se haya querido
llegar segun la indole de cada planteamiento.

Sin embargo, lo anterior, que fue analizado con minuciosidad por parte del
Procurador Delegado, pierde relevancia a esta altura de la actuacién, ya que la
Corte declaré que todas las demandas eran desde el punto de vista formal ajustadas a
la ley y, por lotanto, los procesados adquirieron el derecho a que seles
respondiera de fondo los problemas juridicos traidos a colacién en los escritos
correspondientes, en armonia con los fines de la casacion de garantizar la
efectividad del derecho material, respetar las garantias minimas de las personas que
intervienen en la actuacion, buscar la reparacién de los agravios inferidos a los sujetos
procesales y unificar la jurisprudencia, tal como lo establece el articulo 206 de la ley
600 de 2000.

En aras de cumplir con este propoésito, la Sala abordard el alcance de los
argumentos planteados por los defensores de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE
NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA alrededor de los siguientes

temas:



El primero, relativo a la necesidad de ser informado de Ila existencia de
la indagacion  preliminar 'y de que el imputado conocido sea escuchado en

version libre.

El sequndo, atinente al derecho a la prueba que les asiste a los procesados durante
el transcurso de toda la actuaciéon procesal, que a su vez comprenderd tanto la
observancia al principio de investigacion integral como el cumplimiento al principio del

contradictorio.

El tercero, relacionado con el valor probatorio del informe suscrito por el

agente Pablo Emilio Duran Rozo.

El cuarto, concerniente a los aludidos errores de hecho en la apreciacién de la prueba

realizada por el Tribunal dentro del fallo objeto de impugnacion.

Y, por Uultimo, el referido a la configuracién de los elementos que integran el tipo de

concierto para delinquir agravado.
Estos son los temas que la Sala analizard a continuacion.

2. Del derecho de ser informado acerca de la existencia de la indagacién

preliminar y la version libre

2.1. El articulo 126 de la ley 600 de 2000, Cddigo de Procedimiento Penal aplicable
al presente asunto, senala que la calidad de sujeto procesal (es decir, de
persona que interviene en la actuacién con derechos procesales auténomos3) se
adquiere con la vinculacién del imputado, a quien desde ese momento se le
llamard sindicado, mediante diligencia de indagatoria o declaratoria de persona

ausente.



Por otra parte, el articulo 322 de la mencionada ley consagra a la investigacién previa, o
indagacion preliminar, como aquella etapa anterior ala apertura formal de la
instruccion que tiene  como propodsitos determinar si hay lugar o noala accion
penal y recaudar las pruebas indispensables para lograr la individualizacién o

identificacion de los autores o participes en una conducta punible, entre otros.

A su vez, el articulo 323 del ordenamiento adjetivo establece que, durante la
investigacion preliminar, las diligencias seran reservadas, sin perjuicio de que el
defensor del imputado que haya rendido versién libre tenga derecho a

conocerlas y a que se le expidan copias de las mismas.

Igualmente, el articulo 324 ibidem precisa que, cuando lo considere necesario el
funcionario instructor, podra escuchar en versiéon libre al imputado, a quien
en presencia de su defensor se le advertira antes de la diligencia acerca de los
derechos que le asisten de guardar silencio, de no incriminarse y de no declarar

en contra de parientes cercanos.

Por Ultimo, el articulo 325 de la ley 600 de 2000 estipula que quien tenga conocimiento que
en su contra se ventilan imputaciones en una indagacién preliminar  (que, por lo
demas, no podra exceder el término maximo de seis meses) tiene derecho a

solicitar y a obtener que se le escuche de inmediato en versidn libre, asi como a
designar un defensor que lo asista tanto en ésta como en las demas diligencias que se

adelanten.

2.2. De conformidad con la ratio decidendi de la sentencia C-475 de 1997 de la
Corte Constitucional, que habia declarado exequibles los articulos 139 inciso 22, 321 vy
324 inciso 32 del decreto 2700 de 1991 -anterior Codigo de Procedimiento Penal-,
era ajustado a la Carta Politica impedir, en razén de los fines del Estado y del

derecho ala justicia, el acceso directo al expediente de un imputado que no



hubiera sido escuchado en wversién libre o en indagatoria, sin perjuicio de
que debia permitirsele la realizacion de tales diligencias “tan pronto resulte

posible formular, en su contra, una investigacién penal”4.

En la sentencia C-096 de 2003, sin embargo, la Corte Constitucional modificé su postura
al respecto, a pesar de que el contenido de las normas demandadas de la ley 600
de 2000 era idéntico a las declaradas exequibles en la decisién anterior, vy, tras
considerar que se presentaba el fendmeno de la cosa juzgada material relativa, condicioné

la interpretacion de la expresion “que rindid versidon preliminar” prevista en el
articulo 323 del Cédigo de Procedimiento Penal (anterior articulo 321 del decreto
2700 de 1991), en el entendido de que antes de la recepcién de la versidon  preliminar

debia “informarse al investigado sobre el delito que se le imputa, asi como
permitirle conocer los fundamentos probatorios de dicha imputacién
especifica”s.

Asi mismo, se estuvo a lo resuelto en la sentencia C-033 de 2003, que declard
exequible el articulo 126 de la ley 600 de 2000, “en el entendido de que aln antes de
la vinculacién mediante indagatoria o persona ausente, el imputado tendra los mismos
derechos del sujeto procesal, en lo que se refiere al ejercicio del derecho de defensa y
la proteccidon de sus derechos constitucionales”6.

Ahora bien, en la providencia C-096, el maximo tribunal en sede de control
constitucional precisé que la necesidad de escuchar o no al imputado en version libre
depende de la decision razonable del Fiscal, de acuerdo con las circunstancias

particulares de cada caso en concreto. En palabras de la Corte Constitucional:

“Lo anterior no significa que la Fiscalia no tenga la potestad de construir autbnomamente
un expediente que refleje la realidad de lo ocurrido, adoptando las medidas necesarias

para impedir que dicha labor probatoria se vea afectada por la destruccion u



ocultamiento de pruebas sobre los hechos o la posible responsabilidad de los
implicados. El Estado, por intermedio de los fiscales, debe poder llevar a cabo una
investigacion penal tendiente a establecer los hechos punibles y la responsabilidad de
sus actores, todo ello dentro del respeto a las reglas y principios que aseguran el goce
efectivo del derecho de defensa. En consecuencia, el Estado, en cabeza de la Fiscalia,
puede construir el expediente sin necesidad de revelar inmediatamente después de haber
sido practicada el contenido de cada prueba. Pero ello no implica que pueda
sustraerse el material probatorio del conocimiento de la defensa cuando el acceso a
las pruebas es necesario para que se pueda ejercer cabalmente el derecho de defensa.
En cada caso, el correspondiente fiscal debera apreciar las circunstancias que han llevado
a iniciar una investigacion penal de forma que decida oportunamente sobre el llamamiento
del implicado a rendir version libre. No es posible sefalar cuando ha llegado el momento
oportuno para llamar al investigado a rendir versién preliminar. Ello ha de ser valorado en

cada caso por el funcionario judicial competente”7.

Esta postura de ninguna manera rifie con la interpretacién que del articulo 324 de la ley 600
de 2000 ha establecido la Sala en relacion con la facultad discrecional del Fiscal de

escuchar en version libre al imputado conocido:

“La decision de escuchar al imputado en versidn libre dentro de la etapa de indagacion
preliminar, cuando no media peticion del interesado en tal sentido, es potestativa del
funcionario, segun se desprende del contenido del articulo 322 del Decreto 2700 de 1991
[actual articulo 324 de la ley 600 de 2000], cuyo texto es del siguiente tenor: “Cuando
lo considere necesario el fiscal delegado o la unidad de  fiscalia  podra  recibir

version libre al imputado”.

"Esto significa que el acto de version libre no es elemento necesario de la liturgia
procesal, ni, por ende, condiciéon de validez de la actuacién. Puede darse, como puede no

darse, y no por dejar de cumplirse puede afirmarse que la actuacién es nula, o que el



funcionario viold el derecho de defensa. El fiscal, en su autonomia, estd facultado para
optar por esta alternativa cuando lo considere indispensable para el cumplimiento de
los fines de la investigacién previa, o para prescindir de ella cuando lo

estime innecesario” (negrillas y cursivas en el original) 8.

Lo importante, en todo caso, es que durante la etapa de indagacién preliminar no se
adelante toda la instruccion a espaldas del imputado, sino apenas la suficiente para
atribuirle una conducta en su contra, en armonia con el cumplimiento de los fines

previstos en el articulo 322 del Cédigo de Procedimiento Penal.

2.3. En el asunto que concita la atencién de la Sala, la actuacién procesal tuvo

su origen en la solicitud de interceptar ciertos abonados telefonicos, suscrita
el 14 de septiembre de 2001 por el sargento Pablo Emilio Duran Rozo, Jefe de la Sala
Técnica de la Policia Metropolitana del Valle de Aburra, Secciéon de Policia Judicial,
debido a que por labores de inteligencia se habia logrado detectar las actividades de
una presunta organizacion criminal dedicada al envio de  estupefacientes hacia

paises de Europa, Centro y Norte América9.

A raiz de lo anterior, la Fiscalia Delegada ante los Jueces Penales del Circuito
Especializados de Medellin, mediante resoluciéon de fecha 17 de septiembre de
200110, ordend la apertura de una investigacion previa “con el fin de determinar
si ha sido violada la ley penal, si se cumple con el requisito de procedibilidad para
iniciar la accién penal [...] y con el fin de recaudar las pruebas indispensables en aras a
lograr la individualizacién, identificacién y/o judicializacién de los posibles autores y
participes de la conducta punible”11l. Asi mismo, dispuso la interceptacion

de las lineas telefénicas mencionadas en el informe, para lo cual comisiond a la

Sala Técnica de Policia Judicial en comentol2.

Después de solicitar la interceptacion de otros abonados telefénicos, asi como la



prolongacion e interrupcion de varias de las medidas adoptadas en
ese sentido, el sargento Pablo Emilio Duran Rozo, en el informe de fecha 25 de
junio de 200213, presento los resultados de las labores que le habian sido
encomendadas, aludiendo tanto a la realizacion de comportamientos relacionados con

el trafico de estupefacientes como a la individualizacién e identificacion de  mas

de cuarenta presuntos participes en las mismas, entre ellos los
procesados JUAN CARLOS HENAO VALENCIAl4, JOSUE NICOLAS CUARTAS
GUTIERREZ15 y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGAL1®G.

Verificada y aclarada tal informacion mediante testimonio rendido por el agente
Pablo Emilio Duran Rozo el 22 de julio de 200217, la Fiscalia Delegada, mediante
resolucién con idéntica fechal8, decretd la apertura formal del procesoy, entre otras

cosas, ordend la captura de los mencionados con el fin de vincularlos a la actuacion.

De esta manera, JUAN CARLOS HENAO VALENCIA fue escuchado en diligencia de indagatoria
el 31 de julio de 200219; JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ, el 28
de julio de 200220; y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA, el 30 de julio de
200221.

2.4. Teniendo en cuenta tanto la situacidn procesal referida en precedencia como el
marco tedrico expuesto supra 2.1, la Sala concluye que, en el presente
caso, las autoridades jamds tuvieron el deber de informarles a los procesados acerca
de la existencia de la indagacién preliminar que se adelantaba en su contra, ni
mucho menos la razonable necesidad de llamarlos a rendir version libre durante el

transcurso de la misma.

En primer lugar, la investigacidn previa se agotéd en este caso antes de que la Corte
Constitucional profiriera las sentencias C-033 y C-096 de 2003, por lo que los articulos 126 y

323 delaley 600 de 2000 debian de ser interpretados en el sentido anunciado por la



sentencia C-475 de 1997 de la mencionada Corporacion, esto es, en el entendido de
que no podia permitirse el acceso al expediente a quien no habia sido escuchado en
version libre o en diligencia de indagatoria, que fue lo que ocurrid en el presente asunto
con JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE IS-
RAEL CANO ZULUAGA, personas que Unicamente pudieron conocer las imputaciones en
su contra, al igual que ejercer los derechos de defensa y contraccidn, a partir del

momento en que adquirieron la calidad de sindicados.

En segundo lugar, incluso en el evento de que fuera aplicable la obligacién de informar
al imputado acerca del delito o delitos que se le atribuyen antes de la practica de la
diligencia de version libre, de conformidad con lo sefialado en la sentencia C-096 de
2003 de la Corte Constitucional, le asiste la razén al Ministerio PuUblico cuando adujo en
su concepto que en este caso no era sensato exigirle al funcionario instructor que
comunicara la existencia de una indagacién preliminar y que escuchara en declaracién
libre de todo apremio a unas personas cuyas lineas telefénicas estaban siendo para
esa época interceptadas, pues con ello resultaria inocua la razén de ser de la

misma intervencion.

Aunado a lo anterior, la informaciéon acerca de la plena identificacion de JUAN
CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUAR-TAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO
ZULUAGA fue allegadaen el mes de junio de 2002, es decir, poco antes de que
se ordenara la apertura formal de la instruccién, y cuando ya se habian
obtenido las grabaciones telefénicas que a la postre se les achacd, por lo que tampoco es
posible predicar que durante la mayor parte de la indagacion  previa se
construyd el expediente existiendo imputados conocidos a los cuales era factible

escucharlos en version.

Lo juridicamente trascendente en este asunto radica en el hecho de que la Fiscalia,

cuando establecié por intermedio de las grabaciones telefénicas que habia lugar a



adelantar una accién penal por conductas relacionadas con el narcotrafico, y cuando de
manera casi que simultanea obtuvo la identificacién de varios participes en las

mismas, no adelantd cualquier otra actividad probatoria en contra de los aqui procesados,
sino que dispuso la apertura de la instruccidn, ordend su captura y los vinculd

mediante diligencia de indagatoria.

En otras palabras, la investigacién que se adelantd ‘a espaldas’ de JUAN
CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO
ZULUAGA fue la apenas suficiente para agotar los fines de la indagacién preliminar
y para vincularlos ala actuacién procesal, momento a partir del cual
conocieron tanto la imputacién factica como la imputacién juridica formuladas en su
contra22, asi como pudieron ejercer con plenitud los derechos de defensa y

contradiccion.

2.5. Por ultimo, es de anotar que la Unica anomalia que observa la Sala dentro del
tramite de la investigacion previa consiste en que la misma se excedid en el término de

seis meses contemplado por el articulo 325 de la ley 600 de 2000.

Dicha circunstancia (a la que los demandantes aludieron sin extraer ninguna
censura en concreto) no constituye por si sola un motivo para invalidar la actuacién, tal

como lo ha analizado la Sala en pretéritas oportunidades:

“[...]1 el solo paso del tiempo no determina irregular la actuacion de la fiscalia, ni
verifica que de verdad se hayan conculcado garantias fundamentales del procesado,
entre otras razones, porque la investigacion previa surge etapa si se quiere contingente
o0 aleatoria, Unicamente cuando es necesario cumplir algunos de los objetos de la
investigacién antes referenciados en la norma citada, asomando perfectamente
posible que, una vez conocida la ocurrencia de la conducta punible, se abra instruccion

formal vinculando a los posibles autores o participes.



"Desde luego, como lo consigna la jurisprudencia traida a colacion por el
demandante, el paso indiscriminado del tiempo sin que se opte por abrir la instruccion,
a pesar de contarse con elementos suficientes para el efecto, puede comportar violacién

de garantias fundamentales y, en particular, del derecho de defensa del procesado.

"Pero ello no surge automatico, sino consecuencia de demostrar precisamente como se
afectdé al implicado. Tarea que, por lo demas, no se agota con significar la existencia de
practica probatoria en ese interregno -pues, emerge obvio, es natural que asi
suceda si se buscan demostrar aspectos fundamentales que faculten abrir la
instruccion-, sino la imposibilidad de que ella fuese conocida o controvertida por el
procesado y el efecto que una dicha actuacién produjo sobre la tramitacion

posterior  -vale decir, que ya abierta la investigacidon, esa prueba anteladamente
recopilada no pudo ser controvertida por el acusado, o le fue imposible allegar otros
medios suasorios que lo favorezcan- y finalmente, respecto de la sentencia proferida en

su contra”23.

En el presente caso, teniendo en cuenta la complejidad de los hechos sometidos
a investigacion (relacionados con la existencia de una estructura
organizada de connotacion nacional e internacional dedicada a actividades

propias del narcotrafico), asi como el nimero de personas involucradas con los
resultados de las intervenciones telefénicas (mas de cuatro decenas de
individuos), para la Sala no es extrafio ni injustificadamente dilatorio
que la etapa preliminar haya durado diez meses en lugar de los seis meses que
establece la ley, sin que por ello sea posible derivar consecuencia juridica alguna frente

al resultado del proceso y al normal devenir de la actuacion.

Por lo tanto, los reproches atinentes al tramite de la investigacion previa no estan

llamados a prosperar.



3. Del derecho a la prueba de los procesados

3.1. De conformidad con lo planteado por los defensores de JUAN CARLOS HENAO
VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS GU-TIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA, la
omision de los diversos medios de prueba que en su criterio el organismo instructor
dejé de practicar durante las fases de indagacién preliminar e investigacién suscité la
vulneracién del principio de investigacién integral, asi como el desconocimiento de los
derechos de hacer comparecer e interrogar testigos de que trata tanto el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizaciéon de Naciones

Unidas como la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos.

3.2. En lo que al principio de investigacion integral se refiere, la Sala ha
insistido en que, para predicar de manera acertada su vulneracién, las pruebas
pretermitidas, ademas de ser pertinentes, conducentes y Utiles para los fines del proceso,
tienen que trascender de forma significativa al ser confrontadas con los elementos de

conviccién que sirvieron de fundamento a la decisidbn objeto de ataque.

En el presente caso, con el aludido fundamento de salvaguardar la obligacion de
investigar tanto lo favorable como lo desfavorable para los intereses de los
procesados, los medios de prueba cuya practica extrafaron los demandantes
estaban orientados a la demostracion de los siguientes  aspectos: (i) la
situacion  financiera de cada uno de ellos, (ii) las transacciones bancarias
efectuadas durante la época de las grabaciones telefénicas; y (iii) 1a
‘traduccién’ o el desciframiento, por parte de técnicos especialistas en lenguaje

cifrado, del contenido de las conversaciones interceptadas.

Ninguna de las circunstancias en comento ostenta la incidencia suficiente para
alterar en algo lo que ha sido el objeto de la actuacién, ni mucho menos para predicar la

veracidad o falsedad de cualquier enunciado factico que fuese importante para



efectos de la referida imputacidn.

En efecto, tal como lo precisé el Ministerio Plblico, practicar pruebas tendientes a
demostrar desde un punto de vista formal la situaciéon econémica y financiera de JUAN
CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ vy JOSE ISRAEL
CANO ZULUAGA (es decir, mediante la verificacién de propiedades a su nombre,
cuentas bancarias activas, negocios licitos desempefiados, etc.) de manera
alguna confirmaria o desvirtuaria la imputacién factica formulada por el organismo
instructor, pues tanto la experiencia como el sentido comun nos indican que las
personas que se dedican a esta clase de actividades ilegales, para eludir los deberes
informativos de las instituciones bancarias y tributarias, asi como las eventuales
acciones de la administracion de justicia, disfrazan su verdadero patrimonio mediante
el empleo de las mas diversas estrategias, como la utilizacion de los llamados
‘testaferros’, la creacién de empresas ‘fachada’ e incluso el ocultamiento de

grandes sumas de dinero en inmuebles.

A su vez, el anadlisis experto de técnicos especializados en lenguaje
criptografico o codificado resulta a todas luces innecesario cuando de las conversaciones
telefonicas interceptadas se aprecia que para valorar su contenido no se necesita de una
traduccion propiamente dicha, al contrario de lo sostenido por los demandantes, sino
de una interpretacion a la luz de la experiencia y el recto entendimiento humano
de las cosas, que no le corresponde a otro sino al juez al momento de

apreciar la prueba en conjunto.

En sustento de su postura, el defensor de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA y JOSUE
NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ trajo a colacién los problemas que las autoridades
estadounidenses han tenido a la hora de descifrar los didlogos sostenidos por personas
que se comunican en dialectos tan extrafos a la cultura occidental como los que

sostienen los habitantes del Oriente Medio.



Tal comparacién es inaceptable, pues como bien ha quedado establecido en los
mas recientes estudios semioticos acerca del tema una cosa es la traduccién
interlinglistica, en la cual algunos signos verbales son trasladados

a aquellos pertenecientes a cualquier otro idioma, y otra cosa muy distinta es
la interpretacion intralinglistica, en la que dentro de un solo lenguaje el mismo

contenido es expresado mediante el uso de sustancias diferentes24.

Esto ultimo fue lo que ocurrié con la valoracion probatoria del Tribunal acerca del
contenido de las grabaciones telefénicas interceptadas. Por ejemplo, en los didlogos
en los que los interlocutores eran JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS
CUARTAS GU-TIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA, el ad quem
interpreté los términos “tela” y “consignaciéon”, entre otros, en los sentidos de
‘estupefacientes’ y ‘envio o cargamento de droga’, respectivamente,

correspondencias a las que llegé aduciendo razones de ldgica y sentido

comun25, como se analizard mas adelante (infra 5.2).
3.3. Por otra parte, en lo atinente a las garantias judiciales minimas del procesado
de hacer comparecer y de interrogar testigos, la Sala, en recientes

providencias26, ha precisado tanto su alcance como su ambito de aplicacion de la

siguiente manera:

“El  literal f) del numeral 2 del articulo 8 de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos y el literal e) del numeral 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, normas que de
manera expresa fueron citadas por el demandante, se refieren al derecho que le
asiste a todo procesado de (i) interrogar o hacer interrogar a los  testigos

de cargo, (ii) interrogar o hacer interrogar a cualquier otra persona que como
testigo o perito pueda arrojar luz acerca de los hechos y (iii) obtener la comparecencia

de todos ellos para que sean interrogados en igualdad de condiciones a los testigos de la



acusacion.

"A la luz de la jurisprudencia internacional de los derechos humanos, la vulneracién
de las garantias judiciales en mencién se presenta cuando la legislaciéon nacional aplicable
al caso concreto desconoce o no permite la posibilidad de que el abogado interrogue
a los testigos en los cuales se sustenta la acusacion. Por ejemplo, en la sentencia de 30
de mayo de 1999, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo al respecto lo

siguiente:

"“153. La Corte considera que la legislacién aplicada al caso imposibilita el derecho a
interrogar a los testigos que fundamentaron la acusacion contra las supuestas victimas.
Por una parte, se prohibe el interrogatorio de agentes, tanto de la policia como del
gjército, que hayan participado en las diligencias de investigacion. Por otra, tal
como ha sido consignado, la falta de intervencion del abogado defensor hasta el
momento en que declara el inculpado hace que aquél no pueda controvertir las pruebas

recabadas y asentadas en el atestado policial.

""154. Tal como lo ha sefalado la Corte Europea, dentro de las prerrogativas que deben
concederse a quienes hayan sido acusados esta la de examinar los testigos en su contra

y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa.

""155. La Corte entiende que la imposicion de restricciones a los abogados defensores de
las victimas vulnera el derecho, reconocido por la Convencidn, de la defensa de interrogar

testigos y hacer comparecer a personas que puedan arrojar luz sobre los hechos.

""156. Por lo tanto, la Corte declara que el Estado viol6 el articulo 8.2.f de la

Convencion”27.

"También se incurre en idéntica violacién cuando el juez del caso concreto niega la

practica de los testimonios solicitados por la defensa cuya incorporacion al proceso ya



habia sido admitida por tratarse de prueba conducente y pertinente. En la sentencia de

31 de agosto de 2004, la Corte Interamericana lo precisé de la siguiente manera:

"“164. En el presente caso se encuentra demostrado que en el proceso penal seguido en
contra del sefior [...] no se le permitié obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, de otras personas que pudieran “arrojar luz sobre los hechos”. En cuanto ala
primera instancia, el juez de la causa, después de haber emitido una resoluciéon citando a
audiencias a los testigos propuestos por el sefior [...], revocé tal decisiéony ordend el
cierre del periodo probatorio, por lo cual no se rindié ninguna prueba testimonial, coartando
por una negligencia judicial la posibilidad de presentar medios probatorios en su defensa
que pudieran “arrojar luz sobre los hechos”. Ademas, ante el Tribunal de Apelacion en

lo Criminal, Tercera Sala, tampoco se produjo prueba testimonial alguna.

"L

""166. Con base en lo sefalado, la Corte considera que el Estado viold, en perjuicio del

sefor [...], el articulo 8.2.f de la Convencién Americana”28.

"Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha estimado que, por lo
general, el Estado carece de responsabilidad alguna en lo que a la vulneracion de los
derechos en comento se refiere cuando el abogado defensor renuncia a interrogar al testigo
de cargo durante el desarrollo del procedimiento. Asi, en la comunicacién 375/1989 de 3

de noviembre de 1993, adujo el Comité lo siguiente:

"“10.3. En lo que respecta al alegato del actor de que el articulo 14, paragrafo 3, fue
violado en su caso, porque no se le dio la oportunidad de contrainterrogara uno de los
testigos principales de la acusacién, el detective [...], el Comité encuentra
incuestionable que el testigo no pudo estar presente durante el juicio, por cuanto salié de
Jamaica. El Comité encuentra, sin embargo, que de las transcripciones del juicio aparece

que el actor estuvo presente durante la audiencia preliminar, cuando [...] rindié una



declaracion bajo juramento, y eso permitiéd que el actor contrainterrogara al testigo en
aquella ocasidon. La declaracidon rendida por el testigo, asi como las respuestas que dio
durante el examen cruzado, fueron presentadas después ante la Corte como
evidencias. El Comité observa que el articulo 14, paragrafo 3 (e), protege la igualdad de
armas entre la parte acusadora y la defensa en el examen de testigos, pero no impide a la
defensa renunciar a su derecho a efectuar el contrainterrogatorio de un testigo de la
acusacion durante el proceso. En cualquier caso, el Comité encuentra que el detective
[...] fue examinado por la defensa bajo las mismas condiciones que lo hizo la parte
acusadora durante la audiencia preliminar. De acuerdo con las circunstancias del caso, el
Comité concluye que los hechos que ocurrieron después de ello no implican una
violacion del articulo 14, paragrafo 3 ()29  (destaca la Sala).

"Tampoco se vulnera el derecho de hacer comparecer testigos solicitados por la defensa
cuando el abogado que los cité no objeta ante su ausencia que se continle con el
proceso30, ni cuando el juez niega la practica de pruebas que no se muestran
relevantes para ayudar a la causa del acusado3l, porque, como bien lo ha
reiterado el Comité, el literal e) del numeral 3 del articulo 14 del Pacto no confiere
un derecho ilimitado para obtener la comparecencia de cualquier testigo a peticién de la
defensa32”.

En el asunto materia de interés, refulge que ninguna vulneracién de los derechos
de defensa y contradiccién en cabeza de JUAN CAR-LOS HENAO VALENCIA, JOSUE
NICOLAS CUARTAS GUTIE-RREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA se ha presentado
durante el transcurso de la actuacidon procesal, y mucho menos en lo atinente a los
derechos que le asistian de interrogar a los testigos adversos, asi como de hacer
comparecer a los propios, o a cualquier otra persona que pudiese arrojar luces

acerca de laimputacion.

En primer lugar, la ley 600 de 2000 no restringe de manera alguna la posibilidad de que



el procesado, durante el transcurso de la etapa de instruccion, ejerza la facultad que le
asiste de hacer comparecer, interrogar  y contrainterrogar a los testigos que sean
relevantes para el esclarecimiento de los hechos, e incluso el inciso 12 del articulo 400
del referido ordenamiento adjetivo contempla, para la etapa del juicio, la repeticion de

aquellos medios de prueba que los sujetos procesales no pudieron controvertir.

En segundo lugar, como bien lo advirtié el Procurador Delegado, ninguno de los
demandantes alegd, ni tampoco la Sala halld, que el funcionario instructor negara
por cualquier motivo no justificado la practica de una prueba pertinente y
conducente, o pretermitiera la realizacion de un medio probatorio ya decretado a

solicitud del sujeto procesal que le asistia interés para ello.

Por Ultimo, lo Unico que se argumentd en un sentido analogo o similar figura en la
demanda a nombre de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, en la que el profesional del
derecho adujo que el entonces defensor de esa persona solicitd en memorial allegado el
16 de agosto de 200233 la practica de las declaraciones de veintiocho personas, con el
fin de que se refirieran a las actividades licitas desempefiadas por el procesado, frente
a lo cual el funcionario instructor, mediante resolucion de fecha 10 de septiembre

de 200234, ordend tan solo la realizacion de doce testimonios35.

En tal actuacién la Sala no evidencia irreqularidad alguna, pues, parafraseando a la
jurisprudencia internacional citada en  precedencia, el procesado no
ostenta un derecho ilimitado a que se le practiquen todas las pruebas que se le ocurra
solicitar, sino tan solo las que sean pertinentes, conducentes y Utiles para los
fines de la actuacién, y, como se sefalé atras (supra 3.2), la demostraciéon de

negocios licitos desempefiados no forma parte del tema de prueba.

Los reproches relacionados con la investigacién integral y el principio del

contradictorio, por lo tanto, tampoco prosperan.



4. Del valor probatorio del informe suscrito por el agente Pablo Emilio Duran Rozo

4.1. El articulo 314 de la ley 600 de 2000 establece que las personas que ejercen
funciones de policia judicial, antes del inicio de la actuaciéon procesal
correspondiente, podran allegar documentos, realizar analisis de informacién vy
escuchar a quienes puedan tener conocimiento de la posible comisién de una
conducta punible en entrevista o exposicién, las cuales no tendran valor de testimonios
ni de indicios y sélo podran ser tenidas en cuenta como criterios

orientadores de la investigacion.

Antes de la entrada en vigencia del estatuto procesal en mencion, la norma que
regulaba las intervenciones de los funcionarios de policia judicial, asi como el valor
probatorio de sus actos, era la sefialada en el articulo 313 del decreto 2700 de 1991,
modificado por el articulo 50 de la ley 504 de 1999:

“Articulo 313-. Actuacién durante la instrucciéon y el juzgamiento. Iniciada la instruccién
la policia judicial sélo actuara por orden de Fiscal. El Fiscal delegado o la unidad de fiscalia
podrd comisionar para la practica de pruebas técnicas o diligencias tendientes al
esclarecimiento de los hechos a cualquier funcionario que ejerza facultades de policia
judicial [...].

"[...]

"En ningln caso los informes de policia judicial y las versiones suministradas por

informantes tendran valor probatorio en el proceso”.

El dltimo inciso en comento fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la

providencia C-392 de 2000, de conformidad con los siguientes argumentos:

“La mencionada disposicion se ajusta plenamente a la Constitucion, en la medida en



gue no le asigna valor probatorio a los mencionados informes y versiones, por tratarse
de actuaciones extraprocesales no controvertidas por las personas a las cuales se podian

oponer dentro del proceso.

"I...]

"Los informes de la Policia si bien muchas veces revelan situaciones objetivas que han
verificado sus agentes, en otras, son producto de indagaciones con terceros, muchas veces
indeterminados, que estructuran conjeturas o apreciaciones que materialmente no son
idoneos para fundar una prueba; pero en todo caso en su produccidn no intervienen las

personas sindicadas que pueden verse afectados por ellos.

"El legislador ha descartado el valor probatorio de dichos informes sobre la base de
conveniencias politicas, que él libremente ha apreciado, como podrian ser la unilateralidad
de éstos, y la de evitar que los funcionarios que deban juzgar se atengan exclusivamente a
éstos y no produzcan otras pruebas en el proceso, en aras de la blisqueda de la verdad
real, con desconocimiento de los derechos de los sindicados. Por ello la Corte, en ejercicio
del control constitucional, no se encuentra en condiciones de cuestionar dichas
consideraciones politicas, pues ello corresponde a la competenciay libertad del

legislador para disefiar la norma juridica procesal.

"Sin embargo, lo anterior no obsta para que el funcionario judicial competente pueda, a
partir de dichos informes, producir dentro del proceso la prueba que se requiera para
establecer la realidad y veracidad de los hechos que son relevantes en éste, la cual
naturalmente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota que lo que dicho
funcionario puede valorar es la prueba producida regularmente en el proceso, mas no

los mencionados informes”36.

Al precisar el alcance de las citadas normas, la Sala ha establecido que, enlo que

atafie a informes, versiones, entrevistas y exposiciones adelantadas por policia judicial,



existe una tarifa legal negativa, por lo que, salvo situaciones de flagrancia o
de fuerza mayor, todo lo que adelante la policia judicial por su propia iniciativa, es decir,
sin la coordinacion o supervision del Fiscal General de la Nacién o sus delegados, no
podra ser valorado por el juez37.

También ha dicho la Corte que un desconocimiento de tal prohibicion seria susceptible
de ser atacado en sede de casacion por la via de la violacién indirecta de la ley sustancial,
en la modalidad de error de derecho por falso juicio de conviccidn, siempre y cuando haya
sido trascendente para la decision final adoptada38.

4.2. En el presente asunto, los demandantes adujeron que el Tribunal tuvo como
fundamento del fallo de segunda instancia el informe suscrito por el agente Pablo
Emilio Durdn Rozo de fecha 25 de junio de 200239, en el que presentd un analisis

acerca del contenido de los principales didlogos telefonicos interceptados, asi
como resefd la identificacion e individualizacion de las personas que a la postre fueron
vinculadas a la actuacién procesal, entre ellas JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE
NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA.

El reproche carece de cualquier asidero juridico. En primer lugar, el sustento
probatorio de la decision proferida por el ad quem no radicé en el informe en
comento, sino en medios de prueba debidamente allegados a la actuacién, como el
contenido de las intervenciones telefénicas y las versiones que acerca de las mismas

rindieron los procesados.
Asi lo distinguio el Tribunal:

“La critica comienza frente al informe de policia judicial de fecha 25 de junio de 2002,
obrante en el cuaderno 1, folio 169 [199] a 277, de donde se derivé la acusacién, dado que
el bloque de defensores de los sindicados fue reiterativo en sefialar que el mismo no tenia

caracter de prueba, argumentacion que en términos generales retomo el juez de la causa



para destacar que los informes de policia sélo podran servir como criterio orientador de la

investigacion, como lo sefala el art. 314 del C.P.P.

"I...]

"Lo anterior no indica que puedan desconocerse los resultados de las interceptaciones
telefonicas cuando ha sido, como en este caso, prueba debidamente decretada vy
practicada por autoridad competente, sometida luego a identificacion de voz. Es claro que
su contenido debe ser objeto de analisis, a través de la aplicacién de las reglas de la
sana critica para establecer si de su contenido se deriva la vinculacién de los procesados

con el delito imputado.

"Entonces, no serdn los supuestos del investigador frente a los resultados de esa
interceptacion telefénica, ni las presunciones o deducciones subjetivas que de ellas pudo
derivar el agente que lo elabora (c-392 de 2000) el soporte de una declaratoria de
responsabilidad, sino el andlisis objetivo que el fallador haga sobre las mismas, acorde con
el acervo probatorio recaudado. Es estudiar el expediente, para saber qué se halla

probado respecto al cargo imputado”40.

4.3. En sequndo lugar, si bien es cierto que el defensor de JUAN CARLOS HENAO
VALENCIA y JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ reconocié tal postura en la decision
proferida por el Tribunal, también lo es que, en aras de demostrar que en realidad hizo
todo lo contrario, transcribié todos los apartes de la sentencia impugnada que de
una u otra manera concuerdan con los criterios que acerca de la autoria 'y
participacidn de todos los procesados se brindaron tanto en el informe de fecha 25 de

junio de 2002 como en la resolucion de acusacion.

Tal ejercicio, ademas de extenso, resulta inocuo, en la medida en que lo Unico que
prueba es la coincidencia de valoraciones entre los operadores juridicos (cuerpo

colegiado, funcionario instructor y agente investigador), pero de ninguna manera que



lo concluido por un servidor en una fase anterior del proceso fue la base empirica,
probatoria o de cualquier otra indole a partir de la cual se derivé la responsabilidad

penal en contra de los procesados.

En otras palabras, el profesional del derecho no sélo se equivocd al considerar que el
informe del sargento Pablo Emilio Duran Rozo constituyé el fundamento
probatorio de la sentencia, sino también al estimar que tal sustento lo integraban las
conclusiones de naturaleza eminentemente valorativas presentadas en dicho informe,
que a la postre coincidieron con los argumentos esgrimidos por el Tribunal para proferir

sentencia condenatoria.

En este sentido, no sobra recordar que Unicamente es el juez el sujeto de actividad
valorativa de la prueba y que, por regla general, ésta se ejerce al momento de
proferir el fallo41, sin perjuicio de que sus apreciaciones concuerden integra
o parcialmente con los alegatos de un sujeto procesal, o los fundamentos de una
decisién anterior (definicion juridica o calificacion del mérito del sumario), o el analisis de
un perito, o incluso las opiniones de un investigador, que es |lo que sucede en

el presente caso.

4.4. En tercer lugar, aun en el evento de que cualquier hecho o circunstancia
presente en el informe de fecha 25 de junio de 2002 haya sido apreciado como
prueba por parte del Tribunal, es de anotar que tal informe no obedecié a una de las
labores previas de verificacion de que trata el articulo 314 de la ley 600 de 2000, sino a
la comisidn que el entonces Fiscal Delegado, en tanto director o coordinador de la
investigacion previa, le encomend6 al sargento Pablo Emilio Duran Rozo, jefe de la Sala
Técnica de la Policia Metropolitana del Valle de Aburra, Seccion Policia Judicial, con el

fin de realizar algunas intervenciones telefénicas solicitadas.

En este sentido, le asiste la razon al representante  del  Ministerio Publico



cuando sostuvo el criterio, respaldado en fecha reciente por la Salad2, de
que son susceptibles de apreciacion probatoria los documentos suscritos por
funcionarios de policia judicial que tuvieron directa percepcion del acontecer de lo que
relatan y que, por lo tanto, no se han limitado a presentar datos susceptibles de
verificacion, que es lo que ha ocurrido con el escrito firmado por el agente Pablo

Emilio Durédn Rozo.

4.5. Y, por ultimo, incluso si persistiera una tarifa legal negativa en el informe de fecha 25
de junio de 2002, de cualquier manera lo dicho por el sargento Pablo Emilio Duran Rozo
podria ser objeto de valoraciéon en este caso, en la medida en que ratificé el
contenido del informe en diligencia de declaracion adelantada el 22 de julio de
200243, en la que explicé con detalles las labores de investigacion efectuadas, asi como
otras circunstancias de interés que figuraban en el escrito, vy, por
consiguiente, como el informe y la declaracidn se integraron en una unidad juridica
imposible de escindir, los defensores pudieron ejercer respecto de todo lo por él

manifestado el derecho de contradiccion.

En consecuencia, los reproches relativos al informe de policia de fecha 25 de junio

de 2002 estan destinados al fracaso.
5. De los errores de hecho en la apreciacién de la prueba

5.1. Los errores facticos a los que los demandantes aludieron en sus
respectivas demandas estan circunscritos a que el Tribunal, por un lado, no tuvo
en cuenta los documentos y testimonios que evidenciaban que los procesados
no manejaban un patrimonio propio de personas dedicadas al narcotrafico, ni
tenian el caracter de tales, y, por otro lado, dejé de apreciar la ausencia de
antecedentes penales en JUAN CARLOS HENAO VALENCIA y JOSUE NICOLAS CUARTAS

GUTIERREZ, asi como tuvo presente la anotacién que por una infraccién a la ley 30 de



1986 figuraba en contra de JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA.

5.2. Con tales argumentos, los demandantes de ninguna manera cuestionaron la
conclusién probatoria a la que llegd el ad quem acerca del contenido de las grabaciones
telefénicas interceptadas, pues ni la prueba tendiente a demostrar que sus protegidos
eran personas de bien e integradas a la sociedad, ni mucho menos la ausencia o
presencia de antecedentes penales o anotaciones de idéntica indole, permiten siquiera
plantear la posibilidad de que la condena se basé en didlogos sobre negocios licitos,
asi como en otras  circunstancias inocuas sugeridas por los demandantes, como

el lugar de nacimiento y la amistad.

Es més, el defensor de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA y JO-SUE NICOLAS CUARTAS
GUTIERREZ, en sus extensos escritos de demanda, no se tomé la molestia de confrontar
sus posturas al respecto con el razonamiento empleado por el Tribunal, que (tal como se
aludié supra 3.2) concluyé de manera logica y fundada que el lenguaje empleado por los
interlocutores no sélo era cifrado, sino que ademas se referia exclusivamente a
asuntos relacionados con el trafico de estupefacientes, pues de lo contrario, en
su sentido natural y obvio, y sin tener en cuenta las incautaciones de droga que
se presentaron tanto en territorio nacional como en el exterior, el contenido de

las expresiones empleadas seria ininteligible44.

5.3. Ahora bien, lo que en Ultimas reclaman los demandantes es que el Tribunal no
valoré la prueba tendiente a demostrar que la accién imputada en contra de los
procesados no se compadece con su forma de ser, como quiera que se trataban de
hombres dedicados a negocios licitos, al igual que con buena
reputacidon entre sus allegados, y, por consiguiente, era predicable a favor de los

mismos una especie de ‘indicio de incapacidad de delinquir’.

Ademas de lo ya analizado en precedencia, en el sentido de que no puede ser tema de



prueba la practica de medios tendientes a demostrar de manera formal la
capacidad econdmica y financiera de los procesados (supra 3.2), es de anotar
que la postura de los defensores rifle con el principio del hecho, o de
derecho penal de acto, acerca del cual la Sala, en reciente providenciad5, ha

sefalado lo siguiente:

“El principio del hecho, o principio de materialidad de la accién, esta
contemplado en el inciso 12 del articulo 29 de la Constitucion Politica, segun el cual
“In]adie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa”, y exige que, en materia penal, atoda persona Unicamente podra serle atribuida
una conducta (entendida ésta como una accién o una omisién) que, ademas de ser
propia, lesiva, social, culpable y dominable46, sea externa, es decir, que haya sido

manifestada o exteriorizada por parte del sujeto agente.

"El principio del hecho, y en particular el requisito de exterioridad de la conducta, tuvo

origen y desarrollo en el pensamiento filosoéfico ilustrado:

"“Observado en negativo, como limite a la intervencién penal del estado [sic], este
principio [el de materialidad de la acciéon] marca el nacimiento de la moderna figura del
ciudadano, como sujeto susceptible de vinculos en su actuar visible, pero inmune, en su
ser, a limites y controles; y equivale, por lo mismo, a la tutela de su libertad interior
como presupuesto no sélo de su vida moral sino también de su libertad exterior para
realizar todo lo que no estd prohibido. Observado en positivo, se traduce en el
respeto a la persona humana en cuanto tal y en la tutela de suidentidad, incluso
desviada, al abrigo de practicas constrictivas, inquisitivas o correctivas dirigidas a
violentarla o, lo que es peor, a transformarla; y equivale, por ello, a la legitimidad de la
disidencia e incluso de la hostilidad frente al estado [sic]; a la tolerancia para con el
distinto, al que se reconoce su dignidad personal; alaigualdad de los

ciudadanos, diferenciables sélo por sus actos, no por sus ideas, sus opiniones o su



especifica diversidad personal.

""[...] ‘Las leyes s6lo se encargan de castigar las acciones exteriores’,
afirma Montesquieu, que estima que es un ‘acto tiranico’ el castigo de la simple
intencién homicida. Y Schopenhauer dird mas tarde que ‘el estado [sic] no puede
impedir a nadie mantener un constante propésito de homicidio o de envenenamiento’
y ‘no entiende mas que de hechos (consumados o intentados), en razén de sus
consecuencias: el perjuicio que otro sufre. El hecho, lo acaecido, es la Unica realidad para
el estado; la intencién, la voluntad, no se toman en cuenta sino en la medida en que
sirven para explicar la naturaleza y significacion del hecho’. En suma, existe un ambito de
la vida personal intocable por el poder estatal y a resguardo del control publico y de la
vigilancia policial: no sélo las intenciones y los proyectos, sino también, con mayor razén,
los errores del pensamiento y la opinidon que, segun dice Hobbes, son exculpables al

maximo, dado que ‘es imposible que un hombre yerre a propdsito’”47.

"Ahora bien, con posterioridad al auge del derecho penal liberal clasico, el principio del
hecho sufrié evidentes menoscabos, debido a la introduccidn, por parte de las corrientes
positivistas y peligrosistas propias de la segunda mitad del siglo XIX, de lo que en la

doctrina termind conociéndose como derecho penal de autor.

"De acuerdo con dichas tendencias decimondnicas, lo juridicamente relevante para
la imposicion de la sancién en el derecho penal no se circunscribia a lo que la persona

hizo, sino a lo que la persona era.

"Es decir, al sujeto no se le condenaba por haber realizado una  conducta de
hurto, homicidio, lesiones, acceso carnal violento, etcétera, sino por
tratarse de un ladrén, un asesino, un mal conductor, un pervertido sexual,

etcétera.

"En la actualidad, si bien es cierto que indebidas manifestaciones del derecho



penal de autor pudieron haber subsistido tanto en la parte general y especial del
ordenamiento sustantivo48, como en ciertos criterios valorativos que suelen
acompanar a la medicion de la pena (por ejemplo, la personalidad fundada en
antecedentes penales como parametro de dosificacion49), e incluso ha
resurgido en nuevos debates doctrinales como el del llamado derecho penal del
enemigo (segun el cual el sujeto agente debe brindar la certeza cognitiva de que es una
persona para ser tratada como tal por parte del poder punitivo50), también lo es
que un Estado Social y Democratico de Derecho como el colombiano, que esta
fundado en el respeto de la dignidad del ser humano, y que en materia penal siempre
ha partido de los principios del pensamiento liberal clasico, tendra que atenerse por
regla general a los postulados del derecho penal de acto, con estricta sujecién al axioma
nulla iniuria sine actione y al principio de materialidad de la accién” (negrillas y cursivas en

el original).

A su vez, en relacibn con la existencia de antecedentes penales, la Sala, en
pretérita decision51, sefiald que tal factor no puede ser utilizado para
demostrar la realizacién del injusto, ni mucho menos para individualizar la pena en
detrimento de los intereses del procesado, en la medida en que, entre otras razones,

constituyen  manifestaciones indebidas del derecho penal de autor:

“[...] ni siquiera en vigencia del decreto ley 100 de 1980, la consideracion de una
personalidad proclive al delito [fundada en la existencia de antecedentes penales]
podia ser un criterio valido para individualizar de manera mas drastica la pena, a pesar

de la postura que la Corte sostenia al respecto52.

"Lo anterior, porque no obstante la discrecionalidad que reviste al funcionario en la
individualizacién de la pena, en todo sistema garantista de derecho penal, el objeto de la
connotacidén judicial “debe limitarse al hecho enjuiciado y no extenderse a

consideraciones  extraflas a él"53 vy, por lo tanto, “el juez no puede



proponerse finalidades de prevencion general que harian de cada una de sus
condenas una sentencia ejemplar”54, ni tampoco en la comprension de la conducta

sometida a juicio podria “tener relevancia penal la conducta personal del
imputado”55.

En otras palabras, “la funcién judicial no puede tener otros fines que la justicia del caso
concreto”56.

Adicionalmente, si de acuerdo con el principio de culpabilidad ésta se constituye
como la medida de la pena, y sila misma se ha definido como el reproche que se le debe
efectuar a quien realiza el injusto, resulta claro que, en un objeto de connotacion
orientado exclusiva-mente al delito que se cometid, cualquier estimacion
relacionada con la personalidad del agente tiene que ajustarse de manera directa
a las circunstancias que rodearon la conducta punible, y no a consideraciones mas
cercanas al derecho penal de autor que a otra cosa, como sustentar una mayor
afectacion al bien juridico por el hecho de que el autor ostenta una “personalidad
proclive al delito” o, en otras palabras, porque se trata de un delincuente, que fue lo

que en Ultimas adujo el Tribunal” (expresiones resaltadas en el texto original).

Lo anterior, sin perjuicio de que la existencia de antecedentes penales sea
juridicamente relevante a la hora de predicar otras consecuencias que trasciendan
el propdsito de demostrar los hechos materia de acusacién o de dosificar la
sancién aplicable, como imponer la detencién preventiva con fundamento en el
peligro para la comunidad que representa el imputado, o establecer la improcedencia de
los mecanismos sustitutivos de la ejecucion de la pena privativa de la libertad (suspensién
condicional y prision domiciliaria), cuyo analisis, por supuesto, debe estimarse a la luz de

los fines de la misma y siempre con posterioridad a la verificacion de la conducta punible
y a la individualizacion de la pena.



En este orden de ideas, si es contrario al contenido del articulo 29 de la Constitucion
Politica condenar una persona con base en lo que es, y no en lo que hizo (como en
determinado momento de sus extensas demandas lo reclamdé uno de los
abogados), y si también desconoce el principio del hecho fundamentar la responsabilidad o
gravedad del injusto en la existencia de antecedentes penales, es obvio que
plantear una estrategia defensiva fundada en que los procesados no solo
son ‘buenos’ individuos, sino que ademas carecen de antecedentes
penales, o tan solo presentan anotaciones que en el sentido del articulo 248 de la
Carta no ostentan la calidad de tal, de ninguna manera puede incidir frente a la
valoracion dela veracidad o falsedad de la imputacion factica formulada en la

resolucion acusatoria.

5.4. Por Ultimo, no sobra aclarar que, al contrario de lo que sostuvo el defensor de JOSE
ISRAEL CANO ZULUAGA, el Tribunal jamas consideré para efectos de desvirtuar la
presuncién de inocencia de esta persona la existencia de anotaciones penales en

su contra, tal como se observa de la simple lectura del fallo57.

En consecuencia, los reproches relativos a las aludidas suposiciones y

omisiones del Tribunal en la apreciacion probatoria tampoco tienen vocacion de éxito.
6. De la configuracién del delito de concierto para delinquir agravado

6.1. De conformidad con los confusos argumentos que en este sentido esgrimié el
defensor de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA y de JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ,
la conducta que se les imputd a sus protegidos es atipica, por cuanto (i) no se
identificaron a todas las personas que se concertaron parala realizacion de delitos
relacionados con el narcotrafico; (ii) tampoco se demostrd que hubiere un
acuerdo permanente de voluntades entre todos ellos, en detrimento del principio del

hecho; (iii) no se probaron los concretos comportamientos punibles por
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los que se habria presentado el concierto, hasta el punto de que el Tribunal, para
encontrar claridad al respecto, dispuso la remisién de copias con el fin de que se
investigara la ocurrencia de los mismos; y (iv) el ad quem considerd que los
procesados tenian una posicidon de garante acerca de tales conductas indeterminadas vy,
a partir de ello, sustenté la coautoria de los procesados en el delito de concierto

para delinquir.

6.2. Ninguno de tales criterios esta llamado a trascender. En primer lugar, la Sala ha
precisado que, para la configuracion tipica de la conducta punible en mencién,
“basta con la comprobacién del pacto de asociaciéon delictiva de manera
permanente, sin que sea necesario particularizar los medios que se van a

emplear”, en la medida en que se trata de un delito auténomo58.

No obstante lo anterior, la conducta de concierto para delinquir también puede
concurrir con la realizacion de otros delitos cuando los involucrados en el

acuerdo realizan otros comportamientos que trascienden a la mera asociacion:

“[...] si las personas concertadas deciden y ejecutan delitos concretos en circunstancias
de modo, tiempo y lugar en los cuales se involucran victimas, el concierto para delinquir

como delito auténomo concurre con las demas conductas punibles que se llevan a cabo.

"En otras palabras bien puede existir el concierto para delinquir sin necesidad de que se
realicen otras conductas punibles, por ello su autonomia; o ejecutarse por quienes
conforman el concierto otros delitos los cuales concurriran con el primero. En uno y otro

caso, la forma de intervencién se estudiara respecto de cada delito”59.

Asi mismo, el concierto no sélo puede ser indeterminado en cuanto a los delitos que se
pretendan cometer, sino, ademas, en relaciéon con todas las personas de las que

sea posible predicar el acuerdo de voluntades. Es decir, no es necesario que



se conozcan entre todos ellos para colegir la realizacién de la conducta, sino tan solo
basta la asociacion con por lo menos otra persona, asi como el conocimiento de la
existencia de la organizacion y la voluntad, manifestada en actos exteriores

e idoneos, de pertenecer a ella.

Ahora  bien, segun los postulados del principio del hecho o del derecho penal de
acto analizados en  precedencia  (supra 5.3), las acciones constitutivas
del delito de concierto para delinquir se exteriorizan desde el punto de
vista objetivo mediante la perpetracién de actos que en la dptica de los delitos
materia de asociacion (ya sean determinados o no) puedan calificarse como
preparatorios de los mismos, o bien como contribuciones eficaces dirigidas a su
consumacion, de conformidad con las circunstancias particulares de cada asunto

en concreto.

6.3. En el asunto que centra la atencion de la Sala, el Tribunal considerd que los
procesados se habian asociado para cometer de manera permanente conductas
relacionadas con el narcotrafico, porque, desde el punto de vista de la materialidad de la
accion, y de acuerdo con la imputacion factica establecida en la resolucidon que
calificé6 el mérito del sumario, (i) JUAN CARLOS HENAO VALENCIA estuvo detras
de los envios de droga que culminaron con la captura en flagrancia de Julio Arder
Martinez en Panama el 27 de 2001y la aprehensiéon de Alfredo Peral Fuster, Nicolas
Alfonso Iguaran Gomezy Victor Mufioz Maquilon en Valencia, Espafa, el 28 de
diciembre de 200160; (ii) JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ, del envio que termind
con la detencién del ya mencionado Julio Arder Martinez61; y (i) JOSE ISRAEL
CANO ZULUAGA, del que condujo a la captura de Ana Alicia Jaramillo en Orlando,
Florida, el 18 de diciembre de 200162.

En este orden de ideas, ninguna razén le asiste al demandante en lo que al

desconocimiento del derecho penal de acto respecta, ya que, al contrario de lo por él



afirmado, la configuracion de la conducta punible de concierto para delinquir
agravado concurrié con la realizacion de varios delitos de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, de los cuales fue posible colegir un acuerdo permanente de
voluntades en los implicados, sin perjuicio de que no se haya logrado identificar a

todos los participes en los hechos.

6.4. Porotro lado, el argumento concerniente a la orden de remitir copias que
empled el demandante para desestimar la concurrencia de otros delitos es, ademas
de inocuo (dada la naturaleza auténoma del delito de concierto para delinquir),
completamente infundado, porque tal decisién no obedecié a la necesidad de
esclarecer la existencia de las conductas relacionadas con el narcotrafico, como en su
momento lo dijo el demandante, sino ala de juzgar a los aqui procesados por su

efectiva participaciéon en las mismas.

En efecto, el Tribunal, ademds de considerar que JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE
NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA incurrieron en la conducta
punible de concierto para delinquir con fines de narcotrafico, también concluyé que,
debido a los comportamientos estudiados, habia mérito suficiente para
que a estas personas se les investigara por los estupefacientes incautados

a los correos humanos que fueron detenidos en Panama, Valencia y Orlando63.

6.5. Adicionalmente, es contrario ala ldgica y a la razén aducir, como lo hizo el
demandante, que el delito de concierto  para  delinquir jamas podria configurarse si
el acuerdo de voluntades se presenta entre personas que en Su mayoria no se
conocen entre si, pues, aparte de lo sostenido en precedencia (supra 6.2), y de
que el tipo penal ninguna exigencia impone en ese sentido, tal criterio conduciria
a la impunidad de comportamientos de suyo tan graves como la participacién en los
actos propios de ciertas estructuras organizadas de poder que operan en el pais, en las

que por su jerarquia, distribucion territorial y complejidad resulta en la practica



imposible que cada uno de sus miembros conozca a todos los demas.

6.6. Por Ultimo, es menester destacar que las aseveraciones traidas a colacién por el
defensor de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA y JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ
acerca de la teoria de la imputacién objetiva y la teoria del dominio del hecho no sélo son
tan incorrectas como innecesarias, sino que ademas no guardan relacién alguna con el
problema de adecuacion tipicay de participacién que en un principio planted en

las respectivas demandas.

En efecto, la teoria de la imputacion objetiva de ninguna manera sirve para establecer el
grado de participacion de una persona en los hechos o la materialidad de los mismos, como
parecen ser las ambiguas funciones que le asignd el defensor en la demanda, sino que
se refiere a los criterios y correctivos bajo los cuales se le puede atribuir como obra suya
un resultado tipico, ya sea en forma de lesién o de puesta en peligro, a quien ha

realizado una contribucién de tipo causal parala obtencion del mismo.

En otras palabras, la imputacién objetiva no pregunta quién fue la persona que, por
ejemplo, dispuso el envio de un cargamento de estupefacientes al exterior, ni qué forma
de participacion tendria con tal comportamiento. Lo Unico que cuestiona es si se
le puede achacar aese individuo la afectacion de los bienes juridicos que sin duda
causé tal conducta, problema cuya respuesta afirmativa dentro del caso propuesto
refulge tan obvia que por consiguiente ni siquiera era necesario el planteamiento

de tal teoria para resolverlo, que es lo que también ocurre en este asunto.

La teoria del dominio del hecho, por su parte, contiene en su forma mas elaborada tres
clases de manifestaciones (dominio de la accidén, dominio de la voluntad y dominio
funcional) que sirven principalmente para (i) distinguir la autoria de otras formas
de participacion, como la determinacion y la complicidad; (ii) fundamentar la autoria

mediata, bien sea mediante la utilizacion de otras personas como instrumentos o dentro



del discutido marco de las estructuras organizadas de poder; y (iii) sustentar la
coautoria como forma de autoria, en la modalidad que en nuestro ambito se conoce

como impropia.

Ahora bien, es cierto que, cuando la conducta de concierto para delinquir concurre

con la ejecucion de otros delitos determinados, ésta se asemeja a la coautoria
impropia o funcional como forma de participacién en los mismos, pero con la diferencia,
reconocida por la Sala64, de que en la asociacién para delinquir el acuerdo de
voluntades ostenta vocacion de permanencia en el tiempo, mientras que en la coautoria de
que trata el inciso 22 del articulo 29 de la ley 599 de 2000 el acuerdo es tan solo

momentaneo u ocasional.

En el presente caso, sin embargo, el demandante no propuso que la accién endilgada
a sus protegidos no constituia un delito de concierto para  delinquir
agravado sino uno de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes en el que
hayan participado a titulo de coautores, frente a lo cual lo arriba indicado adquiriria
trascendencia. Lo Unico que sefald al respecto era que no se les podia imputar a estas
personas el delito de asociacién a titulo de coautores, porque no se habian verificado los
criterios, propios de la teoria de la imputacidon objetiva, de posicidon de garante,
principio de confianza y prohibicion de regreso, aspectos que, como se acabo de ver,

no guardan desde el punto de vista dogmatico la mas minima coherencia.

Como consecuencia de lo analizado, la Sala no casara la sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin en razén de los cargos propuestos por
los defensores de JUAN CARLOS HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y
JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE  CASACION

PENAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,



RESUELVE

NO CASAR la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin en razén de los cargos planteados por los defensores de JUAN CARLOS
HENAO VALENCIA, JOSUE NICOLAS CUARTAS GUTIERREZ y JOSE ISRAEL CANO ZULUAGA.

Contra esta providencia, no procede recurso alguno.
Copiese, notifiqguese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

JOSE  LEONIDAS  BUSTOS MARTINEZ ALFREDO GOMEZ QUINTERO
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE L. AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS
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